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DOUTRINA

SEGREDO BANCARIO, SEGREDO FISCAL:
UMA PERSPECTIVA FUNCIONAL (*)

J. L. SALDANHA SANCHES

Este artigo analisa a questio do segredo bancirio e do segredo fiscal, procurando realcar as
afinidades e diferencas entre os dois institutos. Procura-se demonstrar que o acesso da
administracao fiscal as contas bancarias ndo pée em causa a intimidade do contribuinte,
mas apenas, eventualmente, a sua privacidade. Na verdade, é um poder administrativo
imposto pelo modelo actual de tributa¢io baseado no rendimento real, uma vez gque a
centralidade dada a declaragio do contribuinte impde a sua verificacio administrativa,
nomeadamente através do controlo das contas bancarias. Qualquer divergéncia ilegal entre
estas e a declaracio representa uma violacao do principio da capacidade contributiva, que deve
ser combatido pelo legislador. As recentes alteracées legislativas constantes do Orcamento do
Estado para 2005 representam um timido avanco no sentido do alargamento dos poderes da
administra¢do nesta matéria.

This paper analyses the issue of bank secrecy and fiscal secrecy, and aims to point out the
similarities and differences between the two. It also endeavours to prove that access by the
fiscal administration to bank accounts does not endanger the tax payer’s intimacy, but only,
perhaps, his/her privacy. In fact, it is an administrative power imposed by the present taxation
model which is based on actual income, for the importance granted to the taxpayer’s return
requires its administrative verification, namely through the control of bank accounts. Any
illegal disparity between such bank accounts and the tax return represents a violation of the
‘“‘ability to pay” principle and should be fought by the legislator. The recent amendments to
the law contained in the 2005 State Budget represent a small step towards the extension of the
powers of the administration regarding this matter.

(*) Este trabalho representa, no essencial, a nossa interveng¢do em Coimbra num simpdsio reali-
zado em Junho de 2003 e organizado pelo Centro de Estudos Judicidrios, em que participdmos por ama-
vel convite do senhor Procurador Rui do Carmo. Nele voltamos, com aigumu brevidade, ao segredo ban-
cdrio ou, mais concretamente, aos poderes conferidos a Administragdo para o controlo dos movimentos
bancdrios dos administrados.

Esta questio pode ser dificil do ponto de vista politico, mas juridicamente deve ser tratada com
alguma clareza, uma vez que ndo estamos perante nenhum problema juridico de diticil resolucdo: o
acesso da Administragdo as contas bancarias tem sido uma questdo politicamente complexa por toda a
Europa. uma vez que paises como o Luxemburgo ou a Suig¢a tém usado o sigilo bancdrio como forma
de atrair capitais — favorecendo a corrup¢do e a fraude fiscal em outros paises — e de criar assim um
prospero sector financeiro.

Jd. pelo contrdrio. o segredo bancdrio tem sido discutido em Portugal ou no Brasil — onde ¢
usado para favorecer a fraude fiscal e a corrupgio internas — em termos, pelo menos. hipderitas

Felizmente, em Portugal. a corrente a favor do fim do sigilo comega a ser maioritdria. e estd a ficar
mais claro que a adopgdo do principio de garantia dos direitos dos contribuintes (i.e. que estes devem ser
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34 J. L. Saldanha Sanches
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sdo legal de acesso a conta bancdria: possibilidade ou imperativo para o legislador?
5 — O novo regime de acesso as contas bancdrias pela Administragdo. 6 — Nota de
actnalizagcdo — o Or¢amento do Estado para 2005.

1 — O PROBLEMA

O segredo fiscal e o segredo bancdrio tém alguns pontos em comum em ~relat;ilo
aos elementos que os compdem. mas algumas diferencas bdsicas quanto as fungdes que
preenchem: enquanto o segredo bancdrio constitui uma stimula dos deveres do banquexr'o
para com o seu cliente. o segredo fiscal constitui um mero dever de reserva da Admi-
nistragio em relagdo aos dados que o administrado lhe deve fornecer. o

O segredo bancario é uma questdo mais dificil do que o segredo fiscal pelas nd-
meras excepcdes que o rodeiam. Por exemplo, o funcionamento do mercado de con-
cessio de crédito, com a necessidade de um permanente juizo do prestamista sobre o
risco do prestatdrio, torna o segredo bancdrio uma muralha copena de fendas: sob
pena de a auséncia da informagio interempresarial aumentar o risco da concessao de
crédito e obrigar 4 subida dos juros praticados.

Tudo isto faz com que o segredo bancdrio s6 tenha contornos firmes qu:‘mdo~se
define como um direito do depositante a impedir a indagagdo publica da sua situagao,
quer por razdes de fuga aos impostos, em virtude da obtengio ilegftima. da quanti;} depo-
sitada, quer por outras razdes, as quais também dificilmente serdo legitlmas. E af temos
os exemplos histéricos da Suica e do Luxemburgo, ou os casos mais recentes dos
chamados paraisos fiscais. . i

Vamos analisar alguns dos problemas actuais destes segredos, com a intengdo
confessa de relativizar alguns dos problemas juridicos que os costumam rodear. .Dios
chamados problemas econémicos (como a tradicional e perpétua fuga de capitais)
nio vamos tratar, pois sdo argumentos demasiado estafados para que 0S possamos
tomar a sério. Os capitais deslocam-se, ndo por causa do segredo bancdrio, mas por
causa do maior ou menor nivel de tributacdo, o que sé tem uma relagiio periférica com
o segredo bancdrio; nos chamados paraisos fiscais. a nio tributagio junta—s.e ao segredo
bancdrio para impedir a detecgiio dos comportamentos ilicitos. Apenas isto.

tributados seeundo o rendimento declarado na sua declaragio e que devem ter o direito de recorrer judi-
cialmente de todas as decisGes da Administragio. em especial das decisdes de quantificagio da obnga-
¢do tributiria) sem que seja dado a Administragio o poder de controlar as contas buncirias tem resulta-
dos desastrosos. - o

A recente evolugdo legislativa incluida no Orgamento do Estado para 2005 ¢ anahisada na Nota de
actualizagdo™

Segredo bancdrio. segredo fiscal: uma perspectiva funcional 15

2 — INTIMIDADE, PRIVACIDADE, SEGREDO BANCARIO E SEGREDO
FISCAL

O primeiro ponto que deve ser considerado ao tratarmos do segredo bancério e
do segredo fiscal € o de que ndo estamos perante aquilo que a Constituicio tutela como
“reserva da intimidade da vida privada e familiar”, ou seja, aquele nicleo central de
caracteristicas ¢ comportamentos de natureza pessoal (maxime sexual e familiar) que
a lei deverd proteger para proporcionar “garantias efectivas contra utilizacio abusiva
ou contrdria a dignidade humana™ (n.° 1 e n.° 2 do artigo 26.° da CRP).

A intimidade da vida privada e familiar constitui uma defesa contra intromis-
soes plblicas ou privadas no que constitui o reduto essencial da intimidade, o que deu
origem a um conceito de privacy que levou o Supreme Court norte-americano a decla-
rar o direito constitucional da mulher a realizar um aborto se for essa a sua escolha (hH.
Estamos aqui no cemne da intimidade como privacy, em que alguém é chamado a
decidir sobre o rumo da sua vida e a de alguém que depois do nascimento se vai
constituir como sujeito de direitos.

Fazendo uma comparagio entre o segredo bancdrio e um outro segredo profissional
— o segredo médico — CaNARIS salienta que. ao contrério da intrormssio estatal no
segredo do médico, a intromissdo estatal no segredo bancdrio nio pde em causa a inti-
midade (?), se bem que podemos até encontrar situagdes em que o segredo médico deve
ceder perante a necessidade de investigar um crime. Mas a decisio judicial de per-
mitir esta investigacdo, resultante de uma ponderagio de valores em que a esfera
mais reservada de um cidadio ¢ franqueada a investigagiio policial € ao conhecimento
judicial, tem uma natureza distinta da permissdo de acesso as contas conferida pela lei
a Administragao fiscal, ou mesmo, como vai sucedendo com frequéncia noutros ramos
do Direito, da possibilidade da Administracio proceder a um controlo rotineiro des-
sas contas bancdrias mediante mecanismos informdticos que permitem chamar a aten-
¢do das autoridades (desencadeando a investigagio humana) para as contas bancdrias
onde haja indicios de irregularidades desde a fraude fiscal & corrupgio ou a lavagem
de dinheiro.

E apesar deste interesse piiblico no controlo desta informagio, nada obsta a que
se mantenham, com as necessdrias excepgdes, tanto o segredo bancario como o segredo
fiscal, figuras que tutelam interesses legitimos diferentes:

O segredo fiscal ¢ definido como a proibicio que incide sobre os membros da
Administracdo fiscal de darem conhecimento a terceiros da situacio fiscal (e por isso
patrimonial) dos sujeitos passivos. Porém, pode haver alguns inconvenientes (embora

(') Veja-se NOwWAK/ROTUNDA. Constitutional Law (St Paui Minnesota. 1995y, 811 ss. Para a evo-
lugilo deste problema v. também FERNANDO ARAUG, A Procriacdo Assistida e a Santidade da Vida (Lis-
boa. 1999). 9-18, com uma posigio critica da criminalizagio ou de um dircito individual da mulher a0 aborto.

*t  CaNARIS, Bankvertragrechr® (Berlin, 19883, 26.
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36 J. L. Saldanha Sanches

também haja vantagens) em que a situagdo fiscal de cada um seja objecto de conhe-
cimento geral.

A atribuigio a cada sujeito passivo de obrigagoes tributdrias do direito de ndo ver
partilhadas as informagdes que forneceu a Administragao constitul apenas uma con-
sequéncia da sua autodeterminagdo informativa, que sé pode ceder perante Interesses
de natureza comunitdria que justifiquem a redugdo dessa mesma autodeterminagio 3.
Mas ndo estamos, e isto deve ser afirmado com muita clareza, perante uma norma des-
tinada a tutelar a nossa intimidade (%), pela razdio pura e simples de que num Estado
de Direito a devassa da intimidade (buscas domicilidrias, escutas telefonicas, filmagens
ou gravagdes que registem todos 0s movimentos de uma certa pessoa) s6 pode ter lugar
no ambito da investigagio de crimes graves e mediante decisao judicial (embora a neces-
sidade de combater o terrorismo tenha levado a derrogagdes, talvez excessivas, deste
principio).

Se o segredo fiscal tutela a intimidade. entdo parece que 0s cidadios se encon-
tram obrigados a entregar periodicamente a Administragao fiscal e sempre que estfl 0
exija — mediante um qualquer acto administrativo tributirio que pode ser produ21d?
por qualquer funciondrio — dados referentes A sua intimidade, i.e. dados referentes a
intimidade dos cidadios que estes estariam obrigados a facultar & Administragao fis-
cal e cujo conhecimento deveria ser confinado aos servigos de finangas e aos inime-
ros funciondrios da Administragio fiscal, e que estes ndo poderiam — fraco consolo —
partilhar com mais ninguém. A

E evidente que nada disto faz sentido: os casos em que o segredo fiscal exige uma
tutela mais efectiva dizem respeito as sociedades comerciais que, ao que saibamos, ndo
tém intimidade. Mas tém, por exemplo, um interesse legitimo — e por isso digno de
tutela legal — em que certos dados de que toma conhecimento o funciondrio fiscal
quando examina a sua contabilidade (p. ex., listas de clientes ou de fognecedores,
processos de fabrico) ndo sejam transmitidos as empresas concorrentes. Eo segrec}o
comercial, os bens de natureza econdmica e o interesse legitimo na sua conservagao
— tudo isto situado nos antipodas da intimidade.

Estamos mais uma vez, tal como acontece quando se trata dos dados que devem
ser transmitidos pelos sujeitos passivos das obrigagdes fiscais as entidades que devgm
proceder 2 aplicacio da lei fiscal, na presenca de elementos que ndo dizem respelto
3 intimidade de uma pessoa. Sdo dados de natureza patrimonial (rendimento, situa-
¢io patrimonial, aquisi¢Ges) que podem respeitar a esfera _de privacidade, mas ndo
de intimidade de quem, por imperativo legal, os forneceu (3).

(3} TiPKE/LANG, Steuerrecht'? (Koln, 2002), 115. -

() Como afirma, com manifesta infelicidade. o parecer da Procuradoria-Geral da Republica
de 06-09-96 (Lucas COFLHO)

(%) E por isso pode afirmar o juiz do Tribunal Constitucional alemdo Patt. KIRCHHOF que embora
na Alemanha exista segredo fiscal, noutros Estados. por razoes legitimas, isso ndo acontece. P. KIRCH-
HOF, Besteurung im Vergfassungsstaar (Tibingen, 2000), 69.

Segredo bancdrio, segredo fiscal: uma perspectiva funcional 37

E uma situagio semelhante a do segredo bancdrio — que é um tipo de segredo
profissional — cujo fundamento reside “na esfera da privacidade (e nao da intimidade)
da vida privada e familiar que abrange naturalmente também a situacdo patrimonial e
a vida econdmica dos cidadios” (9).

S0 esses dados relativos as contas bancdrias e aos seus movimentos (ou a aqui-
sicdo de um bem sujeito a registo como um prédio ou um automével) que permitem
o controlo da declaragdo tributdria do sujeito passivo e que constituem condi¢@o sine

qua non de um controlo eficaz na fase actual da evolugdo da relacdo juridico-tribu-
taria.

3—A TRIBUTAC:\O DO RENDIMENTO E OS PODERES DA ADMI-
NISTRAGCAO FISCAL

O controlo administrativo dos movimentos bancdrios dos contribuintes como
método de controlo da sua situagio fiscal € uma realidade recente.

O controlo da conta bancdrna € uma decisdo secunddria que representa um poder
administrativo que constitui uma restrigdo ao direito do cidaddo de manter longe de
vistas e curiosidades externas toda a sua situagdo pessoal, e qualquer restricdo a este
direito exige uma especifica legitimag¢do. Trata-se de uma decisiio secunddria no pre-
ciso sentido de ser resultado de uma outra: do dever das pessoas singulares declara-
rem anualmente os seus rendimentos e a obrigagdo das pessoas colectivas (em espe-
cial das sociedades comerciais) de franquearem permanentemente os seus registos
comerciais ao controlo da Administragao fiscal.

Sio dois deveres de conduta que tm a sua origem na tributagdo do rendimento:
enquanto a distribuigdo dos encargos tributdrios pdde ser feita com base na mera
deteccdo de indicios ou aparéncias de riqueza (o contribuinte era dono de um prédio,
sécio de uma sociedade comercial ou emprestava dinheiro a juros, p. ex.), o controlo
fiscal podia ser exercido de forma indirecta, sendo alguma fiscalizagdo feita directa-
mente pela Administragdo fiscal, embora com recurso abundante a métodos derivados
de controlo com base nos registos prediais ou comerciais e nos notdrios. Era assim
o sistema fiscal do século XIX e pode dizer-se que, em Portugal, este regime perdu-
rou no século XX até aos anos 60. Estdvamos na época da tributa¢do dos rendi-
mentos normais ou presumidos.

A grande viragem verifica-se quando, a partir do século XX, o aumento das des-
pesas do Estado, da carga tributdria e da oneracdo do contribuinte torna necessario pro-
curar novos fundamentos para a distribuigdo da carga tributdria e se passa a tributar
as pessoas singulares de acordo com o seu rendimento (determinado com base na
sua declaracdo tributiria) e, no caso as sociedades comerciais, com base no lucro
determinado de acordo com a sua contabilidade. Em suma. a grande viragem da-se

(°y  CasaLta NaBalS, O Dever Fundamental de Pagar Impostos (Coimbra. 1998). 617
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38 J. L. Saldanha Sanches

guando os deveres de cooperacdo do sujeito passivo passam a ser a base que vai
suportar a determinacio da divida fiscal de cada contribuinte ).

A atribuigio de deveres de coopera¢do ao sujeito passivo constitui a forma mais
eficiente (e por isso menos onerosa) de a comunidade quantificar a divida fiscal de cada
um dos seus membros. E um regime em que o sujeito passivo adquire o dever de
declarar os seus rendimentos e o direito de ser tributado de acordo com a sua decla-
ragdo.

Mas esta viragem ird ter duas importantes consequéncias: como a divida fiscal vai
ser determinada a partir de regras de conduta (%) atribuidas ao sujeito passivo, os
imensos problemas do controlo administrativo (da fiscalizagdo) vdo forgar a criagdo do
direito penal fiscal como método de reduzir os custos da fiscalizacdo e de evitar que
os contribuintes que cumprem sejam onerados pelos pesados custos administrativos do
controlo dos que niio cumprem (°). Dado o dever anual de fazer a declaracio tribu-
tiria de rendimentos, e com a crescente frequéncia de prestar informagdes sobre o estado
do seu patriménio, vai sendo restringida a esfera de privacidade do cidadio.

E esta a decisdo fundamental: se uma certa comunidade politica, numa certa fase
da sua evolugio, aceita a tributagdo de acordo com a declaragio tributdria de rendi-
mentos, estd a dar o passo decisivo para redugio da esfera da privacidade que o con-
trolo da conta bancdria apenas vai completar: a decisdo de restringir o segredo ban-
cdrio, deixando de o tornar oponivel 4 Administragdo fiscal, constitui hoje o modo
normal de tributar nos paises membros da OCDE (19,

Assim, o controlo administrativo da conta bancdria dos cidadios (exigir a inter-
vengdo do juiz significa na pritica impedir o acesso rapido e atempado que pode con-
ferir eficiéncia a este processo) constitui um mero coroldrio da decisdo fundamental da
criagiio do dever legal da declaracdo periédica de rendimentos, que por sua vez resulta
da escolha do rendimento (ou do consumo, no modelo de tributacdo IVA) como cen-
tro da tributacdo.

Alterar este estado de coisas iria obrigar a alterar quase tudo: seria necessario redu-
zir radicalmente as despesas do Estado, acabando por exemplo com os sistemas
nacionais de saide e de educacdo, com a seguranga social ou as pensdes de reforma
nio-contributivas, de modo a que a redu¢do da carga fiscal permitisse o regresso
aos rendimentos presumidos e a tributagio indicidria como regra geral. Deste modo

(1) Sobre isto ver SALDANHA SANCHES, A Quantificagcdo da Obrigacdo Tribuidria — Deveres de
Cooperagdo, Avaliacdo Administrativa e Autoavaliagdo (Lisboa, 2000).

(8)  Idem, 70 e ss.

(% Para uma sintese destes problemas, TaNzZVSHOME. A Primer on Tax Evasion, IMF Statf Papers,
vol. 40 (Dezembro 1993).

(1% Para o estado actual da questdo. ver OECE. Improving Acess 1o Bank Information for Tax Pur-
poses 12000), hitp//www.oecd.org/datacecd/3/7/2497487 pdf.

Ver, também. Access for Tax Authorities 1o Information Gathered by Anti-Money Laundering Autho-
riries (2002), hitp://www.oecd.org/datacecd/16/5/2389989.pdf.
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— com a destruigdo do Estado Social de Direito — seria possivel tornar desnecessi-
rios a declaragiio de rendimentos do sujeito passivo da obrigagiio tributdria e a neces-
sidade do seu controlo administrativo.

4 — A DECISAO LEGAL DE ACESSO A CONTA BANCARIA: POS-
SIBILIDADE OU IMPERATIVO PARA O LEGISLADOR?

E com base nestes pressupostos que se deverd discutir a decisdo legislativa de per-
mitir 3 Administragdo fiscal o acesso as contas bancdrias. como condi¢do sine qua non
de uma distribui¢do equitativa da carga fiscal, sem que se atribua a certas categorias
de contribuintes a possibilidade legal de ocultar, sem risco de detecgdo (1), os seus
rendimentos.

Considerando a experiéncia constitucional de certos paises, podemos por exem-
plo verificar que os tribunais constitucionais de Espanha (!2) e Itdlia abordaram esta
questdo na perspectiva da compatibilidade entre a possibilidade atribuida ao legisla-
dor ordindrio de atribuir este poder a Administragdo e o direito & privacidade por
parte do contribuinte, tendo decidido que a norma ndo restringia de forma inaceitdvel
a intimidade do contribuinte, como nucleo central dessa privacidade. Aqui os Tribu-
nais foram colocados perante decisdes do legislador cuja conformidade constitucional
tiveram de examinar.

Ja no caso alemio a questdo foi colocada de forma inversa: seria conforme com
a Constituigdo uma norma que limitava os poderes da Administragio fiscal de controlo
da informacio bancaria?

A questdo colocou-se em 1988 em matéria de tributacdo dos juros de emprésti-
mos, a proposito de uma norma que limitava o acesso da Administracio a informacgio
bancaria, e o Tribunal Constitucional alemdo considerou que essa norma constituia um
obstdculo estrutural ao cumprimento da lei fiscal, pois punha em causa o principio da
igualdade entre os contribuintes. Neste caso, o Tribunal Constitucional procedeu a uma
compara¢do entre a situa¢io dos titulares de rendimentos do trabalho — em que as
empresas comunicam a Administragdo todos os pagamentos que lhes fazem, juntamente
com elementos respeitantes a sua situacdo familiar — e os depositantes bancdrios,
protegidos pelo segredo bancdrio e por isso podendo deslocar livremente os seus
dep0sitos para o estrangeiro (13). Por esta razdo, declarou a inconstitucionalidade da
referida norma, fazendo notar que a tributagio de acordo com a declaracio deveria ser
acompanhada pela verificagdo dessa mesma declaragio.

(*Yy Para a questio central do grau de risco e da sua influéncia nas decisdes do contribuinte
v. TANZUSHOME. A Primer... (nt. 9).

(**)  Sobre estas decisdes v. RU1Z GaRClA, Secreto Bancario Y Hacienda Publica (el Deber de Cola-
boration de las Entidades Bancarias en el Procedimienio de (estion Publica) (Madrid. 1988,

(%) TIPKE/LANG. Stenerrechr. . (nt. 3).
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O Tribunal reconheceu. assim. na sua decisio a necessdria conexdo existente
entre a declaragdo e o controlo da conta bancdria: se existe para o sujeit(? passi.v'o
uma obriga¢do de declarar a totalidade dos seus rendimentos (principio da sujeigdo 111.—
mitada ou world wide taxation), a verificagdo da conta bancdria serve apenas para veri-
ficar a veracidade dessa declaragdo, pois os dados contidos na conta bancdria sé pode-
rao acrescentar alguma coisa aos elementos ja comunicados a Administragdo quando
se tiverem verificado violagdes do dever de declarar. Ou seja, o controlo da conta ban-
cdria é uma mera consequéncia do principio da tributacdo segundo a declara¢do do con-
tribuinte.

Nio o entendeu assim o Tribunal Constitucional portugués quando em 1995 teve
de se pronunciar sobre uma norma que permitia a Inspec¢io-Geral de Finangas o
acesso as contas bancdrias.

Fazendo o papel de chevalier seul em relacdo aos seus congéneres europeus. O TC
decidiu que “a situac¢io econdmica do cidaddo espelhada na sua conta bancdria
incluindo as operagdes activas ¢ passivas nela registadas faz parte do dmbito de pro-
tec¢do do direito a reserva da intimidade da vida privada condensado no artigo 26..",
n.° 1, da Constitui¢do surgindo o segredo bancdrio como um instrumento de garantia
deste direito”. E um acérdio em que se presta muito pouca atengdo ao direito com-
parado e se revela uma quase total mnsensibilidade em relacio aos problemas que hoje
coloca a aplicagdo da lei fiscal, com a errada soluciio dada ao problema a mamfestar—§e
em decisdes futuras sem que o Tribunal pudesse manter um minimo de coeréncia
com a decisdo ai tomada.

E nio o pdde fazer porque, logo no ano seguinte, se viu confrontado com um
recurso do deputado Pacheco Pereira que considerou como violadora do seu dire.itg .5
privacidade a norma que implicava o depésito no Tribunal de Contas, com possibili-
dade de consulta, da sua declaragiio de IRS e dos seus bens sujeitos a registo (14);
mesmo aceitando que haja uma diminui¢do da privacidade no caso de titulares de
cargos politicos, se tais elementos fizessem parte da sua intimidade, entdo nio se vé
como se poderia aceitar tal divulga¢do, uma vez que nem sequer se tratava do mero
acesso da Administragdo fiscal, mas sim da divulgacio puablica desses dados. Assim,
para poder aceitar a constitucionalidade da lei, o Tribunal teve de reconhecer que
estes dados diziam respeito a “esfera patrimonial ou econdémica”, reconhecendo a
diferenca entre a esfera da intimidade e o circulo mais vasto constituido por dados patri-
moniais e econdmicos, onde a intensidade da protec¢do constitucional é necessariamente
menor, uma distingio que, se tivesse sido feita no primeiro acérddo, conduziria neces-
sariamente a resultados inteiramente distintos.

Podemos por isso concluir da absoluta necessidade de o legislador consagrar a pos-
sibilidade do acesso as contas bancdrias pela administragiio, a qual devera utilizar
esse poder apenas para os fins especificos que justificam a sua atribuigio.

4y ATC 96/470.
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5 — O NOVO REGIME DE ACESSO AS CONTAS BANCARIAS PELA
ADMINISTRACAO

O enquadramento acima feito, de forma muito sintética ('), dos problemas que
rodeiam o acesso da Administragdo as contas bancdrias (bem como os casos de der-
rogagio do segredo fiscal) serve-nos como fio interpretativo das normas que, ainda que
de forma muito timida e compromisséria, vierem introduzir este regime entre nos.

E quais os aspectos fundamentais do novo regime?

No artigo 63.°-A da LGT encontramos o mecanismo de informagdo automitica e
de controlo sistemdtico que caracteriza os sistemas mais evoluidos de controlo das con-
tas bancdrias, mediante um acto tributdrio do Director-Geral dos Impostos devidamente
fundamentado. E, no entanto, um controlo automdtico dirigido apenas a “sujeitos
passivos que aufiram rendimentos da categoria B do IRS e de IRC”.

Em contraste com este, no artigo 63.°-B encontramos um regime demasiado com-
plexo, susceptivel de criar dificuldades de aplicagio e cedendo a principios tio des-
tituidos de fundamento como a necessidade de intervengio judicial e de audigio do
visado no caso do “acesso da administracio tributdria a informagdo bancdria rele-
vante relativa a familiares ou terceiros que se encontrem numa relagdo especial com
o contribuinte”.

Aqui, mais uma vez, triunfou o “paradigma do criminoso™: a conta banciria diz
respeito a intimidade e s6 no caso de crimes graves praticados pelo sujeito passivo e
mediante autorizagdo prévia do juiz podemos ter acesso 2 sua conta bancaria. Aceita-se
mesmo que o investigado possa recorrer da decisio dando a esse recurso efeito sus-
pensivo.

Na verdade, o principal argumento a favor do acesso da Administragio fiscal is
contas bancdrias € a criagdo de um regime de fiscalizagdo expedito, rpido e que nio
seja demasiado caro. A auséncia de informagio fidvel sobre o universo dos contribuintes
conduz ou a fraude e evasido fiscal, ou a violéncias como o pagamento especial por
conta transformado na tnica maneira de conseguir alguns pagamentos das pequenas
e médias empresas.

Temos, por isso, um sistema de controlo administrativo das contas bancérias
demasiado timido e com uma estrutura ineficiente, e por isso incapaz de combater com
eficiéncia a fraude fiscal e a corrupgio, um mal social que mantém uma estreita cone-
X80 com a fraude fiscal.

Ora, se considerarmos que existe um imperativo constitucional de uma distri-
bui¢do justa dos encargos tributdrios, teremos de concluir que, mesmo depois dos
timidos avangos verificados na lei portuguesa. se mantém aquilo que o Tribunal Cons-

(") Para uma andlise mais longa ver SALDANHA SANCHES. Segredo Bancdrio e Tribwacdo do
Lucro Real, Ciéncia e Técnica Fiscal. n.° 377 (1995), ¢ O Segredo Bancdrio em Portugal. a Singulari-
dade do Caso Portugués, in Estudos de Direito Bancdrio (Cotmbra. 1999).
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titucional alemdo qualificou como impedimento estrutural a aplicagao da lei fiscal, difi-
cultando-se de forma excessiva a verificagdo das declaragdes tributdrias como modo
de concretizar o direito do contribuinte a uma distribui¢do justa dos encargos tributdrios.

6 — NOTA DE ACTUALIZACAO — O ORCAMENTO DO ESTADO
PARA 2005

Prosseguindo a evolugdo desesperadoramente lenta da legislagdo portuguesa nesta
matéria, a nova redacciio do artigo 63.°-B da Lei Geral Tributdria, dada pelo Orgamento
de 2005, alarga mais um pouco os poderes da Administragio no acesso as contas
bancdrias, ainda que mantenha a possibilidade do recurso do contribuinte com efeito
suspensivo.

O Gnico fundamento possivel deste recurso é o interesse, inteiramente destituido
de tutela legitima, do contribuinte em esconder da Administragdo as provas de qual-
quer facto que demonstre a violagdo de um qualquer dever de cooperagdo, em espe-
cial de natureza declarativa. Alids, tal facto é reconhecido expressamente pelo legis-
lador, ao afirmar que “nos casos de deferimento do recurso previsto no namero
anterior, os elementos de prova entretanto obtidos ndo podem ser utilizados para qual-
quer efeito em desfavor do contribuinte™.

A redugiio dos fundamentos do recurso ¢ um passo positivo, mas a sua manutengao
constitui uma aberra¢io do ponto de vista dos principios que deveriam informar este
regime.

No entanto, a posi¢io que parece prevalecer quanto aos segredos bancdrio e fis-
cal — no sentido do seu aligeiramento — € um facto positivo, em especial quanto a
disposi¢io para levar em conta os modelos jd existentes em outros paises europeus nes-
tas matérias.
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O REGIME JURIDICO-FISCAL DA SUBCAPITALIZACAO:
DO SEU AMBITO E ALCANCE
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Assistente Estagiario da Faculdade de Direito de Lishoa

O presente estudo versa sobre a analise do regime juridico-fiscal, e implica¢des internas e
internacionais do fenémeno da subcapitalizacio.

A primeira questio considerada no presente trabalho relaciona-se com a delimita¢io do conceito
de subcapitaliza¢do. Num segundo momento, proceder-se-a a andlise dos diversos métodos de
financiamento das sociedades, e o impacto que os mesmos assumem no dominio trihutario.
A opc¢io por parte dos sécios em relagdo a forma de financiar a sociedade, poderd ser
determinada por razoes de ordem fiscal. De facto, a legislacio fiscal da generalidade dos
Estados da OCDE, apresenta um tratamento diferenciado consoante os contribuintes procedam
ao financiamento das sociedades através de capitais proprios ou capitais atheios.

Perante tal constata¢io, passar-se-a em revista os mecanismos de combate ao fenémeno de
subcapitaliza¢do, centrando a nossa anilise nos métodos de natureza objectiva e subjectiva.
Ap6s procedermos ao confronto dos referidos mecanismos, debrucar-nos-emos sobre o
artigo 61.° do CIRC, analisando a sua eventual incompatibilidade com o texto constitucional
e com diversas disposi¢des de Direito Internacional.

Em seguida ocupar-nos-emos do estudo do regime juridico plasmado no artigo 61.° do CIRC.
Posteriormente, faremos algumas consideracoes sobre as implicacdes fiscais da subcapitalizacio
interna, ao que se seguira, por fim, a formula¢io das adequadas conclusdes.

The study hereby presented pretends to contain one analysis of the tax regime and the
internal and international consequences of thin capitalization.

The first question approached is the definition of thin capitalization.

Afterwards, we’ll study the various means of society funding, and the impact of those in tax
matters.

The option partners must make about the funding method, may be determined by tax reasons:
Thus, the fiscal law of the major group of OCDE member states presents different taxation
systems where the societies fund themselves, or not, by own capitals.

Therefore, we’ll also study the mechanisms tending to avoid thin capitalization, focusing the
objective and subjective means.

After comparing the mechanisms that prevent thin capitalization, we’ll detain our analysis on
article 61.° CIRC, equating its compatibility with constitutional and international iaw.
Afterwards, we’ll make some sentences concerning the fiscal consequences of internal thin
capitalization, ending the paperwork with the necessary conclusions.
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