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RESUMO: O Tribunal Constitucional Portugués analisou questdo referente a
privacidade e Isonomia ao julgar a constitucionalidade do artigo 2° do Decreto 139/X
de 5 de julho de 2007 que buscava alterar o artigo 89°-A da Lei Geral Tributaria
daquele pais para determinar que processos administrativos tributarios instaurados
contra funcionario ou titular de cargo publico, além de serem repassadas ao
Ministério Publico para averiguagdo, deveriam ser encaminhados a entidade que
o contribuinte estivesse vinculado para fins de processo administrativo funcional.
Além disso o artigo 3° do referido Decreto buscava alterar o CPPT para instituir que
em caso de “reclamacéo graciosa” ou de impugnagéo judicial pelos contribuintes
contra os langamentos tributarios seria permitido o imediato levantamento do
sigilo bancario. O Acérdao reflete o debate dos limites da autuacéo publica frente
a privacidade dos administrados e a andlise da Isonomia em relacédo a pessoas
politicamente expostas.
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ABSTRACT: The Portuguese Constitutional Court analyzed the constitutionality of
the 2° article of the Act 139/X of 5 of july of 2007, which meant to change the 89°-A
article of the Portuguese General Tax Law. By this alteration, the tax administrative
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process held against a public employee not only would be send to the Public
Ministry, but, also to the office in charge of the defendant, to enable an
administrative inquiry. Moreover, the 3° article of the Act 139/X of 5 of july of 2007
brought changes to the 69° and 110° articles of the CPPT, allowing the overrule
of the bancary secrecy in case of “reclamagéo graciosa” or “impugnacéo judicial”
by the tax payer. The judgment reflects the debate about the limits of the public
action in front of the privacy and the equality brought by the distinctions
established by the mention act.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Privacy; Bancary Data; Portugal; AC 815/07;
LC 105/2001.

SUMARIO: Introdugdo; 1. O Processo 815/07 no Tribunal Constitucional Portugués;
1.1 A Apreciagcdo da Constitucionalidade da Norma Constante no artigo 2° do
Decreto 139/X; 1.2 Apreciagéo da Constitucionalidade das Normas Constantes do
artigo 3° do Decreto n°® 139/X da Assembleia da Republica; Consideracdes Finais:
Breve Paralelo com o Ordenamento Juridico Brasileiro; Referéncias Bibliograficas.

SUMMARY: Introduction; 1. The Case 815/07 in the Portuguese Constitucional
Court; 1.1 The Review of the Constitutionality of the article 2 of the Decree 139/X;
1.2 Review of the Constitutionality of the article 3 of the Assembly of the
Republic's Decree n° 139/X; Final Considerations: Brief Parallel/comparative with
the Brazilian Law; References.

INTRODUCAO

O presente artigo busca realizar anélise do posicionamento adotado pelo
Tribunal Constitucional Portugués no julgamento do Processo n° 815/07, cujo
Acord&o levou o nimero 442/07°,

O objeto do processo foi a analise da negativa de vigéncia aos artigos 2°,
18°, 20°, 26°, n° 1, 52°, 266° e 268° da Constituicdo da Republica de Portugal
por ocasido da promulgacédo do Decreto 139/X, o qual, em seus artigos 20" @ 3%°

2 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n° 442/2007 do TC, Requerente: Presidente da
Republica. Requerido: Presidente da Assembleia da Republica. Rel. Maria Jodo Antunes, de 30 de
Margo de 2007. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070442.html.
Acesso em: 10 nov. 2014.

%i) Direito a reserva da intimidade da vida privada (artigo 26°, n° 1, da CRP);

i) Direito a tutela jurisdicional efectiva, uma das dimensdes do contetdo do artigo 20° da
Constituigao, entendido como corolario do principio do Estado de direito, consagrado no artigo 2°;
iii) Direito de reclamagao (artigo 52° da CRP) e direito de os administrados impugnarem judicialmente
guaisquer actos administrativos que os lesem (artigo 268°, n° 4, da Lei Fundamental);

iv) Principio da proporcionalidade (artigos 2° e 18°, n° 2, da CRP);

v) Principio da boa fé da Administragao, contido no artigo 266° da CRP.

* Artigo 2° Aditamento & Lei Geral Tributaria E aditado um n° 10 ao artigo 89°-A da Lei Geral
Tributéria, aprovada pelo DecretoLei n°® 398/98, de 17 de Dezembro, na redac¢éo actual, com a
seguinte redacgdo: “Artigo 89°-A 10° decisédo de avaliagdo da matéria colectavel com recurso ao
método indirecto constante deste artigo, apds tornar-se definitiva, deve ser comunicada pelo
director de financas ao Ministério Publico e, tratando-se de funcionéario ou titular de cargo sob
tutela de entidade publica, também a tutela deste para efeitos de averiguagdes no ambito da
respectiva competéncia.”

® “Artigo 110% [...]1.[...]; 2. A prova adicional a que se refere o niimero anterior pode compreender,
sempre que se justifiqgue face aos factos alegados pelo impugnante e independentemente do seu
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buscava alterar, respectivamente, o artigo 89°-A, n°® 10 da Lei Geral Tributaria
e 0s artigos 69° e 110° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario,
para estabelecer nova forma de quebra de Sigilo Bancéario. Adicionalmente,
as referidas normas determinavam que em caso de fiscalizacdo direcionada a
funcionério ou titular de cargo sob tutela de entidade publica, os dados obtidos
com a quebra deveriam ser repassados a entidade para fins de averiguacdes
institucionais.

A atencéo ao posicionamento adotado nos referidos julgamentos reveste-se
de significativa importancia diante da atualidade do tema e da similaridade das
discussBes em nosso pais frente as alteracbes legislativas ocorridas desde a
edicdo da LC 105/01 e a pendente analise de julgamento das Acbes Diretas
de Inconstitucionalidade n® 2.386, 2.389, 2.390, 2.406 e 2859-6.

A estrutura do artigo é composta de relatorio dos julgados com demonstracéo
do posicionamento do Tribunal Constitucional Luso para posteriormente
realizar um paralelo com a atual discusséao patria:

1. O PROCESSO 815/07 NO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES

A lide foi levada a apreciacéo do Tribunal Constitucional Portugués pelo
Presidente da Republica de Portugal que, ao abrigo do n° 1 do artigo 278°
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)°, requereu a analise da
constitucionalidade dos artigos 2° e 3° do Decreto n°® 139/X proposto pela
Assembleia da Republica que buscava alterar a Lei Geral Tributaria, o Codigo
de Procedimento e de Processo Tributério e o Regime Geral das Infrac¢es
Tributarias.

O Tribunal Constitucional realizou o julgamento das duas normas de forma
individualizada, abordando a questdo da Isonomia em relagdo ao artigo 2° e
a questdo relativa ao sigilo no artigo 3°. Passa-se a demonstrar as razdes de
decidir daquele tribunal sob a mesma sistematica:

1.1 A Apreciagdo da Constitucionalidade da Norma Constante no
artigo 2° do Decreto 139/X

O primeiro objeto de andlise no julgamento do Tribunal Constitucional
foi 0 exame de constitucionalidade do artigo 2° do Decreto 139 da Assembleia
da Republica que pretendia modificar o artigo 89°-A da Lei Geral Tributaria
(LGT).

consentimento, o0 acesso a informacédo e documentos bancarios relativos a situacgéo tributéaria
objecto da impugnacgao. 3. Para efeitos do disposto no numero anterior as instituicdes de
crédito, sociedades financeiras e demais entidades devem facultar os elementos no prazo de
10 dias Uteis, sendo o prazo de 90 dias do n° 1 ampliado nessa medida.

® Artigo 278° Fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade 1. O Presidente da Republica pode
requerer ao Tribunal Constitucional a apreciacéo preventiva da constitucionalidade de qualquer
norma constante de tratado internacional que lhe tenha sido submetido para ratificacdo, de
decreto que Ihe tenha sido enviado para promulgag&o como lei ou como decreto-lei ou de acordo
internacional cujo decreto de aprovagao lhe tenha sido remetido para assinatura.
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Se esclarece que o artigo 89°-A da LGT regulamenta os requisitos
objetivos que permitem a “avaliacdo indirecta” pela Fazenda nos casos em
gue o contribuinte deixe de realizar a declaragdo de fortuna, ou, caso tenha
realizado a referida declaracdo, seja apurada desproporcdo entre os bens
e empréstimos declarados e a renda obtida durante o ano calendario nos
percentuais estabelecidos na norma’, nos seguintes termos:

Artigo 89°-A Manifestacdes de fortuna e outros acréscimos patrimoniais
néo justificados

1- H& lugar a avaliacéo indirecta da matéria colectavel quando falte a
declaracdo de rendimentos e o contribuinte evidencie as manifestacées
de fortuna constantes da tabela prevista no n°® 4 ou quando o rendimento
liqguido declarado mostre uma desproporcao superior a 50%, para menos,
em relagdo ao rendimento padrédo resultante da referida tabela.

2- Na aplicacéo da tabela prevista no n° 4 tomam-se em consideragao:

a) Os bens adquiridos no ano em causa ou nos trés anos anteriores pelo
sujeito passivo ou qualquer elemento do respectivo agregado familiar;

b) Os bens de que frua no ano em causa 0 sujeito passivo ou qualquer
elemento do respectivo agregado familiar, adquiridos, nesse ano ou nos trés
anos anteriores, por sociedade na qual detenham, directa ou indirectamente,
participacdo maioritaria, ou por entidade sediada em territorio de fiscalidade
privilegiada ou cujo regime n&o permita identificar o titular respectivo;

¢) Os suprimentos e empréstimos efectuados pelo sécio a sociedade, no
ano em causa, ou por qualquer elemento do seu agregado familiar.

3- Verificadas as situagdes previstas no n° 1 deste artigo, bem como na
alinea f) do artigo 87° cabe ao sujeito passivo a comprovacado de que
correspondem a realidade os rendimentos declarados e de que é outra a
fonte das manifestacdes de fortuna ou o acréscimo de patrimonio ou o
consumo evidenciados.

4- Quando o sujeito passivo ndo faca a prova referida no niUmero anterior
relativamente as situagBes previstas no n® 1 deste artigo, considera-se
como rendimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na categoria G, no
ano em causa, e no caso das alineas a) e b) do n° 2, nos trés anos seguintes,
guando ndo existam indicios fundados, de acordo com os critérios previstos
no artigo 90°, que permitam a administracdo tributaria fixar rendimento
superior, o rendimento padrdo apurado nos termos da tabela seguinte:

” Analogamente, no sistema Brasileiro, a norma teria por base o arbitramento de lucro previsto no
artigo 148 do CTN (Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracao,
o valor ou o prego de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade langcadora, mediante
processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou ndo meregcam fé
as declaragbes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito
passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestagdo, avaliacdo
contraditéria, administrativa ou judicial.). A distincdo entre os sistemas da-se no momento em que
no Sistema Portugues consta explicitado critério objetivo para se permitir o arbitramento/aferi¢céo
indireta.
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Manifestacdes de fortuna Rendimento padréo

Imoveis de valor de aquisigdo igual

o N
ou superior a € 250 000. 20% do valor de aquisicao.

Automoéveis ligeiros de passageiros
de valor igual ou superior a € 50 000
e motociclos de valor igual ou
superior a € 10 000.

50% do valor no ano de matricula, com o
abatimento de 20% por cada um dos anos
seguintes.

Barcos de recreio de valor igual ou | Valor no ano do registo, com o abatimento
superior a € 25 000. de 20% por cada um dos anos seguintes.

Valor no ano do registo, com o abatimento

Aeronaves de turismo. .
de 20% por cada um dos anos seguintes.

Suprimentos e empréstimos feitos
no ano de valor igual ou superior a | 50% do valor anual.
€ 50 000.

5- No caso da alinea f) do artigo 87° considera-se como rendimento
tributavel em sede de IRS, a enquadrar na categoria G, quando ndo existam
indicios fundados, de acordo com os critérios previstos no artigo 90°, que
permitam a administracéo tributéria fixar rendimento superior, a diferenga entre
0 acréscimo de patriménio ou o consumo evidenciados e os rendimentos
declarados pelo sujeito passivo no mesmo periodo de tributagao.

6- A decisédo de avaliagdo da matéria colectavel pelo método indirecto
constante deste artigo € da competéncia do director de financas da area do
domicilio fiscal do sujeito passivo, sem faculdade de delegacéo.

7- Da decisdo de avaliacdo da matéria colectavel pelo método indirecto
constante deste artigo cabe recurso para o tribunal tributario, com efeito
suspensivo, a tramitar como processo urgente, ndo sendo aplicavel o
procedimento constante dos artigos 91° e seguintes.

8- Ao recurso referido no niumero anterior aplica-se, com as necessarias
adaptacdes, a tramitagao prevista no artigo 146°B do Cddigo de Procedimento
e de Processo Tributério.

9- Para a aplicacédo dos n® 3 a 4 da tabela, atende-se ao valor médio de
mercado, considerando, sempre que exista, o indicado pelas associa¢des
dos sectores em causa.

O julgamento do Tribunal Constitucional abordou o alcance do artigo

89 salientando a importancia da “avaliagdo indirecta” nos casos em que a
Fazenda est4 autorizada a proceder sob esta espécie de lancamento, pois ela
permite a inversdo do 6nus da prova para que, nestes casos, o contribuinte
demonstre a realidade da situagcédo que permita a afericdo direta, verbis:

Verificada a ocorréncia de uma das duas previsdes constantes do n° 1, ao
contribuinte é dada oportunidade de se pronunciar, nos termos da alinea d)
do n° 1 do artigo 60° da LGT. Mas inverte-se 0 6nus da prova, pois deixa de
valer a presunc¢do de veracidade da sua declaracdo, se a tiver efectuado
(artigo 75°, n° 2, alinea d)). Sobre ele recaira entdo o 6nus de provar que os
rendimentos declarados correspondem a realidade e que é outra a fonte das
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manifesta¢cBes de fortuna evidenciadas (n° 3 do artigo 89°-A), ndo gerando
rendimentos tributaveis em sede de IRS.

Nao logrando o sujeito passivo efectuar essa prova, apurar-se-a a matéria
colectavel pelo método indirecto constante do n° 4 do artigo 89°-A, a menos
gue a aplicacdo dos critérios do artigo 90° permita a Administragdo fixar
rendimento superior.

A proposta de alteracéo realizada por meio do artigo 2° do Decreto 139/X
objetivava incluir o ‘numero 10’ ao artigo para determinar que a partir da
constituicdo definitiva do crédito tributario, nos casos em que o contribuinte
fosse funcionario ou titular de cargo sob tutela de entidade publica, dever-se-ia,
além de ser comunicado ao Ministério Publico, proceder-se na comunicacdo
do 6rgdo ao qual o fiscalizado é vinculado para averiguacao funcional, nos
seguintes termos:

«Artigo 2° Aditamento a Lei Geral Tributaria: E aditado um n° 10 ao artigo
89°-A da Lei Geral Tributaria, aprovada pelo DecretoLei n°® 398/98, de 17 de
Dezembro, na redacgédo actual, com a seguinte redacgéo:

“Artigo 89°-A. [...]10° decisdo de avaliagdo da matéria colectiavel com recurso
ao método indirecto constante deste artigo, apés tornar-se definitiva, deve
ser comunicada pelo director de finangas ao Ministério Publico e, tratando-se
de funcionario ou titular de cargo sob tutela de entidade publica, também
a tutela deste para efeitos de averiguacbes no ambito da respectiva
competéncia.”

10° - A decisé@o de avaliagdo da matéria colectavel com recurso ao método
indirecto constante deste artigo, apds tornar-se definitiva, deve ser comunicada
pelo director de finangas ao Ministério Publico e, tratando-se de funcionario
ou ftitular de cargo sob tutela de entidade publica, também & tutela deste
para efeitos de averiguagbes no ambito da respectiva competéncia.»

O guestionamento realizado pelo Presidente da Republica na propositura
da Acdo foi no sentido de verificar se esta nova determinacdo legal
respeitava o que determina o artigo 13 da Lei Fundamental ou incidiria em
inconstitucionalidade ao dispensar tratamento diferenciado para funcionarios
publicos® por possivel quebra da Isonomia.

Para o julgamento da causa o Tribunal Constitucional Luso argumentou
gue no estrito ambito da relacao tributaria, o que se busca é uma absoluta
paridade de tratamento dos funciondrios publicos em relacdo aos demais
contribuintes no que tange a possibilidade da aferi¢cdo indireta.

® Os fundamentos do Presidente da Republica para propositura da acdo foram os seguintes:
«Trata-se de uma disposicao que suscita fundadas dividas de constitucionalidade, em face do
artigo 13° da Lei Fundamental, uma vez que estabelece para os funcionarios ou titulares de
cargos sob tutela de entidade publica, na sua mera qualidade de contribuintes, um regime distinto
do aplicavel aos demais cidadd@os, sem que parega existir um fundamento material bastante para
tal diferenciagdo.»

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 9, N 30, P. 158-179, JAN./MAR. 2015 163



Nesse sentido, o método de afericdo indireta € apuravel de igual forma
tanto para funcionarios publicos como para qualquer outro cidaddo, pois o
‘destinatério da norma é o contribuinte, sem qualquer especificacdo qualificativa
de uma certa categoria de sujeitos. A aplicacdo do regime esta apenas
situacionalmente condicionada, pois depende exclusivamente de uma certa
conduta do contribuinte (quem quer que ele seja)’.

Para andlise do respeito ao principio da igualdade como limite objetivo
da discricionariedade legislativa, o Tribunal Constitucional utilizou como
premissa amparo no precedente AC 409/99 daquele mesmo tribunal no qual foi
expresso como limite objetivo de discricionariedade legislativo a razoabilidade,
também entendida como justificacdo racional e razoavel da finalidade da
norma, no seguinte sentido:

«Na verdade, o principio da igualdade, entendido como limite objectivo da
discricionariedade legislativa, ndo veda a lei a adop¢do de medidas que
estabelecam distingdes. Todavia, proibe a criagdo de medidas que estabelecam
distingdes discriminatorias, isto é, desigualdades de tratamento materialmente
ndo fundadas ou sem qualquer fundamentagao razoavel, objectiva e racional.»’

Buscando amparo doutrinario para fundamentar a decisdo, o Tribunal
Constitucional citou os professores GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
0s quais estabelecem critérios objetivos para se aferir se as diferenciacdes de
tratamento sdo realizadas de forma legitima.

Nesse sentido, a doutrina fixou quatro requisitos a serem atendidos
cumulativamente, quais sejam: a) existéncia de distincdo objetiva de situacdes;
b) o respeito ao disposto no artigo 13°, n° 2 da Constituicdo da Republica
de Portuguesa'®, o qual é norma geral de Igualdade que veda discriminacdo
amparada em raca,; religido; lingua; conviccdo politica, entre outros; c) que
tenham um fim legitimo segundo o ordenamento constitucional positivo;
d) se revelem necessérias, adequadas e proporcionadas a satisfacdo do seu
objectivo™.

Partindo para analise do caso concreto, argumentou o Plenario que todos
0s quatro requisitos estariam preenchidos, sob a seguinte argumentacao:

a. A situacdo objetiva estaria caracterizada pois o titular em cargo
publico estaria em situagdo especial uma vez que a omissdo de rendimento
poderia advir do exercicio de sua fung¢édo publica, cabendo & Administracéo
proceder em averiguacoes.

° PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugués. AC 413/07, p. 4

%0 n° 2 refere-se ao artigo 13° da Constituicdo da Republica: “Principio da igualdade 1. Todos os
cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de
ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, convic¢des politicas ou ideoldgicas,
instrucdo, situagdo econémica, condigdo social ou orientacéo sexual”.

" Apud GOMES CANOTILHO, José; VITAL Moreira. Constituicio da RepUblica Portuguesa Anotada,
I, 4. ed., Coimbra, 2007, 340.
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b. Nao haveria qualquer discriminagdo na forma prevista no artigo 13° da
Constituicdo Portuguesa,;

c. O objetivo seria relevante diante da busca de se evitar corrupcao,
possuindo amparo, inclusive, no artigo 266 da Constituicdo da Republica;

d. Por fim, procedeu o Tribunal Constitucional na andlise do cumprimento do
principio da proporcionalidade no que tange & necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, uma vez que a adequacgdo ja estaria demonstrada no
objetivo relevante. Em relagdo a esta andlise colaciona-se a formulacéo légica
do TC:

Ja oferece maior problematicidade a apreciacdo do respeito pelo principio da
proporcionalidade, nas suas trés projeccfes. Se a observancia da adequagéo
nao levanta dividas legitimas, podera questionar-se se a medida é necessaria
e proporcionada, em sentido estrito. Quanto ao primeiro aspecto, dir-se-a
gue a comunicagdo ao Ministério Publico, sempre exigivel, jA assegura
suficientemente a prossecucdo dos fins visados, tornando dispensavel a
comunicacgao também ao 6rgao de tutela.

E é, na verdade, certo que, estando em causa eventuais ilicitos criminais,
a intervencdo do Ministério Publico é ou torna-se sempre necessaria, por
ele devendo decorrer as averiguacdes a levar a cabo. Mas, a participagdo
do 6rgdo de tutela pode justificar-se por uma razdo diferente: tirar, no
plano da organizacao interna dos servigos, consequéncias dessa situagéo e
desencadear as medidas que se entendam apropriadas.

Por outro lado, convém nédo esquecer que poderdo ter que ser averiguadas
praticas do foro exclusivamente disciplinar. Serd o caso, por exemplo, do
exercicio cumulativo de outras fungfes remuneradas ou lucrativas, quando
proibidas ou ndo autorizadas.

No que diz respeito ao critério da justa medida, podera dizer-se que a
simples abertura de averigua¢cbes é de molde a causar incomodos, sendo
certo que pode ficar suficientemente comprovada a total licitude da situagéo.
Mas esse é um 6nus que nédo se afigura excessivo, tendo também em conta
que ele resulta da atitude omissiva do proprio sujeito, ao ndo fornecer a
Administracéo tributaria prova bastante da fonte dos seus meios de fortuna,
nos termos do n° 3 do artigo 89°-A da LGT.

Com amparo nesses critérios, demonstrados com uma clareza exemplar,
0 Tribunal Constitucional em sessao plenéaria declarou que a norma sob
analise ndo viola o principio da igualdade.

Em divergéncia, os ministros Mario José de Araujo Torres, Carlos Fernandes
Cadilha, Jodo Cura Mariano e Carlos Pamplona de Oliveira entenderem ser
inconstitucional a discriminagdo argumentando que 0s ambitos de protecéo
(tributéria e funcional) sdo completamente distintos e que nao haveria
justificativa para o contribuinte nesta condi¢céo sofrer uma dupla penalizacdo
unicamente em raz&o da funcdo que exerce. Esse entendimento foi vencido.
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1.2 Apreciagdo da Constitucionalidade das Normas Constantes do

artigo 3° do Decreto n° 139/X da Assembleia da Republica

Superada a analise do artigo 2° do Decreto 139 da Assembleia da

Republica, o 6rgdo julgador passou para a analise do artigo 3°, mediante o
qual se buscava modificar os artigos 69 e 110 do Cédigo de Procedimento e
de Processo tributério para que, nos casos em que o contribuinte apresentasse
reclamacado graciosa ou impugnacéo judicial em relacdo a crédito constituido,
estaria a administracdo publica autorizada a proceder no levantamento do
sigilo bancario, nos seguintes termos:

«Artigo 3°
Alteracdo ao Codigo de Procedimento e de Processo Tributéario
Os artigos 69° e 110° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributério,

aprovado pelo Decreto-Lei n® 433/99, de 26 de Outubro, na redac¢éo actual,
passam a ter a seguinte redaccao:

Artigo 69°
(-]

2- O direito de o 6rgéo instrutor ordenar as diligéncias referidas na alinea e)
do numero anterior pode compreender, sempre que fundamentadamente
se justifique face aos factos alegados pelo reclamante e independentemente
do seu consentimento, o acesso a informacdo e documentos bancérios
relativos & situacao tributaria objecto de reclamacéo.

3- Para efeitos do nimero anterior, o 6rgéo instrutor procede a notificagdo das
instituices de crédito, sociedades financeiras e demais entidades, instruida
com a decisdo de acesso a informacao e documentos bancérios, as quais
devem facultar os elementos solicitados no prazo de dez dias Uteis.»

«Artigo 110°

(-]

2- A prova adicional a que se refere o nimero anterior pode compreender,
sempre que se justifique face aos factos alegados pelo impugnante e
independentemente do seu consentimento, o acesso a informacdo e
documentos bancérios relativos a situacgao tributaria objecto da impugnagéo.

3- Para efeitos do disposto no ndmero anterior as instituicbes de crédito,
sociedades financeiras e demais entidades devem facultar os elementos no
prazo de 10 dias Uteis, sendo o prazo de 90 dias do n° 1 ampliado nessa
medida.

A redacdo original dos citados artigos 69° e 110° do CPPT € a seguinte:
«Artigo 69°

Regras fundamentais

Sao regras fundamentais do procedimento de reclamacao graciosa:

a) Simplicidade de termos e brevidade das resolugbes;

b) Dispensa de formalidades essenciais;

¢) Inexisténcia do caso decidido ou resolvido;

d) Isencéo de custas;
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e) Limitagdo dos meios probatérios a forma documental e aos elementos
oficiais de que os servigos disponham, sem prejuizo do direito de o 6rgéo
instrutor ordenar outras diligéncias complementares manifestamente
indispensaveis a descoberta da verdade material;

f) Inexisténcia do efeito suspensivo, salvo quando for prestada garantia
adequada nos termos do presente Codigo, a requerimento do contribuinte
a apresentar com a peti¢cdo, no prazo de 10 dias ap6s a notificagdo para o
efeito pelo 6rgao periférico local competente.»

«Artigo 110°

Contestacgéao

1- Recebida a peticdo, o juiz ordena a notificagdo do representante da
Fazenda Publica para, no prazo de 90 dias, contestar e solicitar a produgdo de
prova adicional, sem prejuizo do disposto na parte final do n° 5 do artigo 112°.
2- O juiz pode convidar o impugnante a suprir, no prazo que designar,
qualquer deficiéncia ou irregularidade.

3- O representante da Fazenda Publica deve solicitar, no prazo de trés dias,
0 processo administrativo ao 6rgao periférico local da situagdo dos bens ou
da liquidagdo, mas esse expediente ndo interfere no prazo da contestagéo
previsto no n° 1.

4- Com a contestagao, o representante da Fazenda Publica remete ao tribunal,
para todos os efeitos legais, o processo administrativo que Ihe tenha sido
enviado pelos servicos.

5- O juiz pode, a todo o tempo, ordenar ao servico periférico local a remessa
do processo administrativo, mesmo na falta de contestag&o do representante
da Fazenda Publica.

6- A falta de contestac@o ndo representa a confissdo dos factos articulados
pelo impugnante.

7- O juiz aprecia livremente a falta de contestacdo especificada dos factos.»

O objeto de julgamento é em relacdo a conformidade da norma com
o disposto nos artigos 202, 18°'% 200, 26°'° no 1, 520'°, 266°'" e 268°'® da
CRP enfrentando a aprecia¢gédo dos seguintes temas:

2 Artigo 2°. Estado de direito democratico: A RepUblica Portuguesa é um Estado de direito
democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizagdo politica
democraticas, no respeito e na garantia de efectivacédo dos direitos e liberdades fundamentais e
na separagdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia econdmica,
social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.

'3 Artigo 18°. Forca juridica: 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liverdades e
garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigao,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o
alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.

* Artigo 20°. Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva: 1. A todos é assegurado 0 acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, néo
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i) Direito a reserva da intimidade da vida privada (artigo 26°, n° 1, da CRP);

i) Direito a tutela jurisdicional efetiva, uma das dimensdes do contetdo
do artigo 20° da Constitui¢do, entendido como coroléario do principio do Estado
de direito, consagrado no artigo 2°;

iii) Direito de reclamacéo (artigo 52° da CRP) e direito de os administrados
impugnarem judicialmente quaisquer actos administrativos que o0s lesem
(artigo 268°, n° 4, da Lei Fundamental);

iv) Principio da proporcionalidade (artigos 2° e 18° n° 2, da CRP) e

V) Principio da boa fé da Administracéo, contido no artigo 266° da CRP.

Para o julgamento do caso, o Tribunal Constitucional promoveu,
inicialmente, uma analise do regime de acesso a informacéo protegida por
sigilo bancario pela Administracéo Fiscal.

podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos. 2. Todos tém direito, nos
termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar
por advogado perante qualquer autoridade. 3. A lei define e assegura a adequada protec¢éo do
segredo de justica. 4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de
deciséo em prazo razoavel e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades
e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadédos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo Util contra ameagas ou
viola¢Bes desses direitos.

5 Artigo 26°. Outros direitos pessoais: 1. A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccéo
legal contra quaisquer formas de discriminagéo.

18 Artigo 52°. Direito de peticéo e direito de accéo popular: 1. Todos os cidaddos tém o direito de
apresentar, individual ou colectivamente, aos 6rgédos de soberania, aos 6rgados de governo proprio
das regifes autbnomas ou a quaisquer autoridades peti¢cdes, representacoes, reclamagdes ou
gueixas para defesa dos seus direitos, da Constituicao, das leis ou do interesse geral e, bem assim,
o direito de serem informados, em prazo razoavel, sobre o resultado da respectiva apreciacao.

" Artigo 266°. Principios fundamentais: 1. A Administracdo Publica visa a prossecucdo do
interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidad&os.
2. Os 6rgéos e agentes administrativos estédo subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar,
no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade,
da justica, da imparcialidade e da boa-fé.

® Artigo 268°. Direitos e garantias dos administrados: 1. Os cidaddos tém o direito de ser
informados pela Administracdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos processos em
gue sejam directamente interessados, bem como o de conhecer as resolugdes definitivas que
sobre eles forem tomadas. 2. Os cidaddos tém também o direito de acesso aos arquivos e
registos administrativos, sem prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranca
interna e externa, a investigacéo criminal e a intimidade das pessoas. 3. Os actos administrativos
estdo sujeitos a notificacdo aos interessados, na forma prevista na lei, e carecem de fundamentagao
expressa e acessivel quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos. 4. E garantido
aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos,
incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnacgao de
guaisquer actos administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a determinacéo
da préatica de actos administrativos legalmente devidos e a adopgdo de medidas cautelares
adequadas. 5. Os cidadaos tém igualmente direito de impugnar as normas administrativas com
eficacia externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos. 6. Para efeitos dos
n® 1 e 2, alei fixard um prazo maximo de resposta por parte da Administrag&o.
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Nesse sentido, foi exposto que o sigilo bancério em Portugal encontra-se
contemplado como dever de segredo profissional, protegido nos artigos 78°*°
a 84°”° do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras.
A primeira excec¢do ao dever de observancia do sigilo bancério é a dispensa
voluntaria desse dever mediante autorizacdo do cliente transmitida a instituicdo
bancéria (artigo 79°, n°® 1 do RGICSF). Para além dessa hipotese a lei prevé
um conjunto de situacBes de dispensa legal do dever de sigilo e até de
imposicdo do dever legal de informar.?*

Refere-se que ao longo do tempo as derrogacdes ao sigilo bancério foram
se ampliando: “primeiro, em beneficio do Banco de Portugal e da Comisséo
do Mercado de Valores Mobilidrios, enquanto autoridades de supervisdo
(Decreto Lei n°® 298/92, que estabeleceu o Regime Geral das Instituices de
Crédito e Sociedades Financeiras); mais tarde, em prol da Administracéo
tributaria, embora circunscrito ao necessario para preparar o relatério de
inspecao tributaria, quando pedida por iniciativa do contribuinte (DecretoLei
n® 6/99, de 8 de Janeiro); depois, em beneficio das autoridades judiciérias,
no ambito do combate ao branqueamento de capitais (Decreto Lei n°® 313/93,
de 15 de Setembro), ao trafico e consumo de estupefacientes e substancias
psicotrépicas (Decreto-Lei n°® 15/93, de 22 de Janeiro), a criminalidade
organizada e a criminalidade econdémica (Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro)

Segundo o julgado, foi com as alteracdes decorrentes da Lei n° 30G/2000
que foram introduzidas novas possibilidades de acesso a informacdes
protegidas pelo segredo bancério por determinagdo direta da Administracédo
tributéria, quais sejam:

a) Acesso sem prévia autorizagdo judicial e sem solicitar previamente a
colaborag&o do contribuinte, quando existam: i) indicios da préatica de crime
em matéria tributaria; ii) factos concretamente identificados, indiciadores da
falta de veracidade do declarado (n° 1 do artigo 63°B da LGT);

¥ Artigo 78° DA RGICSF. 1. Os membros dos 6rgdos de administracio ou fiscalizagdo das
instituicGes de crédito, os seus colaboradores, mandatarios, comissarios e outras pessoas que
Ihes prestem servicos a titulo permanente ou ocasional ndo podem revelar ou utilizar informagdes
sobre factos ou elementos respeitantes a vida da instituicdo ou as relagdes desta com os seus
clientes cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente do exercicio das suas fungdes ou da
prestacéo dos seus servigos. 2. Estéo, designadamente, sujeitos a segredo os nomes dos clientes,
as contas de depdsito e seus movimentos e outras operagdes bancérias. 3. O dever de segredo
néo cessa com o termo das fung@es ou servigos <https://www.bportugal.pt/pt-PT/Legislacaoenormas/
Documents/RegimeGeral.pdf>.

% Artigo 84° da RGICSF. Violagdo do dever de segredo Sem prejuizo de outras sancdes aplicaveis,
a violagdo do dever de segredo é punivel nos termos do Cédigo Penal.

% |mporta observar que no Brasil o Sigilo Bancério era considerado como dever de segredo
profissional no Cédigo Comercial brasileiro de 1850 (Lei n°® 556/50) que pela primeira vez
regulamentou-se de forma expressa a proibicdo da revelagéo pelos comerciantes dos dados de
seus clientes a qualquer autoridade e sob qualquer fundamento. incluindo-se nesta hipétese os
Bancos e a conta bancéria de seus depositantes.
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b) Acesso sem prévia autorizacéo judicial, apds recusa de exibicdo ou de
autorizacdo para consulta e apos audiéncia prévia do contribuinte, nos casos
tipificados nas alineas dos n° 2 e 3 do artigo 63°B (artigo 63°B, n°° 2, 3 e 5,
da LGT);

¢) Acesso com prévia autorizacao judicial no caso de informagdo bancaria
relativa a familiares ou terceiros que se encontrem numa relagdo especial
com o contribuinte (n° 8 do artigo 63°B).

Da leitura dos dispositivos verifica-se que antes mesmo da alteragédo
pretendida pelo Decreto 139/X a Autoridade Administrativa poderia quebrar o
sigilo bancéario desde que visualizasse as situacdes objetivas descritas na
norma e, cumulativamente, preenchesse os seguintes requisitos:

a. fundamentasse sua decisdo “com expressa mencdo dos motivos
concretos que as justificam”;

b. audiéncia prévia do contribuinte visado (com excec¢ao dos casos previstos
no n° 1 do artigo 63°B em que se permite um acesso direto e imediato);**

c. competéncia exclusiva do diretor geral dos Impostos ou do diretor
geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre 0 Consumo ou dos seus
substitutos legais para tomarem este tipo de decisdo (sem possibilidade de
delegacdo)™;

d. possibilidade de recurso judicial da decisao, através do meio processual
urgente previsto no artigo 146°B do CPPT que, embora s6 tenha efeito
suspensivo nos casos do n° 3 do artigo 63°B, conduz, nos casos de deferimento
do recurso, a impossibilidade de utilizagdo dos elementos de prova entretanto
obtidos em desfavor do contribuinte n° 5 e 6 do artigo 63°B.

O artigo sob andlise, por sua vez, pretende implementar duas novas
formas de escrutinio do Sigilo Bancario, quais sejam, no ambito administrativo
em caso de apresentacdo de reclamacéo graciosa25, e no processo judicial
que tenha como objeto impugnacao de ato tributario®®, sendo que na ocorréncia

2 Ne 4 do artigo 63°B.

% No 5 do artigo 63°B.

24 N° 4 do artigo 63°B.

% A reclamacdo graciosa equipara-se a impugnacdo administrativo do processo administrativo
fiscal brasileiro regulamentada pelo Decreto 70.235 e, segundo o Tribunal Constitucional, se caracteriza
por ser um procedimento simples e breve (artigo 69°, alinea a), no qual o 6rgédo instrutor pode
ordenar “outras diligéncias complementares manifestamente indispensaveis a descoberta da
verdade material” (alinea e) do mesmo artigo. Assim, a reclamagao graciosa desencadeada pelo
contribuinte destina-se a obter uma reanalise de uma certa situagdo pela Administracéo fiscal e é
uma via normal de resolugdo de um litigio entre esta e o sujeito passivo do imposto. Ou seja, através
deste procedimento, o contribuinte pretende obter a anulagéo (extrajudicial) de atos tributarios com
fundamento em eventual qualificag&o e quantificacdo dos rendimentos, lucros, valores patrimoniais
e outros factos tributarios ter sido realizada de forma errénea, legalmente exigida na pretericdo de
outras formalidades legais (artigo 99°, aplicavel por for¢a do artigo 70°, n° 1, do CPPT). Além
disso, ha casos em que impugnagcao judicial é obrigatoriamente precedida de reclamacgéo.

% O processo de impugnac&o judicial visa a eliminagéo (anulacéo, declaracéo de nulidade ou de
inexisténcia) de atos tributarios equiparando-se a nossa Agédo Anulatoria.
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de qualquer dos casos ficaria automaticamente facultado & Administracéo
fiscal acessar diretamente a informacao coberta pelo sigilo bancéario, salvo os
casos em que o sigilo bancério ndo guarde relagdo com o caso.

Assim, enquanto as situacdes anteriores estavam relacionadas diretamente
a uma investigacdo da Autoridade administrativas, as novas formas de
derrogacdo decorreriam de uma impugnacdo do contribuinte em ambito
administrativo ou em ambito judicial. Além disso, o simples manejo dos
referidos recursos seria elemento suficiente para permitir a quebra do sigilo
bancario para permitir contestacdo da Fazenda.

Ademais, enquanto na redacdo anterior se permitia 0 acesso ao sigilo
bancario apenas pelo diretor geral da Fiscalizagdo, no caso sub judice tal
permissivo abrangeria os 6rgédos periféricos, a quem caberia a instru¢do da
reclamacao ou defesa judicial.

Uma vez esclarecidas as modificacbes pretendidas pela novel norma o
TC a analisar os fundamentos do sigilo bancéario em Portugal.

Nesse sentido, foi demonstrado que o instituto existia antes mesmo da
moderna concepg¢do de direitos fundamentais pois trata-se de caracteristica
essencial na atividade bancéria. Ao longo dos anos, o sigilo bancério foi
recebendo novo tratamento para filiar-se a tutela da privacidade. Foi nesse
momento que o instituto do sigilo bancario ‘rompeu as fronteiras da relagéo
contratual banqueiro-cliente para assumir uma dimenséo e implicagéo juridico-
constitucionais’.

Na Constituicdo da Republica de Portugal o direito a privacidade consta
classificado sob o amparo do artigo 26°, n° 1 sendo objeto do julgamento a
andlise se o segredo bancério recai no referido ambito e assim marca a
oponibilidade a Administracédo Publica.

Segundo o relator, para o julgamento das trés manifestacfes em que se
fraciona o contetdo do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar
— direito a soliddo, direito ao anonimato, e autodeterminagdo informativa —
€ esta Ultima a sua expressdo mais relevante, e aquela que particularmente
interessa quando estd em causa o0 estatuto constitucional do sigilo bancério.

“Por autodeterminacao informativa podera entender-se o direito de subtrair
ao conhecimento publico factos e comportamentos reveladores do modo de
ser do sujeito na conducdo da sua vida privada. Compete a cada um decidir
livremente quando e de que modo pode ser captada e posta a circular
informacao respeitante a sua vida privada e familiar. Mas a determinacéo do
dominio de reserva do sujeito, como objecto desse direito, ndo é tarefa facil,

”

dada a dificuldade de delimita¢&@o precisa do que seja a “vida privada”.

Indicativamente se pode argumentar que o conceito cobre a esfera de
vida de cada ser que deve ser resguardada do “publico”, como condigdo de
plena realizagdo da identidade prépria e de salvaguarda da integridade e da
dignidade pessoais.
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Buscando amparo na doutrina, o eminente relator citou ALBERTO LUIS,
no sentido de que “uma esfera privada de ordem econdmica, também é
merecedora de tutela” pois em razdo da utilizacdo massiva dos cartdes de
crédito pela utilizacdo de cartdes de crédito e de débito — o chamado “dinheiro
de plastico” — a quebra do sigilo pode propiciar um retrato fiel e acabado da
forma de conduc¢é@o de vida, na esfera privada, do respectivo titular.

Tendo encaminhado posicionamento de que “uma conta corrente pode
constituir ‘a biografia pessoal em niimeros’ do contribuinte”’ o relator concluiu
gue o sigilo bancério cabe no &mbito de protecdo do direito a reserva da vida
privada consagrado no artigo 26°, n° 1, da Constituicdo da Republica.

Por outro lado, enfatizou que o sigilo bancario ndo é abrangido pela
tutela mais intima da personalidade, mas da “vida de relagéo”.

Superada a classificagdo como direito fundamental passou o relator a
analisar a sua eficacia e limites demonstrando a necessidade de ponderacdo
no seu sacrificio de acordo na doutrina mais abalizada.

Assim, referiu que para essa ponderacdo, na licdo de CANARIS®, ha
gue levar em conta, ndo sO a relagdo hierarquica abstrata entre os bens em
conflito, mas também “o peso concreto dos bens e interesses envolvidos”.
Sendo que no caso, a partir da derrogacédo do sigilo bancério por parte da
Administracdo fiscal institui-se um alargamento do circulo de pessoas que
tomam conhecimento dos dados protegidos (ainda que se trate de pessoas
obrigadas a guardar segredo), com “o inerente risco de este mais facilmente
poder vir a ser violado”. Ndo obstante, € absolutamente certo que, em caso
de levantamento do sigilo bancério pela Administracéo, o sigilo fiscal “deixa
salvaguardado o conteddo essencial tanto do direito a privacidade da vida
privada e familiar dos contribuintes como da dindmica da actividade bancaria™®’.

Concluiu, assim, que nao so6 o sigilo bancario cobre uma zona de segredo
francamente susceptivel de limitacdes, como a sua quebra por iniciativa da
Administracao tributéria representa uma lesdo diminuta do bem protegido.

Pelo lado da Administracéo Publica, a intencdo de sacrificio do interesse
estaria motivada em relevantissimo interesse que € a manutencdo do Estado,
fonte inclusive de promocéo dos direitos e garantias fundamentais Assim, na
prossecucdo dos valores de justica e equidade que informam a constituicao
fiscal, caberia ao contribuinte, ao menos, ndo deixar de se olvidar do dever de
cooperacao com a Administragdo Publica.

Assim, segundo o relator, a isonomia, refletida na distribuicdo equitataiva
da carga fiscal capacita a Administracdo para realizar uma investigacgao tributaria
gue ndo poderia ser limitada pelo sigilo bancério.

% pISON CAVERO. El Derecho a la Intimidade en la Jurisprudéncia Constitucional. Madrid, 1993,
179 apud PORTUGAL. Tribunal Constitucional. AC 413/07.

% CANARIS, Wilhem. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Port. de Ingo Sarlet e P. Mota
Pinto, Coimbra, 2003, 112 s.

* Apud CASALTA NABAIS. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra, 1997, 619.
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Para ponderacao destes principios o relator propds a seguinte questao:

17.2. A primeira questdo que urge apreciar € a de saber se 0 pressuposto
base da derrogacéo do sigilo bancario prevista no artigo 3° do Decreto 139/X
da Assembleia da Republica — a iniciativa do contribuinte em apresentar
reclamagédo graciosa ou impugnacéao judicial do acto tributario — s6 por si,
e independentemente dos demais contornos do regime legal, fere ou nédo
de morte a conformidade constitucional das disposi¢des constantes daquele
artigo.

Na verdade, se a abertura do sigilo bancéario € um mal para o titular da posigao
atingida (até, eventualmente, por raz8es alheias a relagao tributaria), pode
dizer-se que a ligacdo dessa consequéncia prejudicial aquelas iniciativas de
defesa tem um efeito desincentivador a sua préatica. Para evitar a provavel
perda do sigilo, o contribuinte retrair-se-4 de acionar essas garantias
impugnatorias, por mais fundadas que, a seus olhos, sejam as razbes que
Ihe assistem.

Deste modo, € a propria lei que cria um contramotivo ao exercicio de
direitos basicos do administrado, também eles direitos fundamentais: no que
se refere a impugnacdo administrativa, o de apresentar reclamacdes para
defesa dos seus direitos; no que toca a impugnacao judicial, o de tutela
jurisdicional efectiva (artigo 20°), a implicar, além do mais, a conformagao
do processo de forma equitativa (n° 4 do mesmo artigo). Como garantia de
defesa dos direitos e interesses do administrado, essa tutela abrange, nos
termos do n°® 4 do artigo 268°, «(...) a impugnacdo de quaisquer actos
administrativos que os lesem (...)», pelo que também esta garantia é
afectada.

A posicdo adotada parte, entdo, ndo mais apenas para andalise da
privacidade, pois em relacdo & mesma seria possivel, por meio de justificativa
relevante proceder no sacrificio do direito fundamental, mas na observacao de
gue a inclusdo legislativa causa uma maleficio no momento em que a
Administracdo fiscal, durante a instrucdo que deu origem ao ato impugnado,
ndo dispunha do poder de acesso direto a dados bancéarios — salvo nas
hipoteses do artigo 63°B da LGT — sendo que em hipétese de exercicio do
direito de reclamacdo ou impugnacédo, unicamente por esse fato, passaria a
administracdo a deter um poder de acesso que anteriormente |he estava
negado, a pretexto da prossecucéo da verdade material a que ja anteriormente
estava vinculada.

Assim, em razéo do prejuizo causado ao contribuinte pelo mero exercicio
da ampla defesa, a norma conflita com o principio do processo equitativo (n° 4
do artigo 20° da CRP), pois, nas palavras do relator, “na verdade, houve uma
decisdo administrativa cuja validade esta a ser sindicada por um tribunal e o
que se verifica é que, em sede de contestacdo aos vicios que o0 requerente
imputa a essa decisdo, a Administragdo ganha novos poderes administrativos,
gue depois pode fazer frutificar, a seu ganho, no processo judicial a decorrer.
Para isso, € Ihe inclusivamente concedido um prazo suplementar de contestacéo
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(n° 3, in fine, do artigo 110° do CPPT, na redac¢é@o dada pelo artigo 3° do
Decreto n°® 139/X)".

Diante deste quadro normativo, entendeu o Tribunal Constitucional que
0s artigos 2°, e os seus corolarios: artigo 20° n°® 1 e n® 4, e 268° n° 4, da
Constituicdo da Republica mostraram-se violados, pois “em face deste
regime, o contribuinte perde, de imediato, e em bloco, aquilo que, ao fim e ao
cabo, aquele direito lhe visava assegurar: o controlo sobre o fluxo informativo
concernente a dados da sua esfera pessoal que se caracteriza por ser um
dilema constitucionalmente inaceitdvel, qual seja: ou corre o risco forte de
perder a reserva sobre a sua privacidade, ou perde um instrumento importante
de defesa dos seus direitos e interesses. Em vez de uma limitagdo harmonica
e equilibrada das duas posi¢Bes, permitindo a preservacdo simultdnea do
essencial das vantagens que elas propiciam, aquelas alteracdes “forcam” o
contribuinte a uma op¢ao entre uma ou outra.

Refere-se que o Ministro GIL GALVAO divergiu deste posicionamento,
fundamentando que o sigilo bancario ndo compreende uma esfera de
intimidade e que nesse sentido a sua derrogacéo, na verdade, privilegiaria um
processo equitativo e eficiente pela busca da verdade material, entretanto ndo
houveram filiagBes ao seu entendimento.

O ministro Vitor Gomes também se pronunciou no sentido de que a
garantia apenas teria sentido se direcionada as pessoas individuas e ndo aos
entes coletivos acabando vencido também neste julgamento.

CONSIDERACOES FINAIS: BREVE PARALELO COM O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

E possivel verificar que no julgamento realizado pelo Tribunal Constitucional
Portugués as normas consideradas inconstitucionais, apesar de abordarem o
direito fundamental a privacidade, deixaram evidenciado que este direito pode
ser relativizado desde que a legislagdo determine critérios objetivos razoaveis
e gue nao incidam em discriminacao.

Refere-se que o mesmo Tribunal Constitucional reconheceu no AC n°
278/95%, que «esta (...) em condicdes de afirmar que a situacdo econémica
do cidadao, espelhada na sua conta bancaria, incluindo as operagdes activas
e passivas nela registadas, faz parte do ambito de proteccéo do direito a reserva
da intimidade da vida privada, condensado no artigo 26° n° 1, da CRP,
surgindo o segredo bancario como um instrumento de garantia deste direito”.

Assim, o afastamento do sigilo bancario devera ser interpretado como
sacrificio de direito passivel de se passar pelo crivo do principio da
proporcionalidade31, nos termos expostos por Brend&o Pinheiro no julgamento

% PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Ac 278/95. Publicado no DR Il Série de 28.07.1995.
www.tribunalconstitucional.pt. Acesso em: 24 nov. 2014.

¥ 0 qual restou consolidado na LGT Portuguesa no artigo 55: A administracéo tributaria exerce
as suas atribuicdes na prossecugao do interesse publico, de acordo com os principios da legalidade,
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pelo SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO na oportunidade do julgamento
do AC 0277/06 , verbis: “Em sumula, se o direito ao sigilo bancéario ndo é
imune a restricdes, estas s6 se admitem em nome da prossecucado de outros
direitos ou interesses de igual ou superior valor; e héo-de respeitar um
principio de proporcionalidade, de modo a evitar 0 esvaziamento do contetido
essencial do direito e a assegurar um equilibrio entre a medida do sacrificio
imposto aos direitos e interesses em questéo”32.

No Brasil, em razdo de ndo se estar vinculado diretamente & Unido
Europeia, a pressdo pela derrogacdo do sigilo bancéario em sistematica
uniforme com os paises daquele continente ainda ndo entrou em pauta sendo
gue o mesmo restou garantido no artigo 5°, X e XIl da Constituicdo Federal,
ao se enquadrar como subcategoria ao sigilo garantido as correspondéncias,
comunicacdo telegraficas de dados e de comunicacdo telefonica, sendo
reconhecido como tal pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL®®, pela doutrina®
e pelo legislador ordinario™®.

O texto constitucional contido no artigo 5°, Xl estabelece textualmente:

“Art. 5°% Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XlI- é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas,
de dados e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem

da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da celeridade, no respeito pelas
garantias dos contribuintes e demais obrigados tributarios. Disponivel em: <http://info.portal das
financas.gov.pt/NR/rdonlyres/87CAB3CA-4ED1-411A-9BDE-3E9725C24F21/0/LGT_01_2014.pdf>.
Acesso em: 24 nov. 2014.

¥ PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo. Processo 277/06. Disponivel em <http://www.dgsi.
pt./jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/f93c2fdda9fef0fa8025715e00503a4c?Open
Document&Highlight=0,0277%2F06>. Acesso em: 01 dez. 2014.

¥ Ministro Mauricio Corréa cita os seguintes precedentes: MS n° 1.047-SP e n° 1.959-DF: RHC
n® 31.611, Rel. designado Min. Afranio Costa, j. em 25.07.1951, DJU de 28.09.1953, p. 2.880
(apenso ao n° 222); MS n° 2.172, Rel. Min, Nélson Hungria, j. em 10.07.1953, DJU de 05.01.1954;
RMS n° 2.574-MG, Rel. Min. Villas Boas, j. em 10.07.1957, RTJ 2/429; RMS n° 9.057-MG, Rel. Min.
Gongalves de Oliveira, j. em 13.09.1961, RTJ 20/84; RMS n° 1.5925-GB, Rel. Min. Gongalves de
Oliveira, j. em 20.05.1966, RTJ 37/373; AG 40.883-GB, Rel. Min. Hermes Lima, j. em 10.11.1967,
DJU de 06.03.1968; RE n° 71.640-BA, Rel. Min. Djaci Falcdo, j. em 17.09.1971, RTJ 59/571;
RE n° 82.700-SP, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. em 11.11.1975, RTJ 76/655; MS n° 21.172-AM,
Rel. Min. Soares Nufios, j. em 27.09.1978, DJU de 20.10.1978; RE 94.608-SP, Rel. Min. Cordeiro
Guerra, j. em 06.04.1984, RTJ 110/196; AG (AgRg) n° 115.469-1/SP, Rel. Min. Rafael Mayer, j. em
28.11.1986, DJU de 12.12.1986; HC n° 66.284-MG, Rel. Min. Carlos Madeira, j. em 24.05.1988,
RTJ 127/891; HC 67.913-SP.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 396.

® A Lei n° 4.595/64 que regula o Sistema Financeiro foi recepcionada pela CF de 1988 com
status de Lei Complementar e em seu artigo 38 garante o direito ao sigilo bancario.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 jun. 2014.
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judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugcdo processual penal;”

No dmbito do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL o Ministro CELSO DE
MELLO ja havia sustentado acerca do sigilo bancéario entendimento similar, no
sentido de que “Trata-se de valor constitucionalmente assegurado (CF, art. 5°,
X), cuja protecdo normativa busca erigir e reservar, em favor do individuo —
e contra a agdo expansiva do arbitrio do Estado — uma esfera de autonomia
inatingivel e indevassavel pela atividade persecutéria do Poder Publico, apta a

inibir e a vedar o préprio acesso dos agentes governamentais™’.

Nesse mesmo julgamento, o Ministro CARLOS VELLOSO, posicionou-se
no seguinte sentido:

“A relevancia do direito ao sigilo bancario — que traduz, na concrecao de seu
alcance, uma das projecdes realizadoras do direito a intimidade impde, por
isso mesmo, cautela e prudéncia ao Poder Judiciario na determinacdo da
ruptura da esfera de privacidade individual, que o ordenamento juridico, em
norma de salvaguarda pretendeu submeter a clausula tutelar de reserva
constitucional (CF, art. 5°, X)".

CELSO RIBEIRO BASTOS®, de uma forma mais direta, afirma que
“a vida do homem pode ser escrita a partir de seu taldao de cheques e, nas
sociedades mais avancadas, dos cartdes de crédito e magnéticos”.

Uma vez esclarecida a positivacdo constitucional que garante o Sigilo
Bancario como direito fundamental impde-se esclarecer que, mesmo possuindo
normatividade ndo é possivel se sustentar como direito absoluto. O proprio
Ministro CELSO DE MELLO, na oportunidade do julgamento MS n° 23.669-DF,
salientou que “o sigilo bancario ndo tem carater absoluto, deixando de prevalecer,
por isso mesmo, em casos excepcionais, diante da exigéncia imposta pelo

interesse pablico™”,

A doutrina sustenta em relagdo aos limites dos direitos fundamentais,
conforme magistério do professor INGO WOLFGANG SARLET, que apesar
de serem os bens tutelados de maior importancia nas cartas Constitucionais,
ndo sdo absolutos, no sentido de serem “absolutamente blindados contra
qualquer tipo de restricdo em sua esfera subjetiva e objetiva, € nenhuma ordem

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo 557-DF. Relator Ministro Carlos Velloso. Requerente
Delegado da Policia Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.asp?incidente=1533475. p. 26. Acesso em: 10 jul. 2014.

% BASTOS, Celso Ribeiro. As Tendéncias do Direito Publico no Limiar de um Novo Milénio.
Saraiva, p. 386.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 23.669-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MS% 24%2ESCLA%
2E+E+23669%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/b59wvjx. Acesso
em: 10 jul. 2014.
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jurl'dica4Pode protegé-los de maneira ilimitada”.*° Nesse sentido, sustenta

0 autor™™ acerca da garantia a privacidade como Direito Fundamental nos
seguintes termos:

“Assim como os demais direitos pessoais, também o direito a privacidade nao
se revela ilimitado e imune a intervencdes restritivas. Todavia, ao ndo prever,
para a privacidade e intimidade, uma expressa reserva legal, além de afirmar
gue se cuida de direitos inviolaveis, hd que reconhecer que a Constituicdo
Federal atribuiu a tais direitos um elevado grau de protecdo, de tal sorte
que uma restricdo apenas se justifica quando necesséaria a assegurar a
producdo de outros direitos fundamentais ou bens constitucionalmente
relevantes (no caso, portanto, de uma restricdo implicitamente autorizada pela
Constituicdo Federal), de tal sorte que é em geral na esfera dos conflitos
com outros direitos que se pode, em cada caso, avaliar a legitimidade
constitucional da restricdo.”

A primeira restricdo expressa que encontra o direito ao Sigilo Bancario
€ de ordem legislativa, na LC 105/01, a qual prevé que nao constitui
quebra de sigilo o dever das instituicGes financeiras prestar informacdes a
Receita Federal do Brasil das movimentacdes realizadas pelos contribuintes
mensalmente, nos termos regulados pelo Decreto 4.489/02. Em relacdo a
essas determinacdes, cumpre destacar que estdo pendentes de julgamento
no STF as ADIs 2.386, 2.389, 2.390, 2.397, 2.406 e 2.859-6, as quais, na
oportunidade de seu julgamento abordardo novamente o tema tratado neste
artigo, fato que demonstra a importancia de aprofundamento do tema.

Uma vez reconhecido o sigilo bancério como direito fundamental
constitucionalmente positivado, especifica-se que seus limites serdo “toda
acdo ou omisséo que dificulte, reduza ou elimine a sua protecdo, que afete o
seu exercicio (aspecto subjetivog e/ou diminua os deveres estatais de garantia
e promog&o (aspecto objetivo)™.

Enquanto se aguarda o julgamento das ADIs 2.386, 2.389, 2.390, 2.397,
2.406 e 2.859-6 pelo Supremo Tribunal Federal, como também do Recurso
Extraordinario 601.314 que sera julgado como recurso repetitivo, verifica-se
gue no ambito da Corte Excelsa recentemente foram julgados a AC 33/PR*

“ SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direito
fundamentais na perspectiva Constitucional. 11. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 396.
“ SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 395.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva Constitucional.

“® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar 33/Parana. Recorrente: G.V.A. INDUSTRIA
E COMERCIO S/A. Recorrido: Unigo. Julgada Improcedente. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator
para Acérdao Ministro Joaquim Barbosa. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28AC%24%2ESCLAY%2E+E+33%2ENUME%2E%29+0U+%28AC%
2EACMS%2E+ADJ2+33%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ajgmahd.
Acesso em: 18 jun. 2014.
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e o RE 389.808/PR*, ambos com resultados discordantes mas que apontaram
para o resguardo do sigilo no sentido de determinar que a Administracdo
Puablica proceda na perseguicao judicial para obter seu acesso.

O Ministro GILMAR MENDES alerta para a aplicagdo do Principio da
Proporcionalidade em seu Curso de Direito Constitucional®® manifestando o
seguinte:

O sigilo havera de ser quebrado em havendo necessidade de preservar um
outro valor com status constitucional, que se sobreponha ao interesse na
manutencéo do sigilo. Além disso, deve estar caracterizada a adequacéo da
medida ao fim pretendido, bem como a sua efetiva necessidade — i. €, ndo
se antever outro meio menos constritivo para alcangar o mesmo fim.

Com efeito, apesar de possuirmos uma certa orientacdo na questido sob
andlise, as modificacbes nesta seara ainda estdo ocorrendo de forma
vertiginosa, seja em ambito nacional seja em ambito internacional, diante dos
constantes aprimoramentos das normas de compliance na busca do combate
a corrupcao, sendo que deveremos aguardar o posicionamento definitivo
de nosso Tribunal Constitucional (STF) para passar a verificar até que ponto
a Receita Federal do Brasil podera utilizar a quebra administrativa sem
sacrificar direito fundamental de forma desproporcional.
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