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de Cima (processo n.° 4739-DGRF), englobando varios
prédios rusticos sitos nas freguesias de Salvada e Quin-
tos, municipio de Beja, com a area de 318 ha, conforme
planta anexa a presente portaria ¢ que dela faz parte in-
tegrante.

2.° A zona de caga concessionada pela presente portaria
produz efeitos, relativamente a terceiros, com a instalagédo
da respectiva sinalizagdo.

O Ministro da Agricultura, do Desenvolvimento Rural e
das Pescas, Jaime de Jesus Lopes Silva, em 28 de Agosto
de 2007.
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Com fundamento no disposto no artigo 37.° e na ali-
nea a) do artigo 40.° do Decreto-Lein.® 202/2004, de 18 de
Agosto, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei
n.°201/2005, de 24 de Novembro;

Ouvido o Conselho Cinegético Municipal do Fundao:

Manda o Governo, pelo Ministro da Agricultura, do
Desenvolvimento Rural e das Pescas, o seguinte:

1.° Pela presente portaria € concessionada, pelo periodo
de 12 anos, renovavel automaticamente por um Unico e
igual periodo, a Olho Vivo Associagdo de Caga e Pesca,
com o numero de identificacdo fiscal 507336372 e sede
na Estrada Municipal n.° 317, 13, 6230-140 Malhada
Velha, a zona de caga associativa de Olho Vivo (processo
n.° 4738-DGRF), englobando varios prédios rusticos si-
tos nas freguesias de Bogas de Cima e Janeiro de Cima,
municipio do Funddo, com a area de 2832 ha, conforme
planta anexa a presente portaria e que dela faz parte in-
tegrante.

2.° A zona de caga concessionada pela presente portaria
produz efeitos, relativamente a terceiros, com a instalagéo
da respectiva sinalizagao.

O Ministro da Agricultura, do Desenvolvimento Rural e
das Pescas, Jaime de Jesus Lopes Silva, em 29 de Agosto
de 2007.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Acérdao n.° 442/2007

Processo n.° 815/2007

Acordam, em plenario, no Tribunal Constitucional:

I — Relatério

1 — O presidente da Republica requereu, em 30 de Julho
de 2007, ao abrigo do n.° 1 do artigo 278.° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa (CRP), don.° 1 do artigo 51.°e do
n.° 1 do artigo 57.° da Lei de Organizagdo, Funcionamento
e Processo do Tribunal Constitucional, aprovada pela Lei
n.° 28/82, de 15 de Novembro, alterada, por ultimo, pela
Lei n.° 13-A/98, de 26 de Fevereiro (lei geral tributaria),
que o Tribunal Constitucional aprecie a conformidade com
o disposto nos artigos 2.°, 13.°, 18.°, 20.%,26.°,n.° 1, 52.°,
266.° ¢ 268.° da CRP das normas constantes dos artigos 2.°
e 3.° do Decreto n.° 139/X, da Assembleia da Republica,
de 5 de Julho de 2007, que «Altera a lei geral tributaria,
o Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario e o
Regime Geral das Infrac¢des Tributarias», recebido na
Presidéncia da Republica em 23 de Julho de 2007, para
ser promulgado como lei.

O pedido assenta nos seguintes fundamentos:

«1.° A parte final da norma do n.° 10 do artigo 89.°-A
da lei geral tributaria, agora acrescentada pelo ar-
tigo 2.° do decreto em aprego, determina que as deci-
soes definitivas de determinagao da matéria colectavel
sdo comunicadas ndo apenas ao Ministério Publico,
mas também, tratando-se de funcionario ou titular de
cargo sob tutela de entidade publica, a tutela deste
para efeitos de averiguacdes no dmbito da respectiva
competéncia.

2.° Trata-se de uma disposic¢ao que suscita fundadas
davidas de constitucionalidade, em face do artigo 13.°
da Lei Fundamental, uma vez que estabelece para os
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funcionarios ou titulares de cargos sob tutela de entidade
publica, na sua mera qualidade de contribuintes, um
regime distinto do aplicdvel aos demais cidaddos, sem
que parega existir um fundamento material bastante
para tal diferenciag@o.

3.° O decreto ora submetido a promulgacdo procede
ainda, no seu artigo 3.°, a duas alteragdes ao Codigo
de Procedimento e de Processo Tributério surgindo,
também aqui, fundadas dividas de constitucionalidade
quanto a redacgdo prevista para osn.” 2 dos artigos 69.°
e 110.° daquele Cdodigo.

4.° Com efeito, as normas dos artigos 69.°, n.°2, e
110.°, n.° 2, do Cédigo de Procedimento e de Processo
Tributario vém associar ao exercicio de um direito de
reclamagdo ou de impugnacdo contenciosa por parte
de um administrado a consequéncia inelutdvel de, sem
0 seu consentimento, a administracdo fiscal aceder a
informacao e documentos bancarios que integram a
sua reserva de intimidade da vida privada (artigo 26.°,
n.° 1, da CRP).

5.° Parece verificar-se, assim, uma restri¢do des-
proporcionada ndo apenas do direito a reserva da in-
timidade da vida privada como também do principio
do acesso ao Direito e aos tribunais, acolhido no ar-
tigo 20.° da Constitui¢do, enquanto corolario do prin-
cipio do Estado de direito, consagrado no artigo 2.°,
com consequente violacao do artigo 18.°, ambos da
Lei Fundamental.

6.° Ao ligarem o direito de reclamacdo ou impugna-
¢do contenciosa ao levantamento do sigilo bancario as
normas sub judicio vém pdr em causa, de uma forma
que parece destituida de fundamento, o direito que a
todos os cidaddos assiste de reclamarem de decisdes
das autoridades — artigo 52.° da Constitui¢do — e,
bem assim, o direito que o artigo 268.°, n.° 4, da Lei
Fundamental atribui aos administrados de impugnarem
quaisquer actos administrativos que os lesem, sendo
ainda questionavel se as citadas normas nao afectam
o principio da boa fé da administracdo contido no ar-
tigo 266.° da CRP.

7.° Afigura-se, por conseguinte, que a possibilidade
de acesso a elementos de natureza bancaria, aberta
pelo simples facto de o particular ter reclamado ou
impugnado uma dada situacdo tributaria, ndo s6 nao
surge rodeada de um conjunto necessario de garantias
e mecanismos de salvaguarda como configura, em si
mesma, uma restri¢do desproporcionada e irrazoavel
dos direitos conferidos pelas normas dos artigos 2.°,
18.2,20.°,26.°,n.° 1, 52.°,266.° ¢ 268.° da Constitui-
¢a0.»

Em anexo ao pedido foi remetido um memorando da
Assessoria para os Assuntos Juridicos e Constitucionais
da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

2 — O requerimento deu entrada neste Tribunal no dia
30 de Julho de 2007 e o pedido foi admitido na mesma
data.

3 — Notificado para o efeito previsto no artigo 54.°
da lei geral tributaria (LTC), o presidente da Assembleia
da Republica veio apresentar resposta na qual oferece o
merecimento dos autos e junta copia dos Didrios da Assem-
bleia da Republica que contém os trabalhos preparatorios
relativos ao Decreto n.° 139/X.
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4 — Elaborado o memorando a que alude o artigo 58.°,
n.°2, da LTC e fixada a orienta¢do do Tribunal, importa
decidir conforme dispde o artigo 59.° da mesma lei.

II — Fundamentacio

5 — Sao duas as questdes que o Tribunal deve apre-
ciar.

A primeira refere-se a apreciagdo da constitucionalidade
da norma constante do artigo 2.° do Decreto n.° 139/X da
Assembleia da Republica.

A segunda concerne a apreciagdo da constitucionalidade
das normas constantes do artigo 3.° do Decreto n.° 139/X
da Assembleia da Republica.

A) Apreciagao da constitucionalidade da norma constante
do artigo 2.° do Decreto n.° 139/X da Assembleia da Republica

6 — O artigo 2.° do Decreto n.° 139/X da Assembleia
da Reptblica pretende adicionar um novo niimero ao ar-
tigo 89.°-A da lei geral tributaria (LGT) que, na redaccao
que lhe foi conferida pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de
Dezembro, estatui o seguinte:

«Artigo 89.°-A

Manifestacoes de fortuna e outros acréscimos
patrimoniais nao justificados

1 — H4 lugar a avaliagdo indirecta da matéria co-
lectavel quando falte a declara¢do de rendimentos e
o contribuinte evidencie as manifestagdes de fortuna
constantes da tabela prevista no n.° 4 ou quando o ren-
dimento liquido declarado mostre uma despropor¢ao
superior a 50 %, para menos, em relacdo ao rendimento
padrio resultante da referida tabela.

2 — Na aplicacdo 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 ele-
mento do respectivo agregado familiar;

b) Os bens de que frua no ano em causa o sujeito
passivo ou qualquer elemento do respectivo agregado
familiar, adquiridos, nesse ano ou nos trés anos an-
teriores, por sociedade na qual detenham, directa ou
indirectamente, participagdo maioritaria, ou por enti-
dade sediada em territdrio de fiscalidade privilegiada ou
cujo regime nao permita identificar o titular respectivo;

¢) Os suprimentos e empréstimos efectuados pelo
socio 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 comprovagdo de que correspondem a
realidade os rendimentos declarados e de que € outra a
fonte das manifestacdes de fortuna ou o acréscimo de
patrimonio ou o consumo evidenciados.

4 — Quando o sujeito passivo ndo faga a prova re-
ferida no niimero anterior relativamente as situacoes
previstas no n.° 1 deste artigo, considera-se como ren-
dimento tributavel em sede de IRS, a enquadrar na ca-
tegoria G, no ano em causa, € no caso das alineas a) e
b) don.° 2, nos trés anos seguintes, quando nao existam
indicios fundados, de acordo com os critérios previstos
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no artigo 90.°, que permitam a administragéo tributaria
fixar rendimento superior, o rendimento padrao apurado
nos termos da tabela seguinte:

Manifestagdes de fortuna Rendimento padrao

1 — Imoveis de valor de aquisi¢do
igual ou superior a € 250 000.

2 — Automoveis ligeiros de passa-
geiros de valor igual ou superior
a € 50 000 e motociclos de valor
igual ou superior a € 10 000.

3 — Barcos de recreio de valor
igual ou superior a € 25 000.

20 % do valor de aquisigdo.

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

Valor no ano do registo, com
o abatimento de 20 % por
cada um dos anos seguin-
tes.

Valor no ano do registo, com
o abatimento de 20 % por
cada um dos anos seguin-
tes.

50 % do valor anual.

4 — Aeronaves de turismo. . . .

5 — Suprimentos ¢ empréstimos
feitos no ano de valor igual ou
superior a € 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 nao existam indicios fundados,
de acordo com os critérios previstos no artigo 90.°, que
permitam a administragdo tributaria fixar rendimento su-
perior, a diferenga entre o acréscimo de patrimoénio ou o
consumo evidenciados e os rendimentos declarados pelo
sujeito passivo no mesmo periodo de tributacao.

6 — A decisdo 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 delegagdo.

7 — Da decisdo de avaliagdo 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 nlimero anterior aplica-se,
com as necessarias adaptagdes, a tramitagdo prevista no
artigo 146.°-B do Codigo de Procedimento e de Processo
Tributéario.

9 — Para a aplicacdo dosn.”3 a 4 da tabela, atende-
-se ao valor médio de mercado, considerando, sempre
que exista, o indicado pelas associagdes dos sectores em
causa.»

A alteracdo resultante do artigo em referéncia ¢ do se-
guinte teor:

«Artigo 2.°

Aditamento 2 lei geral tributaria

E aditado um n.° 10 ao artigo 89.°-A da lei geral
tributéria, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de
17 de Dezembro, na redac¢do actual, com a seguinte
redacc¢do:

‘Artigo 89.°-A

10 — A decisdo de avaliagdo da matéria colectavel
com recurso ao método indirecto constante deste artigo,
apos tornar-se definitiva, deve ser comunicada pelo di-
rector 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 averigua-
¢des no ambito da respectiva competéncia.’»

7 — Para bem se compreender o alcance do preceito
agora introduzido pelo Decreto n.° 139/X da Assembleia
da Republica e ajuizar da sua validade constitucional, ha
que ter presente o sentido prescritivo do artigo 89.°-A, em
que o mesmo se insere.

Como da sua epigrafe logo transparece, esta norma dis-
poe sobre situagdes tributarias em que «falte a declaragdo
de rendimentos ¢ o contribuinte evidencie as manifestagdes
de fortuna constantes da tabela prevista no n.° 4 ou quando
o rendimento liquido declarado mostre uma despropor¢éo
superior a 50 %, para menos, em relagcdo ao rendimento
padrao resultante da referida tabelay.

Em qualquer destas duas hipdteses, ndo se efectua a
avaliagdo directa, mas a avaliagdo indirecta da matéria
colectavel. O artigo 89.°-A concretiza, assim, a alinea d)
do artigo 87.°, dando corpo a uma das situa¢des em que
esta legalmente prevista a realiza¢do daquela forma de
avaliacdo.

Verificada a ocorréncia de uma das duas previsdes cons-
tantes do n.° 1, ao contribuinte ¢ dada oportunidade de se
pronunciar, nos termos da alinea d) don.° 1 do artigo 60.°
da LGT. Mas inverte-se o 6nus da prova, pois deixa de valer
a presuncdo de veracidade da sua declaragdo, se a tiver
efectuado [artigo 75.°, n.° 2, alinea d)]. Sobre ele recaira
entdo o o6nus de provar que os rendimentos declarados
correspondem a realidade e que € outra a fonte das mani-
festagdes de fortuna evidenciadas (n.° 3 do artigo 89.°-A),
ndo gerando rendimentos tributdveis em sede de IRS.

Nao logrando o sujeito passivo efectuar essa prova,
apurar-se-a4 a matéria colectavel pelo método indirecto
constante do n.° 4 do artigo 89.°-A, a menos que a aplicagdo
dos critérios do artigo 90.° permita & administragdo fixar
rendimento superior.

A decisdo de avaliacdo da matéria colectavel, por este
método, &, hoje, da competéncia do director de financas da
area do domicilio fiscal do sujeito passivo, sem faculdade
de delegacgdo (n.° 6 do artigo 89.°-A, na redacgdo dada pela
Lein.® 53-A/2006, de 29 de Dezembro). Da decisdo cabe
recurso para o tribunal tributario, com efeito suspensivo,
a tramitar como processo urgente (n.° 7 do mesmo artigo).

Deste regime resulta que ao interessado sdo facultadas
garantias bastantes de comprovacao da situagao fiscal real:
a decisdo de avaliacdo da matéria colectavel com recurso
ao método indirecto s6 é tomada e s6 se torna definitiva
quando ele ndo consegue contrariar os indicios de que
dispde de rendimentos tributaveis ndo declarados.

8 — O n.° 10 que se pretende aditar ao preceito vem
impor ao director de finangas que comunique a decisao
definitiva ao Ministério Publico «e, tratando-se de fun-
cionario ou titular de cargo sob tutela da entidade publica,
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também a tutela deste para efeitos de averiguagdes no
ambito da respectiva competénciay.

E este segmento da norma cuja conformidade a Consti-
tuicdo ¢ questionada, no pedido de fiscalizacdo preventiva,
nos seguintes termos:

«Trata-se de uma disposicdo que suscita fundadas
davidas 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 cidaddos, sem
que parega existir um fundamento material bastante
para tal diferenciag@o.»

Ha que averiguar, pois, se a lei tributaria, com a introdu-
¢do do n.° 10 do artigo 89.°-A, estabelece, para os funcio-
narios ou titulares de cargos sob tutela de entidade publica,
na sua mera qualidade de contribuintes, um regime distinto
do que vigora para a generalidade dos cidaddos. Em caso
afirmativo, cumpre apreciar se essa diferenciagcdo encon-
tra uma justificacdo razoavel, de acordo com um critério
materialmente fundado e constitucionalmente relevante.

Ora, no estrito ambito da relacdo tributdria, o que se
constata ¢ uma absoluta paridade de tratamento destes
sujeitos em relagdo aos demais contribuintes. Eles ficam
submetidos ao método de avaliacdo indirecta consagrado
no artigo 89.°-A apenas por aplicagdo da previsdo, de am-
bito subjectivo universal, constante do n.° 1. O destinatario
da norma € «o contribuinte», sem qualquer especificacao
qualificativa de uma certa categoria de sujeitos. A aplica-
¢do do regime estd apenas situacionalmente condicionada,
pois depende exclusivamente de uma certa conduta do
contribuinte (quem quer que ele seja).

Pode concluir-se, assim, que os funcionarios publicos
ou titulares de cargos sob tutela publica detém, em face
da administragdo fiscal, em relagdo aos restantes sujeitos
passivos, uma igual posi¢do de direitos e deveres, quanto
aos métodos de determinagdo da matéria colectavel. Estes
em nada sdo influenciados pelo seu particular vinculo a
Administragdo Publica.

E a jusante da relagdo tributaria — findo o processo
de determinacdo da matéria colectavel, com recurso ao
método indirecto, e obtida uma decisdo definitiva, admi-
nistrativa ou judicial, a tal respeito — que efectivamente
se introduz agora uma especialidade de regime: no que
toca a generalidade dos cidadaos, impde-se a comunicagdo
da decisdo apenas ao Ministério Publico, ao passo que,
tratando-se de um funcionario publico ou titular de cargo
sob tutela de entidade publica, a comunicagdo deve ser
enderecada também a tutela. Quanto a esta, esclarece-se
que a comunicacdo € «para efeitos de averiguagdes no
ambito da respectiva competénciay.

Afrontara esta diferenciacdo de regimes o principio da
igualdade consagrado no artigo 13.° da Constitui¢do da
Reptiblica?

Recordemos a situacdo de base que desencadeia a apli-
cacdo do artigo 89.°-A da LGT. A administra¢ao tributaria
detectou indicios de uma infrac¢do fiscal, resultante de
o contribuinte evidenciar manifestagdes de fortuna, sem
que tenha apresentado declaragdo de rendimentos, ou,
tendo-o feito, sem que dela constem rendimentos tribu-
taveis proporcionais aos meios de fortuna aparentados.
Sendo-lhe dada possibilidade de justificar essa situacao,
o contribuinte ndo consegue fazer prova da regularidade
da sua conduta fiscal.
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Neste quadro situacional, tem cabimento a divida sobre
a forma de aquisi¢do de patriménio por parte do contri-
buinte. Nessa medida, € comunicada ao Ministério Publico
a decisdo. Sendo o contribuinte funcionario ou titular de
cargo sob tutela de entidade publica, pode legitimamente
questionar-se se os bens de fortuna alardeados resultam
ou nao do exercicio abusivo, em proveito pessoal, das
fun¢des desempenhadas, ou se ele tera ou ndo exercitado
outras actividades ndo permitidas ou ndo autorizadas. Por
esse facto, a situagdo é presente a tutela, para que, quando
justificado, esta possa proceder a averiguagdes que permi-
tam esclarecer se houve ou ndo, por parte do funcionario
em causa, infrac¢do aos seus deveres funcionais.

Fica patente, por forga deste enquadramento sistematico,
a teleologia subjacente a esta exigéncia de comunicacéo.
Nao se trata de retirar consequéncias desvantajosas para o
sujeito passivo, no plano da sua posi¢ao como funcionario
ou titular de cargo sob tutela publica, por mero facto da
situacdo fiscal em que ele se colocou. Esta situagdo apenas
da azo a que se deslinde se, por detras dela, ndo havera
irregularidades de conduta no exercicio das fungdes publi-
cas em que o visado esta investido. E, nesse outro plano
(que ndo o do relacionamento tributario), a terem lugar
consequéncias sancionatérias, designadamente do foro
disciplinar, elas ndo tém como causa a situagao tributaria,
em si, mas a forma de obtencdo dos meios de fortuna que
a originaram.

Por isso se colocam as averiguacdes a fazer, pela en-
tidade de tutela, «<no ambito da respectiva competénciay.
Nao uma competéncia do foro tributario, que ndo esta aqui
em causa. Mas a competéncia resultante da tutela de um
certo servico ou organismo publicos, com um determinado
ambito funcional de actuagdo. O que pode ser objecto de
averiguacdes sdo actos do funciondrio ou titular de cargo
sob tutela publica praticados no exercicio das fungdes que
lhe estdo cometidas e ndo o seu relacionamento fiscal com
a administracdo.

Nao se trata de impor ao funcionario publico ou titular
de cargo sob tutela de entidade publica, pelo facto de o
ser, deveres acrescidos de conduta fora do Ambito da sua
relacdo funcional com a administracao, mas de averiguar
se, nesse ambito, cumpriu, ou ndo, os deveres do cargo.
A situagdo patrimonial detectada fiscalmente pode ndo
ser alheia a violacdo desses deveres. No interesse publico,
que a administrag¢do, em todas as suas dimensdes, cumpre
prosseguir, ha que proceder a averiguagdes.

Nao se vislumbra, na exigéncia de comunicacio su-
plementar, para esse efeito, qualquer discriminag@o dos
sujeitos por ela abrangidos, atentatoria do principio da
igualdade, na sua dimensdo de proibi¢do de arbitrio e de
diferenciagdes injustificadas.

Como se salientou no Acordao n.° 409/99 deste Tri-
bunal:

«Na verdade, o principio da igualdade, entendido
como limite objectivo da discricionariedade legislativa,
ndo veda a lei a adopg¢do de medidas que estabelecam
distingdes. Todavia, proibe a criagdo de medidas que
estabelecam distingdes discriminatdrias, isto é, desi-
gualdades de tratamento materialmente ndo fundadas
ou sem qualquer fundamentacdo razoavel, objectiva e
racional.»

Ora, no caso sub judicio, s6 quem esta na situagdo des-
crita reine condicdes objectivas para se aproveitar do
exercicio de fungdes publicas para auferir ganhos pessoais
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ilicitos. A delimitagdo do ambito subjectivo de aplicacdo
da norma, com a correspondente diferenciagdo de trata-
mento dos sujeitos abrangidos, encontra cabal justificacdo
na especificidade objectiva da situagdo contemplada, em
cotejo com a dos cidaddos que nao desempenham aquele
tipo de fungdes.

9 — De acordo com doutrina credenciada, «as diferen-
ciagdes de tratamento podem ser legitimas quando: a) se
baseiem numa distingdo objectiva de situagdes; b) ndo se
fundamentem em qualquer dos motivos indicados no n.° 2;
¢) tenham um fim legitimo segundo o ordenamento cons-
titucional positivo; d) se revelem necessarias, adequadas
e proporcionadas a satisfacdo do seu objectivo» (Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Por-
tuguesa Anotada, 1, 4.* ed., Coimbra, 2007, p. 340).

Todos estes quatro requisitos se encontram aqui preen-
chidos.

A distingdo objectiva de situagdes ndo oferece duvidas,
de acordo com o acima exposto.

O mesmo se diga da ndo ocorréncia de qualquer dos
motivos ilegitimos de discriminagéo, enunciados no n.° 2
do artigo 13.° da Constituicao da Republica.

O fim prosseguido com esta medida é também consti-
tucionalmente relevante. Para além do objectivo genérico
de combate a corrupgdo, esta em causa a salvaguarda do
atendimento exclusivo do interesse ¢ da utilidade publi-
cos por parte da Administracdo Publica, de acordo com
os parametros que a Constituicdo da Republica lhe traga
(artigo 266.°).

Ao prescrever uma comunicagdo da situacao fiscal a
tutela, para que esta possa proceder a averiguacdes, o
n.° 10 do artigo 89.°-A da LGT aditado pelo Decreto em
apreco mais nio visa do que propiciar um controlo da
observancia deste principio fundamental de toda a nossa
arquitectura constitucional. Subordinados a Constituigdo e
alei (artigo 266.°, n.° 2, da CRP), os 6rgaos e agentes admi-
nistrativos «estdo exclusivamente ao servigo do interesse
publico», como enfaticamente acentua o artigo 269.°,n.° 1.
No ambito da sua competéncia, a entidade de tutela (aqui
entendida em sentido amplo, por forma a abranger todas
as formas de direc¢@o e controlo funcionais, independen-
temente da natureza juridica do vinculo que liga o visado
a Administrag@o Publica) deve assegurar, como imperativo
primario, o efectivo cumprimento destas injungdes cons-
titucionais. Em conformidade, devem-lhe ser presentes
situagdes anomalas, que um orgao estadual detectou, ainda
que a outro nivel de funcionamento do aparelho do Estado
(mas dentro do exercicio do mesmo tipo de poder — o
poder executivo do Estado) e que podem ter a ver com
irregularidades do servigo pelo qual responde.

J& oferece maior problematicidade a apreciagdo do res-
peito pelo principio da proporcionalidade, nas suas trés
projeccgdes. Se a observancia da adequacdo ndo levanta
davidas legitimas, podera questionar-se se a medida ¢
necessaria e proporcionada, em sentido estrito.

Quanto ao primeiro aspecto, dir-se-4 que a comunica-
¢do ao Ministério Publico, sempre exigivel, ja assegura
suficientemente a prossecucao dos fins visados, tornando
dispensavel a comunicagdo também ao 6rgdo de tutela.

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

Por outro lado, convém nio esquecer que poderdo ter
que ser averiguadas praticas do foro exclusivamente dis-
ciplinar. Sera o caso, por exemplo, do exercicio cumula-
tivo de outras fun¢des 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 averiguacdes ¢ de molde
a causar incémodos, sendo certo que pode ficar suficien-
temente comprovada a total licitude da situacdo. Mas esse
¢ um oOnus que ndo se afigura excessivo, tendo também
em conta que ele resulta da atitude omissiva do proprio
sujeito, ao ndo fornecer a administragdo tributaria prova
bastante da fonte dos seus meios de fortuna, nos termos
do n.° 3 do artigo 89.°-A da LGT.

10 — Em face do exposto, considera-se que existe fun-
damento material bastante para a exigéncia de comuni-
cacdo, pelo director de finangas, da decisdo de avaliacdo
da matéria colectavel com recurso ao método indirecto
também a tutela de funciondrio ou titular de cargo sob tutela
de entidade publica, para efeitos de averiguagdes no ambito
da sua competéncia. A situagdo em que se encontram estes
sujeitos, comparativamente aos restantes contribuintes,
diferencia-se sob um ponto de vista que ndo ¢ arbitrario
nem irrazoavelmente discriminatorio, pelo que a medida
legislativa tem suporte material adequado.

Conclui-se, assim, que ndo ha qualquer violagdo do
principio da igualdade, mesmo na formulacdo exigente
acima enunciada.

B) Apreciacao da constitucionalidade das normas constantes
do artigo 3.° do Decreto n.° 139/X da Assembleia da Republica

11 — O artigo 3.° do Decreto n.° 139/X altera os arti-
20s 69.°¢ 110.° do Cédigo de Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT), aprovado pelo Decreto-Lei n.® 433/99,
de 26 de Outubro, nos termos seguintes:

«Artigo 3.°
Alteracdo ao Codigo de Procedimento e de Processo Tributario

Os artigos 69.° e 110.° do Cédigo de Procedimento
e de Processo Tributario, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 433/99, de 26 de Outubro, na redacg¢do actual, pas-
sam a ter a seguinte redaccao:

‘Artigo 69.°

2 — O direito de o o6rgdo instrutor ordenar as di-
ligéncias referidas na alinea e) do nimero anterior
pode compreender, sempre que fundamentadamente
se justifique face aos factos alegados pelo reclamante
e independentemente do seu consentimento, 0 acesso a
informacao e documentos bancarios relativos a situacao
tributaria objecto de reclamacao.

3 — Para efeitos do nimero anterior, o 6rgdo ins-
trutor procede a notificacdo das institui¢des de crédito,
sociedades financeiras e demais entidades, instruida com
a decisdo de acesso a informagdo e documentos banca-
rios, as quais devem facultar os elementos solicitados
no prazo de 10 dias uteis.
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Artigo 110.°

2 — A prova adicional a que se refere o nimero an-
terior pode compreender, sempre que se justifique face
aos factos alegados pelo impugnante e independente-
mente do seu consentimento, o acesso a informacdo e
documentos bancdrios relativos a situacdo tributéria
objecto da impugnagao.

3 — Para efeitos do disposto no numero anterior as
institui¢des 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.

4 — (Anterior n.”2.)

5 — (Anterior n.°3.)

6 — (Anterior n.°4.)

7 — (Anterior n.°5.)

8 — (Anterior n.” 6.)

9 — (Anterior n.° 7.)»

A redacg@o actual dos citados artigos 69.° ¢ 110.° do
CPPT ¢ a seguinte:

«Artigo 69.°
Regras fundamentais

Sao regras fundamentais do procedimento de recla-
macdo graciosa:

a) Simplicidade de termos e brevidade das resolu-
¢oes;

b) Dispensa de formalidades essenciais;

¢) Inexisténcia do caso decidido ou resolvido;

d) Isengdo de custas;

e) Limita¢do dos meios probatorios a forma docu-
mental e aos elementos oficiais de que os servigos dis-
ponham, sem prejuizo do direito de o 6rgdo instrutor
ordenar outras diligéncias complementares manifesta-
mente indispensaveis a descoberta da verdade material;

/) Inexisténcia do efeito suspensivo, salvo quando
for prestada garantia adequada nos termos do presente
Cddigo, a requerimento do contribuinte a apresentar
com a peti¢do, no prazo de 10 dias apds a notificacio
para o efeito pelo 6rgdo periférico local competente.

Artigo 110.°
Contestagao

1 — Recebida a peti¢do, o juiz ordena a notificagdo
do representante da Fazenda Publica para, no prazo
de 90 dias, contestar e solicitar a producdo 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 irregu-
laridade.

3 — O representante da Fazenda Publica deve soli-
citar, no prazo de trés dias, o processo administrativo
ao orgdo periférico local da situagdo dos bens ou da
liquidag@o, mas esse expediente ndo interfere no prazo
da contestagdo previsto no n.° 1.

4 — Com a contestagdo, o representante da Fazenda
Publica remete ao tribunal, para todos os efeitos legais,
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o processo administrativo que lhe tenha sido enviado
pelos servigos.

5 — Ojuiz pode, a todo o tempo, ordenar ao servigo
periférico local a remessa do processo administrativo,
mesmo na falta de contestacdo do representante da Fa-
zenda Publica.

6 — A falta de contestagdo ndo representa a confissao
dos factos articulados pelo impugnante.

7 — O juiz aprecia livremente a falta de contestagao
especificada dos factos.»

12 — Vem pedida a apreciacdo da conformidade das
normas constantes daquele artigo 3.° com o disposto nos
artigos 2.°, 18.°, 20.°, 26.%, n.° 1, 52.°, 266.° ¢ 268.° da
CRP.

O pedido convoca, pois, como parametros constitucio-
nais de apreciagdo, os seguintes:

i) Direito a reserva da intimidade da vida privada (ar-
tigo 26.°, n.° 1, da CRP);

i) Direito a tutela jurisdicional efectiva, uma das di-
mensodes do contetdo do artigo 20.° da Constitui¢ao, en-
tendido como corolario do principio do Estado de direito,
consagrado no artigo 2.°%

iii) Direito de reclamagdo (artigo 52.° da CRP) e direito
de os administrados impugnarem judicialmente quaisquer
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 administra¢do, contido no
artigo 266.° da CRP.

13 — O artigo 3.° do Decreto sob escrutinio altera os
artigos 69.° e 110.° do CPPT no sentido de permitir o le-
vantamento do sigilo bancario em caso, respectivamente,
de reclamagdo graciosa ou de impugnacao judicial pelos
contribuintes, desde que fundadamente tal se justifique,
nos termos que a seguir melhor se explicitara.

Para sua apreciagdo, impde-se comegar por uma breve
analise do actual regime de acesso, pela administragdo
fiscal, a informacgdo protegida por sigilo bancério.

O sigilo bancario encontra-se contemplado, como dever
de segredo profissional, nos artigos 78.° a 84.° do Regime
Geral das Institui¢oes de Crédito e Sociedades Financeiras
(RGICSF), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31
de Dezembro.

Prescreve o artigo 84.° do RGICSF que a violagao do
dever de sigilo bancario ¢ punivel nos termos do Codigo
Penal (artigo 195.°), sem prejuizo de outras san¢des apli-
caveis.

A primeira excep¢ao ao dever de observancia do sigilo
bancario ¢ a dispensa voluntaria desse dever mediante
autorizagdo do cliente transmitida a institui¢do banca-
ria (artigo 79.°, n.° 1 do RGICSF). Para além disso, a lei
prevé um conjunto de situagdes de dispensa legal do dever
de sigilo e até de imposi¢do do dever legal de informar.

Verifica-se que, ao longo do tempo, houve uma evolugéo
extensiva do ambito das derrogagdes ao sigilo bancario:
primeiro, em beneficio do Banco de Portugal e da Comiss&o
do Mercado de Valores Mobilidrios, enquanto autoridades
de supervisdo (Decreto-Lei n.° 298/92, que estabeleceu o
Regime Geral das Instituigoes de Crédito e Sociedades Fi-
nanceiras); mais tarde, em prol da administragdo tributaria,
embora circunscrito ao necessario para preparar o relatorio
de inspecgao tributaria, quando pedida por iniciativa do con-
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tribuinte (Decreto-Lei n.° 6/99, de 8 de Janeiro); depois, em
beneficio das autoridades judiciarias, no &mbito do combate
ao branqueamento de capitais (Decreto-Lei n.° 313/93, de
15 de Setembro), ao trafico e ao consumo de estupefacien-
tes e substancias psicotropicas (Decreto-Lei n.° 15/93, de
22 de Janeiro), a criminalidade organizada e a criminalidade
economica (Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro).

Com as alteracdes decorrentes da Lei n.° 30-G/2000,
foram introduzidas novas possibilidades de acesso a in-
formagdes protegidas pelo segredo bancario, por determi-
nacdo directa da administragdo tributaria.

Concretamente, o artigo 63.°-B da LGT (com alteragdes,
por ultimo, pela Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro),
admite as seguintes derrogagdes ao sigilo bancario:

a) Acesso sem preévia autoriza¢do judicial e sem soli-
citar previamente a colaborag¢do do contribuinte, quando
existam: 7) indicios da pratica de crime em matéria tribu-
taria; if) factos concretamente identificados, indiciadores
da falta de veracidade do declarado (n.° 1 do artigo 63.°-B
da LGT);

b) Acesso sem prévia autorizagdo judicial, apos recusa
de exibi¢do ou de autorizagcdo para consulta e apos au-
diéncia prévia do contribuinte, nos casos tipificados nas
alineas dosn.”2 e 3 do artigo 63.°-B (artigo 63.°-B,n.*2,
3e¢5,daLGT);

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

Nos casos acima referidos nas alineas a) e b), estabelece-
-se 0 acesso directo da administragdo a informacdo (isto
¢, sem dependéncia de autorizagdo judicial prévia), mas
apenas para as situagdes ai expressamente enumeradas,
mediante o preenchimento de determinados requisitos e
assegurando algumas garantias ao contribuinte (v. Paula
Barbosa, «Do valor do sigilo — o sigilo bancério, sua
evolucdo, limites: em especial o sigilo bancario no dominio
fiscal — a reforma fiscal», in RFDUL, 2005, vol. xLvi,
n.°2, p. 1265).

Essas garantias e requisitos sdo os seguintes:

Necessidade de fundamenta¢do da decisdo, «com
expressa mencdo dos motivos concretos que as justi-
ficam» — n.° 4 do artigo 63.°-B;

Audiéncia prévia do contribuinte visado (com excep-
¢do dos casos previstos no n.° 1 do artigo 63.°-B em que
se permite um acesso directo e imediato) — n.° 5 do ar-
tigo 63.°-B;

Competéncia exclusiva do director-geral dos Impostos
ou do director-geral das Alfandegas e dos Impostos Es-
peciais sobre o Consumo ou dos seus substitutos legais
para tomarem este tipo de decis@o (sem possibilidade de
delegagdo) — n.° 4 do artigo 63.°-B;

Possibilidade de recurso judicial da decisdo, através
do meio processual urgente previsto no artigo 146.°-B do
CPPT que, embora sé tenha efeito suspensivo nos casos
do n.° 3 do artigo 63.°-B, conduz, nos casos de deferi-
mento do recurso, a impossibilidade de utilizagdo dos
elementos de prova entretanto obtidos em desfavor do
contribuinte — n.” 5 e 6 do artigo 63.°-B.

14 — As normas constantes do artigo 3.° do decreto sob
escrutinio vém estabelecer ex novo que a administragio
tributaria pode suscitar a derrogacdo do dever de sigilo
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bancario, no ambito do procedimento administrativo de
apreciagdo de reclamagdo graciosa, assim como no ambito
do processo judicial de impugnagdo de acto tributario.

Vejamos em que termos, num caso € noutro.

No procedimento administrativo de reclamagédo gra-
ciosa, que se caracteriza por ser um procedimento simples
e breve [artigo 69.°, alinea a), na redaccao actual], o 6rgdo
instrutor pode ordenar «outras diligéncias complementares
manifestamente indispensaveis a descoberta da verdade
material» [alinea ¢) do mesmo artigo].

Note-se que a reclamagao graciosa desencadeada pelo
contribuinte destina-se a obter uma reanalise de uma certa
situacdo pela administragdo fiscal e é uma via normal de
resolugdo de um litigio entre esta e o sujeito passivo do im-
posto. Ou seja, através deste procedimento, o contribuinte
pretende obter a anulacdo (extrajudicial) de actos tributa-
rios, maxime, do acto de liquidacao do imposto (artigo 68.°,
n.° 1, do CPPT), com fundamento, nomeadamente, na
erronea qualificagdo e quantificagdo dos rendimentos, lu-
cros, valores patrimoniais e outros factos tributarios; na
incompeténcia; na auséncia ou vicio da fundamentagio
legalmente exigida; na pretericdo de outras formalidades
legais (artigo 99.°, aplicavel por forga do artigo 70.°, n.° 1,
do CPPT).

Além disso, ha casos em que impugnagdo judicial €
obrigatoriamente precedida de reclamacdo graciosa. E o
que se passa, designadamente, nas situagdes previstas nos
artigos 131.°,n.°1,132.°,n.°3,133.°,n.°2,e 134.°,n.*3 ¢
7, do CPPT, e no artigo 86.°,n.2 ¢ 5, da LGT.

O acesso a informacdo bancéria seria permitido nos
termos que constam do n.° 1, alinea ¢), e do n.° 2 do ar-
tigo 69.°, na redacg¢do do artigo 3.° do Decreto n.° 139/X:

i) Sem prévio consentimento do contribuinte ¢ sem
prévia autorizacao judicial;

i) Desde que «fundamentadamente se justifique face aos
factos alegados pelo reclamante» e se apresente como uma
diligéncia complementar manifestamente indispensavel a
descoberta da verdade material;

iii) Desde que a informagdo e documentos bancarios
cujo acesso se pretende sejam relativos a «situacdo tribu-
taria objecto de reclamagéo.

Nos termos do disposto no artigo 73.°,n.°1 e 2, do
CPPT, a competéncia para a instru¢do da reclamag@o gra-
ciosa, incluindo a decisdo de ordenar o acesso a informa-
¢do0 e documentos bancarios relativos a situagao tributaria
objecto de reclamagdo, cabe, em principio, ao servigo
periférico local, ou seja, em regra, ao servico de finangas
da area do domicilio do contribuinte, da situagdo dos bens
ou da liquidag@o.

A situacdo descrita aplica-se mutatis mutandis ao caso
de levantamento do sigilo bancario pela administragao
fiscal em sede de processo judicial de impugnacao.

No processo de impugnagao judicial — que visa a elimi-
nagdo (anulagdo, declaragdo de nulidade ou de inexisténcia)
de actos tributarios, com os fundamentos acima referidos
(cf. artigos 99.° e seguintes do CPPT) — a Fazenda Publica
pode, em sede de contestag@o, solicitar a producdo de prova
adicional (n.° 1 do artigo 110.°).

A nova redaccdo do n.° 2 do artigo 110.°, vem permi-
tir que essa prova adicional compreenda, «sempre que
se justifique face aos factos alegados pelo impugnante
e independentemente do seu consentimento, o acesso a
informag@o e documentos bancarios relativos a situagdo
tributaria objecto da impugnagao.
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A semelhanga do que dispde 0 novo n.° 3 do artigo 69.°,
on.° 3 doartigo 110.° (na redac¢ao do artigo 3.° do Decreto
n.° 139/X) esclarece que, para efeitos do acesso a essa in-
formacao «as institui¢oes de crédito, sociedades financeiras
e demais entidades devem facultar os elementos no prazo
de 10 dias tteis», sendo o prazo para contestar ampliado
nessa medida.

Em suma, tanto na situacdo de reclamagdo graciosa
como na de impugnacdo judicial de actos tributarios,
prevé-se a possibilidade de a administracdo fiscal ace-
der directamente, isto €, sem o consentimento prévio do
interessado e sem necessidade de autorizaggo judicial, a
informacdo coberta pelo sigilo bancario, desde que esse
acesso se mostre justificado perante os factos alegados pelo
reclamante/impugnante e desde que a informagao bancaria
esteja relacionada com a situacdo tributaria objecto da
reclamagao/impugnagao.

15 — Descrito o regime vigente e apontadas as altera-
¢oes contidas no artigo 3.° do Decreto n.° 139/X, ¢ altura
de estabelecer o confronto entre ambos.

As novas normas apresentam diferencas assinalaveis
relativamente ao regime do artigo 63.°-B da LGT, acima
descrito.

A primeira e mais saliente inovagdo prende-se com o
facto de a derrogacao ser desencadeada por uma iniciativa
do contribuinte, em defesa dos seus direitos. Na verdade,
prevé-se o acesso a informacgao bancaria na sequéncia de
um procedimento administrativo de segundo grau ini-
ciado pelo contribuinte (reclamagio) ou na sequéncia de
impugnagao judicial do acto tributdrio. Em qualquer caso,
a actividade da administra¢do e os poderes inquisitorios
que lhe compete exercer estardo conformados pelo objecto
da reclamacdo ou da impugnagdo, decorrentes do pedido
formulado (neste sentido, v., em anotacdo ao artigo 58.°
da LGT, Leite de Campos, Benjamim Rodrigues e Lopes
de Sousa, Lei Geral Tributaria, Comentada e Anotada,
3.*ed., 2003, Lisboa, p. 269).

Em segundo lugar, na redac¢do dada pelo Decreto
n.° 139/X aosn.”2 e 3 do artigo 69.° ¢ aosn.”2 e 3 do ar-
tigo 110.°, ndo se prevé a audiéncia prévia do contribuinte,
nem se prevé que a informagdo bancaria seja solicitada,
em primeiro lugar, ao seu titular.

Esta conclusdo resulta, desde logo, da inexisténcia de
previsdo expressa dessa audiéncia prévia, sendo de sa-
lientar que a primeira versdo da proposta de lei n.° 85/X,
que esteve na génese do Decreto n.° 139/X, propunha uma
redacgdo diferente do artigo 69.° da LGT, que a seguir se
transcreve:

«3 — Para efeitos do nimero anterior, o 6rgéo ins-
trutor solicita ao reclamante, por simples via postal,
para no prazo de 10 dias uteis fornecer a informacédo e
os documentos bancarios relevantes para a apreciagdo
da reclamagio.

4 — Caso a informacdo solicitada ndo seja fornecida
no prazo indicado, ou seja considerada insuficiente, o
orgdo instrutor procede a notificagdo das institui¢des
de crédito, sociedades financeiras e demais entidades,
instruida com a decisdo de acesso a informagdo e do-
cumentos bancarios, as quais devem facultar os elemen-
tos solicitados no prazo de 10 dias tteis. [V. proposta
de lei n.° 85/X, publicada no Didrio da Assembleia da
Republica, 2. série-A, de 29 de Julho de 2006.]»

Esta solicitagdo prévia ao contribuinte foi abandonada
na redacc¢do final que veio a ser aprovada e que consta do
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decreto em apreco, da qual agora resulta que, uma vez
tomada a decisdo de aceder a informagao, a administracao
procede a notificagdo das institui¢cdes bancarias, que devem
facultar os elementos no prazo de 10 dias.

Por outro lado, a fase do procedimento de reclamacao
em que se insere o problema do acesso a informagao ban-
caria ¢ a fase da instrugdo, pelo que ndo ¢ ainda aplicavel
o principio geral de audi¢@o do interessado consagrado no
artigo 60.° da LGT. Na verdade, s6 apds a conclusdo da
instrucdo e tendo a administragdo formado um projecto
de decisdo (decisdo essa que, em certos casos, nem ¢ da
competéncia do 6rgdo que instruiu a reclamag¢ao — cf. o
artigo 73.° do CPPT), sera o reclamante notificado para
exercer o seu direito de audi¢do previsto no artigo 60.°
da LGT.

Nao ha um dever geral de prévia audi¢do do reclamante
quanto as diligéncias de prova que a administragdo con-
sidera necessarias para a instru¢do da reclamagdo. Por
isso mesmo € que o artigo 63.°-B da LGT, nos casos em
que a quis assegurar, veio dizé-lo expressamente (n.° 5).
Ao invés, a nova previsdo € totalmente omissa quanto a
essa garantia.

A inexisténcia de uma previsdo que contemple a au-
diéncia do interessado antes da decisdo de aceder a in-
formagdo bancéaria ¢ ainda mais 6bvia quando esteja em
causa a impugnagao judicial do acto tributario. Pois aqui
a administragdo tributaria tomara essa decisdo em sede
de contestagdo do processo, pela Fazenda Publica. Ora,
como expressamente resulta do disposto no novo n.° 3 do
artigo 110.°, uma vez tomada a decisdo, a administragdo
solicita as informagdes as institui¢des de crédito, que as
devem facultar no prazo de 10 dias, sendo do seu interesse
comunicar tais diligéncias ao tribunal, para efeitos de obter
a ampliag@o do prazo para a contestacgao.

Em terceiro lugar, e também ao contrario do que expres-
samente resulta do n.° 5 do artigo 63.°-B da LGT, ndo se
prevé especificamente a possibilidade de recurso judicial
da decisdo de aceder a informag¢do bancaria tomada no
ambito do artigo 69.° ou do artigo 110.° do CPPT.

Essa omissdo ndo pode evidentemente significar a inim-
pugnabilidade judicial daquela decisdo da administragao,
pois, além do mais, tal solugdo brigaria com o direito de
acesso a justi¢a administrativa que o artigo 268.°,n.° 4, da
CRP, consagra, como concretiza¢do da garantia de acesso
aos tribunais (artigo 20.°).

Na falta de indicagdo normativa especifica, o intérprete
sente-se levado a langar mao do recurso urgente previsto
no artigo 146.°-A do CPPT. Na verdade, no seun.® 1, esta
norma refere genericamente as «situacdes legalmente pre-
vistas de acesso da administragdo tributaria a informagéo
bancaria para fins fiscais», pelo que abrange formalmente
as hipdteses em aprego.

Simplesmente, ndo se vislumbra como sera possivel
articular o procedimento de reclamagao e, principalmente,
o processo de impugnacao judicial com um processo judi-
cial autonomo de apreciagdo da legalidade da decisdo de
acesso a informagdo bancaria, sem norma expressa que,
nomeadamente, fixe os efeitos desse recurso judicial. Es-
tando a decorrer uma impugnagao judicial, seria inusitado
e verdadeiramente andmalo abrir um novo processo para
decisdo sobre um meio de prova a utilizar naquela.

Parece, por isso, de concluir que o meio judicial urgente
de impugnacdo da decisdo de acesso a informagdo banca-
ria, a que eventualmente se poderia recorrer, dificilmente
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podera ser exercitado, muito menos em tempo util, nos
casos aqui em apreco.

Em quarto lugar, ndo pode deixar de se assinalar a dife-
renga entre os 6rgaos competentes para decidir a necessi-
dade de acesso a informagao bancéria. Enquanto que, no
artigo 63.°-B, essa competéncia é reservada aos directores-
-gerais ou seus substitutos legais, no caso da reclamacgao
graciosa, a competéncia para decisdo idéntica ¢ atribuida
ao orgdo periférico local (em regra, servigo de finangas), a
quem incumbe a instru¢ao da reclamacao. A atribuicao de
competéncia a 6rgaos superiores da administracdo fiscal
oferece, a partida, maiores garantias, do ponto de vista
competencial, e diminui fortemente o risco de proliferagdo
de decisdes desencontradas, quanto a interpretagdo dos
pressupostos relevantes.

Estas assinalaveis diferengas de regime ndo podem
deixar de ser ponderadas na avaliagdo da conformidade
constitucional das medidas em aprego.

E essa conformidade que vamos passar a analisar, co-
mecando pela afectacdo, ou ndo, do direito a reserva da
vida privada.

16 — O segredo bancario ndo esperou pela moderna
consagracao dos direitos de personalidade e dos direitos
fundamentais para vigorar na pratica bancaria. Pode dizer-
-se que desde sempre esteve institucionalmente presente na
actividade deste sector econdmico, como factor e garantia
do funcionamento eficiente do sistema.

Mas ¢ incontroverso que a fundamentagao juridica desse
regime ganhou um novo respaldo com a sua recondugao,
por largos sectores doutrinais e jurisprudenciais, a tutela
da privacidade. Com isso, o instituto rompeu as fronteiras
da relacdo contratual banqueiro-cliente, para assumir uma
dimensio e implicagdes juridico-constitucionais.

A confirmar-se o acerto deste enquadramento, o direito
ao sigilo fica dotado de uma reforcada forga de resisténcia
a intrusdes no ambito protegido. De facto, se o direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada (ar-
tigo 26.%, n.° 1, da Constitui¢do da Republica) puder ser
visto como integrando o direito ao segredo sobre os dados
bancarios respeitantes ao sujeito titular, a este direito sera
aplicavel o regime dos direitos, liberdades e garantias
constitucionalmente consagrado.

Esse regime contém, como nota saliente, a vinculagao
das entidades publicas e privadas aos preceitos constitu-
cionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias (ar-
tigo 18.°,n.° 1, da Constituicao da Republica), bem como a
salvaguarda de certos limites a respeitar nas intervengdes
que os restrinjam (n.” 2 e 3 do mesmo artigo).

Deste modo, a questdo de saber se o segredo bancario
recai no ambito de protec¢do do direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada ¢ uma verdadeira questdao
prévia, cuja solu¢do marca decisivamente a oponibilidade
a Administracdo Publica, e seus termos, da proibicao de
acesso aos dados bancarios dos particulares.

E pela resposta a essa questao que comegaremos 0 nosso
percurso argumentativo.

16.1 — Das trés manifestacdes em que se fracciona o
conteudo do direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar — direito a soliddo, direito ao anonimato e auto-
determinagdo informativa — ¢ esta lltima a sua expressao
cimeira e mais relevante, e aquela que particularmente nos
interessa quando estd em causa o estatuto constitucional
do sigilo bancario.

Por autodeterminagdo informativa podera entender-se
o direito de subtrair ao conhecimento publico factos e
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comportamentos reveladores do modo de ser do sujeito
na condugdo da sua vida privada. Compete a cada um
decidir livremente quando e de que modo pode ser cap-
tada e posta a circular informagao respeitante a sua vida
privada e familiar.

Mas a determinagdo do dominio de reserva do sujeito,
como objecto desse direito, ndo ¢ tarefa facil, dada a di-
ficuldade de delimita¢do precisa do que seja a «vida pri-
vaday.

Indicativamente podera dizer-se que o conceito cobre
a esfera de vida de cada um que deve ser resguardada do
«publico», como condi¢do de plena realizagdo da identi-
dade propria e de salvaguarda da integridade e da dignidade
pessoais.

Independentemente da posicao perfilhada quanto a cer-
tas teorias que — em termos, alias, ndo univocos — di-
ferenciam varias esferas concéntricas da vida privada,
adere-se a posicao de que, quer no artigo 26.°, n.° 1, da
Constitui¢cdo da Republica, quer no artigo 80.° do Cdédigo
Civil, se consagra um direito genérico a reserva, cobrindo
todo o ambito da vida privada. A férmula «reserva so-
bre a intimidade da vida privaday», em ambas as normas
utilizadas, ndo pode, pois, ser interpretada no sentido de
circunscrever o dominio de proteccdo a uma certa parte
da vida privada — a vida intima, como nucleo central da
vida privada.

Um pouco redundante, aquela formula normativa tera
querido denotar o interesse protegido, demarcando-o do
interesse coberto pela liberdade de condugdo de vida, e
em particular da vida privada, de acordo com as opgdes
proprias (nesse sentido, P. Mota Pinto, «O direito a reserva
sobre a intimidade da vida privaday, Boletim da Faculdade
de Direito, Lx1x (1993), pp. 479 e seguinte e pp. 530-531,
referenciando T. Auletta). Sendo ambos os direitos serven-
tuarios de valores de liberdade, e estando eles unificados
no muito genérico conceito norte-americano de privacy,
sdo entre nos tratados distintamente — o livre desenvolvi-
mento da personalidade (artigo 26.°,n.° 1, da Constitui¢do
da Republica e artigo 70.° do Cédigo Civil), como liber-
dade comportamental, de livre conformagéo e expressio
da personalidade, e o direito a reserva, facultando o livre
controlo da informacao sobre aquilo que, em decorréncia
dessa liberdade de conduta, cada um faz na sua esfera
privada (artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica e
artigo 80.° do Codigo Civil).

No plano constitucional, esta interpretacdo no sentido
de que toda a vida privada é objecto de reserva obtém um
claro apoio no disposto no artigo 12.° da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem. Ai se proclama que «nin-
guém sofrera intromissdes na sua vida privada [...]», sem
qualquer especificagdo restritiva. Ora, nos termos do n.° 2
do artigo 16.° da Constituicdo da Republica, «os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homemy.

Sem embargo do que fica dito, e sem prejuizo da uni-
dade do valor co-envolvido no dever de reserva enquanto
autodeterminagao informativa, reconhece-se, todavia, que
¢ possivel e justificado estabelecer graduacdes diferencia-
doras entre zonas da vida privada, consoante a sua maior ou
menor ligaco aos atributos constitutivos da personalidade.
Ainda que se deva evitar as sectoriza¢des rigidamente
tipificadoras, € for¢coso admitir que as exigéncias de invio-
labilidade da esfera privada ndo se fazem sentir de forma
«planay e uniforme, no interior da area de tutela. O que
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tem reflexos de regime, sobretudo no que diz respeito ao
apuramento da gravidade da lesdo e dos seus efeitos da-
nosos, para fixacdo de montantes indemnizatdrios e para
arealizagdo adequada da tarefa de ponderag@o com outros
interesses constitucionalmente protegidos.

Sendo este o ambito objectivo do direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada, é altura de perguntar: cabe
nele o sigilo bancario?

16.2 — A integragdo no ambito normativo de protecgdo
do direito a reserva da intimidade da vida privada dos
dados relativos a situagdo econdmica de uma pessoa em
poder de uma institui¢do bancéria ¢ de molde a provocar
alguma perplexidade, se tivermos em conta a natureza e o
sentido tutelador dos direitos da personalidade, que, neste
ponto, constituem a matriz do imperativo constitucional.
Podera, na verdade, pensar-se que, estando em causa a
proteccdo dos atributos da pessoa, dos bens constitutivos
e expressivos da sua personalidade, s6 podem ser abran-
gidas situagdes subjectivas existenciais, sendo de rejeitar,
a partida, a inclusdo de aspectos patrimoniais, respeitantes
ao ter da pessoa.

A isso ha a contrapor que ndo é possivel estabelecer,
sobretudo nas sociedades dos nossos dias, uma separagao
estanque entre a esfera pessoal e a patrimonial. A posi¢ao
economica de cada um ndo deixa de ser uma projeccio
externa da pessoa, constituindo um dado individualizador
da sua identidade. E o sujeito pode ter, também no plano
pessoal, um interesse tutelavel, e tuteldvel constitucio-
nalmente, a que, ndo s6 o montante € o contetido do seu
patrimoénio, mas também certas vicissitudes, favoraveis
e desfavoraveis, que ele pode experimentar (saida de um
prémio de um jogo, recebimento de uma heranga, encargos
com uma determinada op¢ao de vida, por exemplo) sejam
mantidos fora do conhecimento dos outros.

Nao custa, assim, admitir «uma esfera privada de ordem
economica, também merecedora de tutela» (Alberto Luis,
Direito Bancario, Coimbra, 1985, p. 88), como compo-
nente da mais geral esfera da privacidade.

No caso particular dos dados e documentos na posse de
institui¢des bancarias, concernentes as suas relagcdes com
os clientes, ha um argumento suplementar, que cremos
decisivo, nesse sentido. Mormente no que respeita as ope-
racdes passivas de movimentacao da conta, ndo € apenas,
nem ¢ tanto, o conhecimento da situa¢do patrimonial, em
si mesma, que pode ser intrusivo da privacidade. O que
sobremaneira importa é o facto de esse conhecimento,
numa época em que se vulgarizou e massificou a reali-
zagdo de transacgOes através dos movimentos em conta,
designadamente pela utilizagdo de cartdes de crédito e de
débito — o chamado «dinheiro de plastico» — propiciar
um retrato fiel e acabado da forma de conducdo de vida,
na esfera privada, do respectivo titular.

E sobretudo como instrumento de garantia de dados
referentes a vida pessoal, de natureza ndo patrimonial,
que, de outra forma, seriam indirectamente revelados, que
o sigilo bancario deve ser constitucionalmente tutelado.

Na verdade, como se disse no processo decidido pelo
Tribunal Constitucional Espanhol, pelo Acordao n.® 110/84,
de 26 de Novembro, «uma conta-corrente pode constituir
‘a biografia pessoal em ntimeros’ do contribuinte» (apud
Pison Cavero, El derecho a la intimidade en la jurispru-
dencia constitucional, Madrid, 1993, p. 179). Através da
analise do destino das importancias pagas na aquisi¢do de
bens ou servicos, pode facilmente ter-se uma percepgao
clara das escolhas ¢ do estilo de vida do titular da conta,
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dos seus gostos e propensdes, numa palavra, do seu perfil
concreto enquanto ser humano. O conhecimento de dados
econdmicos permite, afinal, a invasdo da esfera pessoal do
sujeito, com revelacdo de facetas da sua individualidade
propria — daquilo que ele ¢ e ndo apenas daquilo que ele
tem. Conhecimento que, por sua vez, € para além de tudo
0 mais, ¢ susceptivel de exploragdo econoémica (veja-se o
florescente mercado de informacgdes sobre dados dos con-
sumidores), propiciando afinadas estratégias de marketing,
frequentemente violadoras do direito a reserva, agora na
sua veste de direito a estar so.

Conclui-se, assim, que o bem protegido pelo sigilo ban-
cario cabe no ambito de protecgdo do direito a reserva da
vida privada consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da Consti-
tuicdo da Republica.

Essa inclusdo s6 é problematica em relagdo as pessoas
colectivas, muito particularmente as sociedades comer-
ciais, pelo facto de ndo valerem (ou, pelo menos, de ndo
valerem de igual modo), em relacdo a elas, as considera-
¢oes fundamentadoras acima aduzidas, que se apoiam na
possibilidade de acesso a esfera mais pessoal.

16.3 — Mas uma coisa € o ambito de protec¢do, prima
facie, de uma previsao de um direito fundamental, outra é
o seu dmbito de garantia efectiva (cf. Gomes Canotilho,
«Dogmatica de direitos fundamentais e direito privadoy,
in Ingo Sarlet (org.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais
e Direito Privado, 2.* ed., Porto Alegre, 2006, pp. 341 e
segs., especialmente pp. 346 e segs.).

Este so se recorta, neste caso, em resultado de um balan-
ceamento entre os interesses e valores ligados a tutela da
privacidade e os interesses, também constitucionalmente
protegidos, com eles conflituantes.

Nessa ponderacio, ¢ na ligdo de Canaris (a propdsito
dos imperativos constitucionais de protec¢do, mas com
consideragdes transponiveis, ao que julgamos, para uma
metodologia geral da ponderagdo), ha que levar em conta,
ndo so6 a relagdo hierdrquica abstracta entre os bens em
conflito, mas também «o peso concreto dos bens e inte-
resses envolvidosy — cf. Direitos Fundamentais e Direito
Privado, tradugdo portuguesa de Ingo Sarlet ¢ P. Mota
Pinto, Coimbra, 2003, pp. 112 ¢ segs. E, nesta ponderacdo
contextualizada de interesses, ndo pode deixar de se dar
relevo decisivo ao «nivel do direito fundamental afectado»
e ao grau da sua lesdo.

Ora, o segredo bancério localiza-se no ambito da vida
de relacdo, a partida fora da esfera mais estrita da vida
pessoal, a que requer maior intensidade de tutela. Ainda que
compreendido no ambito de protecgdo, ocupa uma zona
de periferia, mais complacente com restri¢des advindas
da necessidade de acolhimento de principios e valores
contrastantes.

Posicdo esta defendida no recente Acordao n.° 42/2007
deste Tribunal, onde expressamente se afirma: «O segredo
bancario ndo ¢ abrangido pela tutela constitucional de re-
serva da vida privada nos mesmos termos de outras areas
da vida pessoal.»

A susceptibilidade de «restrigdes [ao segredo bancario]
impostas pela necessidade de salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos» foi, tam-
bém, amplamente admitida pelo Acordao n.° 278/95 deste
Tribunal, logo apds se ter considerado o sigilo bancério
integrado no ambito de protecgdo do direito a reserva da
intimidade da vida privada.

Por outro lado, quando a quebra do sigilo bancario pro-
mana da administragdo fiscal, ndo pode olvidar-se que ela
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ndo implica a abertura desses dados ao conhecimento geral,
ndo tendo o impacte de abrir a porta a uma devassa publica.
Na verdade, os conhecimentos obtidos pelo exercicio da
funcdo tributaria estdo sujeitos ao dever de confidencia-
lidade (artigo 64.° da lei geral tributaria) ¢ a sua viola¢ao
esta tipificada de forma mais gravosa, face ao crime de
violagdo do sigilo profissional (cf. o artigo 91.°, n.° 1, do
Regime Geral das Infracgdes Tributarias e o artigo 195.°
do Cédigo Penal, por um lado, e artigo 383.° deste Codigo
e osn.”2 e 3 daquele artigo 91.°, por outro).

Nessa medida, o levantamento do sigilo bancario man-
tém a reserva quanto aos dados que dele sdo objecto, atra-
vés da sua cobertura pelo sigilo fiscal, o que permitiu que
se afirmasse que «a tutela dos legitimos interesses dos
contribuintes que seria propiciada pelo sigilo bancario
continua a estar garantida ainda que noutra sede e com
menos condi¢des» (Benjamim Rodrigues, «O sigilo ban-
cario e o sigilo fiscaly, in AAVV, Sigilo Bancario, Lisboa,
1997, pp. 103 e segs. e 112).

S6 nao ¢ inteiramente assim porque o conteudo do di-
reito a reserva, contrariamente ao que o termo inculca,
abrange ndo s6 a ndo difusdo de dados, mas também a
prépria tomada de conhecimento. O acesso, em si mesmo
e para prevenir a posterior divulgacdo, também esta pro-
tegido (cf., por todos, Paulo Mota Pinto, «A protec¢ao da
vida privada e a Constituicao», Boletim da Faculdade de
Direito, Lxxv1 (2000), pp. 153 e segs. e 169).

Ora, com a derrogacdo do sigilo bancario por parte da
administragdo fiscal, verifica-se o 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». Mas, ndo obstante, ¢ absolutamente certo
que, em caso de levantamento do sigilo bancario pela
administragdo fiscal, o sigilo fiscal «deixa salvaguardado
o contetido essencial tanto do direito a privacidade da
vida privada e familiar dos contribuintes como da dina-
mica da actividade bancaria» (Casalta Nabais, O Dever
Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra, 1997, p. 619;
para uma qualificagdo do sigilo fiscal como «instrumento
juridico privilegiado» de garantia do direito a reserva da
vida privada e familiar, cf. o Acérdao n.° 256/2002 do
Tribunal Constitucional).

Constata-se, pois, que, ndo s o sigilo bancario cobre
uma zona de segredo francamente susceptivel de limita-
¢oes, como a sua quebra por iniciativa da administra¢ao
tributaria representa uma lesdo diminuta do bem prote-
gido.

16.4 — Se ¢ assim do lado do direito a reserva, o que
€ que pode dizer-se do lado dos interesses ligados a ad-
ministragdo fiscal que poderdo justificar o seu sacrificio?

Leia-se o que, neste contexto de confronto com o sigilo
bancario, se escreveu sobre os fins do sistema fiscal, no
relatorio apresentado, em 1996, pela comissdo para o de-
senvolvimento da reforma fiscal (Comissdo Silva Lopes):

«Trata-se de prosseguir, ndo um, mas varios objecti-
vos de interesse publico, tantos quantas sdo as fungdes
reconhecidas ao imposto: a da obtencdo das receitas ne-
cessarias a efectivag@o das despesas publicas, de acordo
com a qual cada individuo devera pagar segundo a sua
capacidade contributiva; a da regulagdo da actividade
econdémica, sempre que o imposto seja utilizado como
instrumento de politicas econdmicas conjunturais; e, por
ultimo, a de reparti¢@o da carga fiscal em harmonia com
os principios da equidade horizontal e da progressivi-
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dade. Sucede que a adequada distribuigdo dos encargos
tributarios, tendo em vista a consecucdo de um ou de
todos aqueles objectivos de interesse publico, s6 pode
alcangar-se através da atribuicdo a administragdo Fis-
cal de meios efectivos de controlo. Nao sera aceitavel
que o direito a privacidade tenha de ser protegido nos
casos em que esteja a ser invocado para que algumas
pessoas singulares ou colectivas possam escapar as
obrigagdes fiscais cumpridas por outros contribuintes
em situagdo semelhante. [Apud Paula Barbosa, ob. cit.,
p- 1255, n. 43.]»

Estamos, pois, perante um relevantissimo interesse
publico e, o que é mais, perante um interesse publico a
satisfazer de acordo com pardmetros constitucionalmente
fixados. Em face da exigéncia primaria de obtengdo de
receitas para suporte das despesas publicas e a realizacdo
dos fins do Estado social de direito, aos cidadaos é imposto,
como encargo de cidadania, «o dever fundamental de pagar
impostos». O modo de cumprimento desse dever e a estru-
turacdo do sistema fiscal que o enquadra estdo submetidos a
principios, de tributagdo segundo a capacidade contributiva
e de distribui¢do equitativa da carga fiscal, que visam, em
ultimo termo, assegurar a justica fiscal.

No ambito da tributacdo do rendimento, aceita-se hoje
pacificamente, nas «sociedades bem ordenadas», que o
modo eficiente de realizar estes objectivos assenta em
que a matéria colectavel seja determinada com base na
declaracdo tributaria do contribuinte (nas sociedades co-
merciais, com base no lucro apurado através da sua con-
tabilidade).

Ora, na logica do sistema de uma administragdo fiscal
de cunho predominantemente fiscalizador e de controlo,
e na prossecucdo dos valores de justica e equidade que
informam a constitui¢ao fiscal, essa posi¢do do contribuinte
ndo pode deixar de ter como contrapartida o seu dever de
cooperagdo, traduzido na apresentagao, nos prazos fixados,
da declaracdo de rendimentos e na sujei¢ao do seu conte-
udo a verdade material (cf. Saldanha Sanches, «Segredo
bancario, segredo fiscal: uma perspectiva funcionaly, Fis-
calidade, 21 (2005), pp. 33 e segs. e 37-40).

O principio da tributagdo segundo a declaragdo do con-
tribuinte tem, pois, como natural corolario, a possibilidade
de controlo por parte da administragao, sob pena de resulta-
rem irremediavelmente frustrados aqueles objectivos e va-
lores que moldam a «estrutura basica» (para empregarmos
um conceito de John Rawls) da sociedade politicamente
organizada.

A esse controlo ndo podem subtrair-se, de plano e sem
mais, os elementos sobre o patriménio e rendimentos do
contribuinte em poder das instituigdes bancérias com quem
ele estd em relagdo, em particular os saldos e movimenta-
¢oes referentes a depositos bancarios. Atendendo ao peso
relativo dos interesses aqui ligados a tutela da privacidade
¢ ao diminuto grau da sua afectagdo, em concreto, pelo
levantamento do sigilo bancério, por um lado, e a inten-
sidade da exigéncia de efectivag@o da justica fiscal, por
outro, pode concluir-se que, em certas condi¢des, é cons-
titucionalmente legitima a restri¢do, com este fundamento,
do direito a privacidade.

O principio da distribuicdo equitativa da carga fiscal
capacita a administragdo para realizar uma investigacio
tributaria que ndo pode ser limitada, em absoluto, pelo
sigilo bancario. Mesmo num sistema, como o nosso, for-
temente garantistico, em termos de direito comparado,
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ndo existe base constitucional para que os dados que, em
principio, estdo cobertos pelo segredo constituam uma
espécie de «reduto inacessivel» ao poder inspectivo da
administragdo fiscal. Ainda quando perspectivado como
representando uma restri¢do a um direito fundamental, o
acesso a esses dados esta legitimado, em certas condigdes,
pela vinculagdo das entidades publicas a preservagdo de
outros bens constitucionalmente consagrados.

16.5 — Ponto é que, na modelag@o concreta do regime
legal, se prevejam resguardos e se consagrem mecanis-
mos que, na medida do compativel com o essencial dos
objectivos que estdo por detras do levantamento do sigilo
bancario, acautelem ainda, de certa maneira, os interesses
cobertos pela tutela constitucional da privacidade.

Nos seus pressupostos € na sua forma processual ¢
procedimental de exercicio, a derrogagdo do sigilo deve
obedecer a critérios que evitem uma pouco condicionada ou
excessiva intromissdo, para além do necessario a satisfacdo
dos fins constitucionais que a ela presidem.

Como se escreveu no Acordao n.° 602/2005 deste Tri-
bunal:

«Sendo o controlo administrativo das movimentagdes
bancarias dos contribuintes, como método de avaliagdo
da sua situacdo fiscal, uma realidade recente [...], e
postando-se como necessdrio — e, quantas vezes para
tanto como imprescindivel — o conhecimento das res-
pectivas operagdes, ndo se podera deixar de concluir
que se torna justificada, para proteger o bem consti-
tucionalmente protegido da distribuicdo equitativa da
contribuicdo para os gastos publicos e do dever funda-
mental de pagar impostos, a procura da consagragao de
uma articulagdo ponderada e harmoniosa da reserva (se
ndo da intimidade da vida privada, ao menos da reserva
de uma parte do acervo patrimonial) acarretada pelo
sigilo bancario e dos interesses decorrentes dos citados
direito e dever».

O que implica uma cuidada ponderacdo de eventuais
meios alternativos, menos intrusivos, susceptiveis de con-
jugar harmonicamente ambas as exigéncias: as de tutela
da privacidade e as de justica e igualdade fiscais (cf. San-
tamaria Pastor, «Derecho a la intimidad, secretos y otras
cuestiones innombrablesy, Revista espariola de derecho
constitucional, n.° 15, 1985, pp. 159 e segs. e 171.

Para esse efeito, tendo as normas contidas no artigo 3.°
do Decreto n.° 139/X da Assembleia da Republica co-
nexionado a perda da reserva da privacidade com uma
iniciativa procedimental ou processual do contribuinte,
em defesa dos seus interesses, ha que ajuizar se os princi-
pios constitucionais que asseguram o acesso ao direito e
a tutela jurisdicional efectiva, com garantias de equidade
procedimental e processual, foram ou nao suficientemente
acautelados. Eles proprios, em si mesmos, direitos funda-
mentais, com o estatuto dos direitos, liberdades e garantias,
gozando portanto, de valéncia autébnoma, esses direitos
servem a proteccao de outros direitos, entre os quais o de
reserva da privacidade.

Temos, pois, que fazer entrar, no campo valorativo, esses
direitos e principios, para apreciar se eles sdo afectados
pela disciplina legal em concreto estabelecida.

17 — Na optica do que fica dito, ha que ajuizar se o
regime que o n.°3 do Decreto 139/X da Assembleia da
Reptiblica visa introduzir satisfaz ou ndo as exigéncias
constitucionais garantisticas, quanto ao procedimento e
ao processo administrativos.
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Nesta matéria, o principio primario é o do Estado de
direito democratico, consagrado no artigo 2.°, particular-
mente no segmento que baseia a Republica Portuguesa
«no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais». Esse principio projecta-se no
direito do acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva
(artigo 20.° da CRP), o qual, por sua vez, no que respeita a
relacdo cidaddo-Administracdo, encontra uma concretiza-
¢do particularizadora no artigo 268.°, n.° 4, da CRP.

Todos estes preceitos formam um bloco normativo,
pelo que os trataremos conjunta e articuladamente. Antes,
porém, de entrarmos no fundo da questdo, importa fazer
uma curta alusdo ao enquadramento constitucional do
direito a reclamar.

17.1 — Nao ¢ uniforme, entre nos, o entendimento so-
bre qual o suporte normativo da tutela constitucional do
direito de reclamag@o, enquanto direito no ambito de um
especifico procedimento administrativo.

No sentido de que essa tutela ndo se inclui no disposto
no artigo 52.° da CRP, ja se pronunciou este Tribunal, no
Acordao n.° 198/2003, defendendo que nessa norma se
trata de «um direito que comporta os direitos de represen-
tacdo, reclamagdo ou queixa, que se desenvolvem em para-
lelo com os direitos que se desenvolvem no procedimento
administrativo ou na acg¢do jurisdicional formais».

Na doutrina, aparentemente, admite-se a posi¢do con-
traria (cf. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do
Portuguesa Anotada, 1, Coimbra, 2005, pp. 495-496; Go-
mes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., 696, ¢ M. Rebelo
de Sousa e A. Salgado de Matos, Direito Administrativo
Geral, 1, Lisboa, 2007, pp. 207-208).

De todo o0 modo, aquela primeira posi¢do ndo pde em
causa a dignidade constitucional de um «direito a actuacdo
administrativa perspectivado na dimenséo de um direito a
decisdo», no qual ndo pode deixar de se incluir o direito a
reclamacao. Como se escreve no acordao citado:

«[...] tal direito considerar-se-ia implicito nos grandes
principios constitucionais, sejam eles o direito a uma
resposta da administragdo, conforme resulta do citado
artigo 52.°, n.° 1, da CR, seja o principio da legalidade
a que a Constitui¢do, no seu artigo 266.°, subordina a
Administrag¢ao Publica (ou de constituir uma decorrén-
cia deles, se ndo mesmo do proprio principio do Estado
de direito, conjugado com o ‘monopdlio da autoridade’
do Estado), seja ele ainda o dos ‘direitos dos adminis-
trados’, de que se trata no artigo 268.° daquela.»

Independentemente da posigdo a tomar nesta matéria,
0 que cumpre, neste contexto, sobremodo salientar, até
pelas atinéncias com pontos que posteriormente teremos
que tratar, ¢ que, como diz Gomes Canotilho, «a exigéncia
de um procedimento juridicamente adequado para o de-
senvolvimento da actividade administrativa considera-se
como dimensdo insubstituivel da administragdo do Estado
de direito democratico», Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, 7. ed., Coimbra, pp. 274-275.

Dai que o legislador, ao consagrar solu¢des, mesmo
quando néo forgosas constitucionalmente, esteja obrigado
a fazé-lo de modo consentaneo com aquelas exigéncias.

Como se diz no Acérdao n.° 628/2005, a proposito da
garantia constitucional do direito ao recurso:

«Na verdade, tal garantia, conjugada com outros pa-
rametros constitucionais, pressupoe, igualmente, que na
regulacdo o legislador ndo adopte solugdes arbitrarias
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e desproporcionadas, limitativas das possibilidades de
recorrer — mesmo quando se trate de recursos apenas
legalmente previstos e ndo constitucionalmente obriga-
torios (assim, v. os Acérdaos do Tribunal Constitucional
n.”1229/96 e 462/2003 [...]»

Reportando estas consideragoes ao direito de reclamar, é
inteiramente seguro que, onde previsto este mecanismo de
defesa do administrado, a sua conformagao deve obedecer
as exigéncias do procedimento equitativo. Até porque, em
muitos casos, quer no dominio fiscal, como ja referido,
quer fora dele, a reclamagdo ¢ um passo obrigatorio para
acesso a impugnacao judicial.

E mesmo quando assim néo é, ndo pode esquecer-se a
complementaridade entre ambos os meios de defesa, como
salienta Pedro Machete, acrescentando:

«Os direitos e interesses dos particulares devem ser
satisfeitos logo no procedimento, de modo a que o re-
curso ao tribunal funcione apenas como uma ultima
ratio [v. A Audiéncia dos Interessados no Procedimento
Administrativo, Lisboa, 1995, p. 86.]»

Por tudo, deve entender-se que o direito ao processo
equitativo, consagrado no n.° 4 do artigo 20.° da CRP, tem
uma extensao necessaria, com as devidas adaptagdes, ao
procedimento administrativo.

17.2 — A primeira questdo que urge apreciar € a de sa-
ber se o pressuposto base da derrogagao do sigilo bancario
prevista no artigo 3.° do Decreto n.° 139/X da Assembleia
da Republica — a iniciativa do contribuinte em apresentar
reclamag@o graciosa ou impugnagao judicial do acto tributa-
rio — s6 por si, e independentemente dos demais contornos
do regime legal, fere ou ndo de morte a conformidade cons-
titucional das disposigdes constantes daquele artigo.

Na verdade, se a abertura do sigilo bancario ¢ um mal
para o titular da posigdo atingida (até, eventualmente, por
razoes alheias a relagdo tributaria), pode dizer-se que a
ligagdo dessa consequéncia prejudicial aquelas iniciativas
de defesa tem um efeito desincentivador a sua pratica. Para
evitar a provavel perda do sigilo, o contribuinte retrair-se-a
de accionar essas garantias impugnatorias, por mais fun-
dadas que, a seus olhos, sejam as razdes que lhe assistem.

Deste modo, € a propria lei que cria um contra-motivo
ao exercicio de direitos basicos do administrado, também
eles direitos fundamentais: no que se refere a impugnacao
administrativa, o de apresentar reclamagoes para defesa
dos seus direitos; no que toca a impugnacao judicial, o de
tutela jurisdicional efectiva (artigo 20.°), a implicar, além
do mais, a conformagdo 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.°, «[...] aimpugnagéo de
quaisquer actos administrativos que os lesem [...]», pelo
que também esta garantia ¢ afectada.

Do ponto de vista da garantia da efectividade, designa-
damente da tutela jurisdicional, ¢ dificil ndo encarar com
reserva medidas deste tipo que, deixando formalmente
intocada uma via de acc¢do ou de defesa, criam indirecta-
mente entraves fortes a sua real utilizagdo. Se reclama ou
impugna, o administrado arrisca-se seriamente a sacrificar
o direito a reserva da privacidade; se, para evitar essa con-
sequéncia, o ndo faz, entdo estd, com essa atitude, a abrir
mao de um instrumento fundamental de tutela dos direitos
que a decisdo administrativa pode lesar. Para exercitar
um direito verdadeiramente nuclear do Estado de direito
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democratico, o contribuinte tem que estar disposto a pagar
o prego elevado de perder o segredo sobre os dados em
poder de entidades bancarias.

Sé por si, no puro plano do principio da efectividade das
posi¢des constitucionalmente protegidas e do direito a um
procedimento e a um processo equitativos, a colocagdo do
contribuinte nesta situagdo dilematica faz propender para
um juizo de desvalor constitucional.

Mas, também aqui, ndo nos podemos ficar por um juizo
em abstracto, fortemente apoiado numa pré-compreensao
e desligado da considerac¢do dos fins prosseguidos e dos
meios concretamente fixados para os atingir. Para se alcan-
car, em definitivo, uma avaliacdo segura da conformidade
constitucional da extensdo do poder administrativo de
derrogacdo do sigilo bancario que se pretende introduzir
teremos, pois, que valorar, do ponto de vista daquelas ga-
rantias, as condi¢des e os termos que a regem. Tarefa esta
que, atenta a possibilidade de violacdo frontal dos prin-
cipios constitucionais referidos, deve ser conduzida com
a consciéncia de que s6 uma conformacao severamente
restritiva e particularmente garantidora permitird «salvar
a constitucionalidade daquela medida legislativa.

Obedecerdo a essas exigéncias as condi¢des de exercicio
daquele poder administrativo, tal como fixadas nas normas
constantes do artigo 3.° do Decreto n.° 139/X? A resposta a
dar remete-nos para uma andlise concreta do regime legal
e para a sua correlagdo com os fins que ele prossegue.

17.3 — Ora, o que, desde logo, se constata ¢ que, tendo
que ser fundamentada e notificada, a decisdo administrativa
de levantamento do sigilo bancario ndo sofre, aparente-
mente, qualquer outro condicionamento.

Faculta um acesso directo a informagdo, sem depen-
déncia de autorizagdo judicial prévia e do consentimento
do visado, como ja foi referido. O que, pondo de lado as
situacdes particulares do n.°2 do artigo 63.°-B da LGT,
s0 tem paralelo nas duas hipoteses do n.° I do mesmo
artigo. Mas ai estdo em causa indicios da pratica de crime
em matéria tributaria [alinea a) do preceito] ou de falta
de veracidade do declarado [alinea b) do mesmo artigo].
E lembre-se que, em processo executivo, a penhora de
depositos bancarios (artigo 861.°-A do Codigo de Processo
Civil) € um dos raros casos em que, apds a reforma de
2003, subsiste o despacho judicial ordenatorio. E, nesse
ambito, para além do interesse particular do exequente, esta
também em causa o interesse publico — o da realizacdo
da justica, conexionado com o principio da efectividade
da tutela jurisdicional.

Em segundo lugar, a derrogacdo administrativa ndo é
um ultimo recurso, de aplicagdo subsidiaria, s6 actuante
na falta de cooperacdo do interessado. Este ndo ¢ chamado
a exibir os documentos ou a autorizar a sua consulta. As
entidades inspectivas podem, de imediato, notificar as ins-
titui¢des bancarias, pelo que o contribuinte ndo ¢ chamado
a uma participagdo voluntaria no processo de decisdo.

Em terceiro lugar, ndo estando especificamente previsto
o direito de audi¢do, também ndo parece, como ja referido,
que o seu reconhecimento, para este fim e nesta fase, possa
ser integrado numa das previsdes do artigo 60.°, n.° 1, da
LGT. Sendo assim, parece que ao contribuinte fica vedado
qualquer exercicio de contraditorio prévio, o que, por sua
vez, faz perder grande parte do sentido util do dever de
fundamentacdo adequada.

Por ultimo, ndo estando especificamente previsto o con-
trolo judicial, ndo se afigura, na pratica, viavel o recurso
ao processo urgente previsto no artigo 146.°-A do CPPT.
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O que ¢ particularmente notério quando a questdo se
coloque no ambito da contestag@o a impugnagao judicial.
Na verdade, se tivesse sido intencdo legislativa possibilitar,
de forma célere e eficaz, o recurso judicial da decisdo de
acesso aos dados bancarios, entdo muito mais facilmente
teria sido prevista a possibilidade de o interessado pedir
ao tribunal onde corre esse processo a apreciacao da le-
galidade da decisdo de acesso. Assim se permitiria que a
questdo fosse enxertada no proprio processo de impug-
nacdo judicial regulado nos artigos 99.° e seguintes do
CPPT. O que, repete-se, sem norma expressa nao parece
possivel.

17.4 — Persistem, assim, em pontos decisivos, fundadas
duvidas quanto aos direitos do contribuinte de participacdo
no procedimento de decisdo do acesso ao sigilo bancario
e de impugnacdo judicial dessa decisao.

Esta falta de certeza e seguranca juridicas, s6 por si,
vulnerabiliza a posi¢do defensiva do contribuinte, em ter-
mos constitucionalmente censuraveis, por violadores do
principio do Estado de direito e do direito fundamental de
acesso ao direito e a via judiciaria (v. Gomes Canotilho,
ob. cit., p. 497).

Como diz impressivamente o Tribunal Constitucional
espanhol, a propdsito de garantia similar a do artigo 20.°
da CRP, consagrada no artigo 24.1 da Constituicdo do
pais vizinho: Esta tutela para ser «efectivay, como exige
el articulo 24.1 da Constitucion, ha de ser expedita y
facilmente determinable y no se puede obligar a un liti-
gante a que averigiie y, casi adivine, en el conjunto del
complejo ordenamiento procesal, qué medios tiene para
obtener la proteccion de sus derechos e intereses legiti-
mos (STC 30/1984, de 6 de Mar¢o, apud Sanchez-Cruzat,
Derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal
Constitucional, Pamplona, 1992, p. 213).

17.5 — Para além de impreciso quanto as garantias
de defesa que oferece, o regime em analise dd-nos, no
seu desenho global, uma nova previsao de derrogacao
administrativa do sigilo bancario excessivamente aberta
e pouco condicionada.

Precisamente numa situag@o em que essa medida, para
além da afectacdo do direito a reserva da privacidade,
como inevitavelmente acontece em todos os casos de le-
vantamento que ndo passem pelo consentimento do titular,
pde em causa também o direito a reclamacao e a tutela
jurisdicional efectiva, o legislador ndo predispde medi-
das cautelares e atenuadoras, possiveis sem sacrificio do
objectivo visado. Isto ¢, naquele caso em que a efectivi-
dade e consisténcia das garantias ao contribuinte mais se
justificavam, € precisamente aquele em que elas sdo mais
descuradas.

Ao dizermos que essas garantias, ¢ a sua efectividade
pratica, eram aqui particularmente requeridas, estamos
sobretudo a pensar no contexto e na fase procedimental
ou processual em que se faculta o acesso. Note-se que a
administracdo fiscal, durante a instru¢do que deu origem ao
acto agora impugnado, ndo dispunha, salvo nas hipoteses
do artigo 63.°-B da LGT, do poder de acesso directo a dados
bancarios. Quando o contribuinte se apresenta a exercer
o seu direito de reclamacgdo ou impugnagao, ela, por esse
facto, passa a deter um poder de acesso que anteriormente
lhe estava negado, a pretexto da prossecucdo da verdade
material a que j& anteriormente estava vinculada.

No caso da impugnagdo judicial, é particularmente ni-
tida a desconformidade ao principio do processo equitativo
(n.° 4 do artigo 20.° da CRP). Na verdade, houve uma
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decisdo administrativa cuja validade ja esta a ser sindicada
por um tribunal. E o que se verifica € que, em sede de con-
testacdo aos vicios que o requerente imputa a essa decisdo,
a administra¢do ganha novos poderes administrativos, que
depois pode fazer frutificar, a seu ganho, no processo judi-
cial a decorrer. Para isso, é-lhe inclusivamente concedido
um prazo suplementar de contestagdo (n.° 3, in fine, do
artigo 110.° do CPPT, na redac¢do dada pelo artigo 3.° do
Decreto n.° 139/X).

Numa espécie de reposi¢ao do procedimento tributario
cuja decisdo esta a ser apreciada, os poderes adminis-
trativos, agora reforcados com uma nova prerrogativa,
prolongar-se-iam, assim, na fase judicial.

Decorrendo a margem do processo de impugnagédo ju-
dicial, a derrogag@o do sigilo tem repercussao no seu resul-
tado, sem que se mostre devidamente satisfeito, nem antes,
nem apos a prolagdo da decisdo, o principio fundamental
do contraditorio.

Assim, a violagdo do principio do procedimento e do
processo equitativo, quanto ao regime de derrogacdo do
sigilo bancario na hipodtese em apreco, vai conduzir a um
condicionamento substancial do exercicio, pelo contri-
buinte, das suas garantias impugnatérias de actos tribu-
tarios. Ndo sendo directa e frontalmente restringido o
direito de reclamar ou impugnar judicialmente, a verdade
¢ que a forma ndo equitativa como estd prevista a perda
do sigilo e o factor causal que a determina esvaziam, em
grande medida, aqueles direitos da sua efectividade pratica.

Deste modo, mostram-se violados os artigos 2.° € 0s
seus corolarios: artigo 20.°, n.” 1 e 4, ¢ 268.°, n.°4, da
Constituicdo da Republica.

18 — Se passarmos de uma andlise mais concentrada
nos direitos fundamentais de natureza adjectiva para le-
varmos a cabo uma ponderagdo de bens, também no plano
substantivo, somos levados a concretizar ¢ desenvolver
reflexdes ja feitas sobre as restrigdes a reserva da privaci-
dade, a luz do principio da proporcionalidade.

Recordemos que, na exposi¢do de motivos da proposta
de lei n.° 85/X, que estd na génese do Decreto n.° 139/X
da Assembleia da Republica, se apresentam duas razdes
para as alteracdes legislativas.

Numa fase do processo em que se previa ainda que elas
tivessem incidéncia apenas na reclamagao graciosa, é-lhes
apontado como fim, em primeiro lugar, «possibilitar a ad-
ministracdo tributéria, em estrita execucao do principio do
inquisitorio a que esta subordinado o seu procedimento nos
termos do artigo 58.° da lei geral tributaria, a averiguacdo
plena dos factos alegados pelo contribuinte em sede de
reclamagdo graciosa, designadamente mediante o acesso
aos elementos pertinentes protegidos pelo sigilo bancario,
de modo a que se obtenha do modo mais completo possivel
a verdade dos factos». A este objectivo adiciona-se o de
«impedir que, por dificuldades conhecidas nos poderes
instrutérios, a contestacao de factos tributarios perante a
administragdo seja utilizada como meio dilatorio do pa-
gamento da divida tributaria» (Didrio da Assembleia da
Republica, 2.* série-A, n.° 132, de 29 de Julho de 2006,
p. 60).

Estas medidas sdo expressamente relacionadas com
as conclusdes do Relatorio sobre o Combate a Evasdo e
Fraude Fiscais, apresentado na Assembleia da Republica,
em Janeiro de 2006. Conclusdes que, na parte que agora
interessa, foram do seguinte teor:

«O exposto ndo nos impede, no entanto, de admitir
que, a semelhanca do regime belga, se possa associar a
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contestacdo administrativa de actos tributarios ao neces-
sario acesso a informagao protegida pelo sigilo bancério,
na exacta medida em que seja essencial para a deciséo
administrativa. Tal seria, também, um meio de dissuadir
a litigdncia menos sustentada [relatorio da proposta
de lei n.° 85/X, Didrio da Assembleia da Republica,
2.2 série-A, n.° 5, de 6 de Outubro de 2006, p. 22].»

E em fungdo destes objectivos que temos que ajuizar
da observancia das trés exigéncias em que analiticamente
se desdobra o principio da proporcionalidade: adequacao,
necessidade e proibi¢do do excesso. Esta estrutura de va-
loragdo, verdadeiro postulado normativo de correlagdao
de meios a fins, encontra-se hoje consolidada na juris-
prudéncia portuguesa, tendo sido enunciada no Acordao
n.° 634/93 deste Tribunal, da seguinte forma:

«O principio da proporcionalidade desdobra-se em
trés subprincipios: principio da adequagdo (as medidas
restritivas de direitos, liberdades e garantias devem
revelar-se como um meio adequado para a prossecugao
dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos
ou bens constitucionalmente protegidos); principio da
exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exi-
gidas para alcangar os fins em vista, por o legislador
ndo dispor de outros meios menos restritivos para al-
cangar o mesmo desiderato); principio da justa medida,
ou proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo
adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para
alcangar os fins pretendidos.»

18.1 — Consideremos inicialmente o fim primeiramente
enunciado.

A busca da verdade material, em execucdo do principio
do inquisitério, corresponde a um relevante principio cons-
titucional da tributacdo — o da igualdade fiscal, pautada
pela capacidade contributiva, como expressao concreta do
principio da igualdade material. Nao previsto num espe-
cifico e directo preceito, o seu fundamento constitucional
obtém-se do principio da igualdade articulado com os
demais principios e preceitos da respectiva «constitui-
¢do fiscal» (nesse sentido, Casalta Nabais, Direito Fiscal,
4. ed., Coimbra, 2006, p. 154).

Saliente-se, no entanto, que esta apreciagdo tem de ser
relativizada quando estamos situados num procedimento
administrativo de segundo grau iniciado por ac¢@o do con-
tribuinte ou quando a administragdo é chamada a contestar
uma impugnagao judicial.

No procedimento que conduziu a decis@o ora objecto
de reclamagdo ou impugnacdo, a administragdo ja teve
oportunidade de langar mao de todas as diligéncias instru-
torias previstas na lei. E recorde-se que, quanto ao acesso a
dados bancérios, essas diligéncias estdo restringidas pelos
pressupostos e garantias previstos no artigo 63.°-B da LGT,
acima sumariamente enunciados.

A questdo a por, em termos precisos, € portanto a de
saber se, quando a actividade instrutéria a desenvolver
pela administragdo € apenas a necessaria para decidir a
reclamacdo ou para contestar a impugnacgao, se justifica
a facilitag@o da possibilidade de acesso a dados cobertos
por sigilo bancario. Isto €, se, por forca dessa reac¢@o im-
pugnatoria, a administragdo deve ser dotada de um poder
inspectivo que anteriormente nao detinha.

Sendo nesta fase a actividade instrutoria delimitada
pelo pedido formulado na reclamagdo ou na impugnagéo,
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sera o regime em apreciagdo adequado, necessario e pro-
porcionado?

18.2 — A adequacgdo parece evidente, em relagdo ao
fim imediato de obtencdo da verdade material que, estando
relacionada com o objecto da reclamag@o ou impugnagao,
possa estar oculta pelo sigilo bancario. Permitindo o acesso
a dados até ai sigilosos, as novas disposi¢des legislativas
permitem uma certificagdo segura das alegagdes com eles
relacionados.

Pode dizer-se até que, nessa medida, ela ¢ a que mais
se adequa ao sentido insito na iniciativa do contribuinte.
Impugnando este, judicial ou extrajudicialmente, um acto
tributério, na determinagao de cujo conteudo ja esteve pre-
sente o principio do inquisitorio, pelo que a administragdo
ja terd esgotado os meios de conhecimento ao seu dispor,
justifica-se entdo que a atengdo recaia sobre os dados cujo
conhecimento lhe estava até ai vedado. Se o procedimento
anterior tiver sido correctamente executado, a discrepan-
cia, a existir, resultard da impossibilidade de acesso aos
elementos cobertos pelo sigilo bancério. Sendo assim,
e na propria logica do sentido util da impugnagao (que,
naturalmente, ¢ instaurada para ser atendida), ¢ adequado
o levantamento do sigilo.

Ja quanto ao objectivo mediato de combate a evasio e
a fraude fiscal, que, confessadamente, constitui o pano de
fundo e a teleologia Ultima da medida legislativa, o vere-
dicto tem que ser o oposto. Ndo se descortina uma conexao
plausivel entre situacdes de sonegacao fiscal e iniciativas
de reclamag@o por parte daqueles que a elas ddo azo. Pelo
contrario, plausivel é que os infractores se preocupem em
ndo suscitar a minima aten¢do da maquina fiscal, pelo que
serdo esses, precisamente, os contribuintes menos dispostos
a desencadear um procedimento de investiga¢ao suplemen-
tar. N@o se vé€, pois, que a medida possa contribuir para
atingir o objectivo proclamado. Sendo, nesta perspectiva,
ineficaz, a sua inadequagdo ¢ manifesta.

18.3 — Quanto a necessidade ou exigibilidade, por falta
de solugdes alternativas menos gravosas, adensam-se as
duvidas quanto a conformidade constitucional, deste ponto
de vista, das medidas em analise.

Relembre-se a fase do relacionamento tributario em que
a questdo se coloca. Como referido, a administragao fiscal
j& tomou uma decisdo, para a qual pdde, de acordo com o
principio do inquisitorio (artigo 58.° da lei geral tributéria)
e do principio da legalidade fiscal (artigo 55.° do mesmo
diploma), ordenar oficiosamente as diligéncias probatorias
indispensaveis ao apuramento da verdade material, mesmo
que elas se tenham destinado a provar os factos alegados
pelo sujeito passivo.

Este reclama ou impugna. A partir daqui o que cumpre
sobremaneira assegurar € que uma obstaculizagdo abusiva
do acesso as informagdes bancérias faga permanecer uma
situacdo, sob o ponto de vista probatdrio, desfavoravel a
administragdo fiscal, nomeadamente por for¢a das regras
do 6nus da prova aplicaveis.

Na verdade, se a resolugdo de tais davidas for incon-
troversamente possivel mediante o acesso as informagdes
bancarias, parece pouco justificado que o contribuinte se
possa prevalecer de uma atitude obstativa para alcangar
ganho de causa. Seria premiar um venire contra factum
proprium, uma conduta oportunista de manipulacao de
um direito da esfera pessoal para obter vantagens ilicitas
de ordem patrimonial.

Evitar essa consequéncia de todo injustificada, ndo s
¢ um objectivo constitucionalmente legitimo, como pode
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dizer-se que corresponde ao imperativo de justica e igual-
dade fiscais. Mas, para o atingir, outras solugdes menos
gravosas, designadamente um regime de 6nus da prova
adequado, sdo facilmente representaveis. Sem perda assi-
nalavel de eficécia, elas deixariam intocadas as exigéncias
do processo justo e conduziriam a uma menor afectacao
do direito ao sigilo.

Para isso bastaria que, onde fundadamente se demons-
trasse a pertinéncia do conhecimento dos dados bancarios
para a decisdo da reclamac¢do ou impugnacao, ficasse na
disponibilidade do contribuinte (e ndo, imediata e directa-
mente, na esfera de poder da administrag¢do) a preservacgao
ou ndo do segredo. Uma decisdo impeditiva infundada
teria sempre consequéncias processuais desfavoraveis,
em termos probatorios.

E nesta medida que a expressa dispensa de consenti-
mento do contribuinte ¢ particularmente penalizadora, de
forma desmesurada e injustificada, para o bem juridico
tutelado pelo direito a reserva da privacidade. De facto,
em face deste regime, embora ndo se possa dizer que o
levantamento do sigilo bancario ¢ uma consequéncia ine-
lutavel da reclamagdo, pois a administragdo pode sempre
considerar que ndo ha fundamento para tal, a verdade ¢
que, com a sua iniciativa, o contribuinte perde, de ime-
diato, e em bloco, aquilo que, ao fim e ao cabo, aquele
direito lhe visava assegurar: o controlo sobre o fluxo in-
formativo concernente a dados da sua esfera pessoal. Com
isso, verifica-se o aniquilamento da posic¢ao e do valor de
liberdade que o direito a reserva garante, ndo s6 quanto
ao quando (neste aspecto, inevitavelmente, a partir da
reclamagdo), mas também quanto ao modus faciendi de
levar ao conhecimento da administragdo tributaria e ao
conteudo da informac@o a prestar.

E, mesmo que a administragdo decida ndo derrogar o
sigilo, a verdade € que, pelo simples facto de ter reclamado,
o contribuinte fica completamente desinvestido de qualquer
poder de decisdo, transferido, in foto, para a esfera de poder
da entidade administrativa. S6 com isso ¢ excessivamente
afectada, de forma arbitraria, a autodeterminagao informa-
tiva da pessoa do contribuinte.

Uma solugao alternativa, dentro destes limites, estaria,
em termos de direito substantivo, em sintonia com a natu-
reza da prerrogativa que o direito a reserva lhe reconhece
(um direito de liberdade, perfeitamente susceptivel de
limitagdes voluntarias).

Com a vantagem suplementar de, ao prestar o seu con-
sentimento, o contribuinte ter a possibilidade de indicar
com precisdo, ou mesmo, apresentar comprovadamente,
os dados relevantes, evitando uma extensdo da inspeccao
a outras informagdes sob sigilo. Mas isso ja tem a ver com
a proibicdo do excesso, que abaixo trataremos.

Dir-se-4 que uma solugdo deste tipo ndo satisfaz as
exigéncias de verdade material, pois pode subtrair as in-
formagoes sob reserva ao poder inquisitério das autori-
dades fiscais. Mas a verdade material ndo ¢ uma verdade
absoluta, ¢ a verdade alcangavel pelos meios processuais
adequados, de acordo com o principio do processo devido.
As directrizes do due process of law sdo um claro limite
ao poder inquisitorio.

Recorde-se que, de acordo com o atrds expendido, ¢
apenas o abuso do direito a reserva que se justifica im-
pedir. Ora, a medida em aprego ultrapassa em muito esse
objectivo, pelo que ndo satisfaz o critério da necessidade.

18.4 — Mas ¢ no plano da proporcionalidade em sen-
tido estrito que mais se evidenciam aspectos de regime
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contrarios ao imposto pelo principio da proporcionalidade,
em sentido amplo. As condigdes de exercicio do poder
de derrogacao ferem excessivamente, segundo cremos, a
garantia de tutela jurisdicional efectiva e o direito a reserva
da privacidade.

E certo que a derrogagdo ndo ¢ automatica, nem ime-
diata, dependendo de uma decisao da administracao fiscal,
vinculada a tr€s pardmetros. Por expressa remissdo don.® 2,
que se intenta acrescentar ao artigo 69.° do CPPT, essa
medida integra-se nas diligéncias suplementares previstas
na actual alinea e) do mesmo artigo, e estas s6 devem ser
ordenadas quando se revelem «manifestamente indispen-
saveis a descoberta da verdade material». Por outro lado, o
novo n.° 2 precisa que o acesso aos documentos bancarios
deve circunscrever-se aos «relativos a situacdo tributaria
objecto de reclamag@o» e s6 pode ser determinado «sempre
que fundadamente se justifique face aos factos alegados
pelo reclamante». Indicagdes analogas as duas ultimas
foram introduzidas no artigo 110.°, quando se alargou a
impugnacao judicial o regime de derrogacao.

Simplesmente, a efectiva consisténcia pratica destes
resguardos s6 pode ser valorada tendo em conta a sua
exequibilidade e em articulag@o com os restantes aspectos
do regime legal.

Quanto a primeira, ¢ manifesto que a limitagdo do acesso
aos dados bancarios que tenham a ver com a situagao tri-
butaria corresponde a um simples «voto pio», tendendo a
ficar irremediavelmente letra morta, na «praxis» corrente
da actividade da administracdo tributaria. De facto, a se-
leccdo, de entre a massa dos documentos disponiveis, das
informagdes que interessam a decisdo da reclamagéo ou
da impugnac@o judicial, implica uma consulta e analise
de todos os elementos respeitantes a relagdo ou relagdes
bancarias do contribuinte. Se este tiver contactos nego-
ciais com mais de uma institui¢do, todos os documentos a
eles referidos terdo que ser inspeccionados, para se poder
identificar os que interessam a comprovagdo da situagéo
em litigio.

Para a delimitac@o do acesso, com solicitagdo apenas das
informagdes atinentes ao caso, seria necessario que a admi-
nistragdo fiscal dispusesse de conhecimento antecipado, de
forma precisa, da localizagao dos dados relevantes. O que,
na maioria dos casos, ndo acontecera, sobretudo quando o
regime prescinde da audiéncia prévia do interessado, como
acima se explicitou. Pelo que o critério da justa medida
(aqui, a medida dos fundamentos alegados), que aquelas
indicagdes normativas visam salvaguardar, ndo podera,
em muitissimas situagdes, ser respeitado.

E certo que a decis@o tem que ser fundamentada (o que
jé resultaria do artigo 268.°, n.° 3, da CRP, do artigo 77.°
da LGT e do artigo 123.° do Codigo do Procedimento
Administrativo) e notificada ao contribuinte (artigo 268.°,
n.° 3, da CRP, e artigo 77.°, n.° 6, da LGT). Tendo este
conhecimento da diligéncia, podera vir espontaneamente
fornecer informagdes que permitam a identificagio precisa
dos dados relevantes.

Mas, por um lado, € o proprio principio do inquisitorio
que ndo permitird a administracdo dar como certo que sao
apenas esses 0s elementos comprovativos, pelo que ela ndo
ficara dispensada, em principio, de alargar a investigacao,
de modo a obter uma certificagdo segura. Por outro lado,
nada na lei impede que, simultaneamente com a notificagdo
ao contribuinte, a administragdo faca seguir a notificagdo a
entidade bancaria, ndo esperando por uma eventual reac¢do
de cooperagdo do visado. E entdo dependera da atitude
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desta entidade a possibilidade de uma participagdo auxiliar
do contribuinte.

18.5 — Se ¢ assim quanto ao primeiro objectivo enun-
ciado, o de prossecucdo da verdade fiscal, o que dizer do
segundo, o de «impedir que [...] a contestacao de actos
tributdrios perante a administragdo seja utilizada como
meio dilatério do pagamento da divida tributdriay, ou,
como vem expresso no relatorio sobre o combate a evasdo
e a fraude fiscais, reproduzido na exposi¢do de motivos da
proposta de lei, como «um meio de dissuadir a litigdncia
menos sustentada»?

Trata-se, em primeira linha, de uma razdo de conve-
niéncia ou de utilidade, de uma policy, ndo de um prin-
ciple, como diria Dworkin, ainda que, indirectamente, o
funcionamento eficiente do sistema fiscal se repercuta na
realizagdo da justiga fiscal.

Ora, razoes de utilidade ndo podem ser invocadas para
restringir direitos com estatuto dos direitos, liberdades e
garantias.

De todo o modo, mesmo que a valoragao se concentre
no objectivo ultimo de assegurar, a nivel sistémico e ma-
crojuridico, o funcionamento adequado da maquina admi-
nistrativa e do aparelho judiciario fiscais, como condi¢do
de realizacdo da justiga, sempre se dird que, no regime em
apreco, esse objectivo € levado a cabo por meios que vao
para além do estritamente necessario.

Na realidade, ndo custa representar meios alternativos
menos gravosos, designadamente por ndo acarretarem
o sacrificio de bens da esfera pessoal, nem o abandono
de garantias judiciarias nucleares para a efectividade do
acesso a justica.

Eles ja estdo presentes, alids, no nosso ordenamento
juridico. Refira-se, antes de mais, o regime geral da liti-
gancia de ma fé, aplicavel no processo fiscal (artigos 104.°
daLGTe 122.°,n.° 2, do CPPT). No proprio procedimento
fiscal, esta previsto que, em caso de pedido de revisdo da
matéria colectavel fixada por métodos indirectos, possa ser
aplicado ao sujeito passivo «um agravamento até 5 % da
colecta reclamada quando se verificarem cumulativamente
as seguintes circunstancias: a) provar-se que lhe ¢ imputé-
vel a aplicacdo de métodos indirectos; b) a reclamagao ser
destituida de qualquer fundamento; ¢) tendo sido deduzida
impugnacao judicial, esta ser considerada improcedente»
(artigo 91.°,n.° 9, da LGT).

Se o legislador, dentro da margem da sua livre apreciagdo
e conformacao, for de entendimento que os meios existen-
tes sdo insuficientes, tem sempre a possibilidade de alargar
0 ambito aplicativo de medidas deste tipo. Tratando-se de
sancdes de natureza pecuniaria, sem efeitos colaterais em
bens de outra ordem, elas, sem perda da eficacia pretendida,
estdo, a partida, em boas condigdes para superarem o fest
da proporcionalidade, desde que se contenham, em termos
quantitativos, dentro de limites razoaveis.

Nos moldes em que vém formuladas, as alteragdes ope-
radas aos artigos 69.° e 110.° do CPPT, pelo artigo 3.° do
Decreto n.° 139/X, independentemente do que esteve pre-
sente na mens legislatoris, tém objectivamente por efeito
obstaculizar, ndo apenas as reclamagdes notoriamente in-
fundadas, de propdsitos meramente dilatorios, mas, pura
e simplesmente, em geral, a faculdade de reclamar e de
impugnar judicialmente actos da administracdo fiscal.

Por isso, € em conclusdo, elas ndo se limitam «ao ne-
cessario para salvaguardar outros direitos e interesses
constitucionalmente protegidos» (n.° 2 do artigo 18.° da
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Constituicdo da Republica), tendo um caracter despro-
porcionado.

19 — Em face de tudo o que fica dito, podemos concluir
que, tal como vem concretamente regulada, a solugdo sub
Jjudice ndo garante um procedimento € um processo justos
no que diz respeito as condigdes de derrogagdo do sigilo
bancario. So6 por si, tal constituiria fundamento bastante
para uma decisdo de inconstitucionalidade.

Mas aquele vicio, traduzido na falha de efectivagdo do
«direito a normacgdo procedimental», de forma precisa e
adequada, repercute-se agravadamente no processo em
que se reclama ou impugna, fundamentalmente na medida
em que coloca o cidaddo-contribuinte perante um dilema
constitucionalmente inaceitavel: ou corre o risco forte de
perder a reserva sobre a sua privacidade, ou perde um
instrumento importante de defesa dos seus direitos e inte-
resses. Em vez de uma limitagdo harmonica e equilibrada
das duas posigdes, permitindo a preservagio simultanea
do essencial das vantagens que elas propiciam, aquelas
alteragdes «forcamy» o contribuinte a uma opgéo entre
uma ou outra.

O que nao pode deixar de se considerar constitucional-
mente inadmissivel.

III—Decisao

Pelo exposto, ao abrigo do artigo 278.° da Constituigdo
da Reptiblica, o Tribunal Constitucional decide:

a) Néo se pronunciar pela inconstitucionalidade da parte
final da norma do n.° 10 do artigo 89.°-A da lei geral tribu-
taria, na redac¢do dada pelo artigo 2.° do Decreto n.® 139/X
da Assembleia da Republica;

b) Pronunciar-se pela inconstitucionalidade dos n.”2
e 3 do artigo 69.° ¢ dosn.”2 e 3 do artigo 110.°, ambos
do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, na
redacgdo dada pelo artigo 3.° do Decreto n.° 139/X da As-
sembleia da Republica, por violagdo dos artigos 2.°, 18.°,
n.°2,20°n>1e4,26°n°l, e 268.° n.°4, da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa.

Lisboa, 14 de Agosto de 2007. — Joaquim Sousa Ribei-
ro — Maria Lucia Amaral — José Borges Soeiro — Ma-
ria Jodo Antunes — Vitor Gomes (com declaragdo de
voto anexa) — Benjamim Rodrigues (com declaragdo
anexa) — Ana Maria Guerra Martins (com declaragdo
de voto anexa) — Madrio José de Aratijo Torres [vencido
quanto a alinea a) da decisdo, pelas razdes constantes da
declarag¢do de voto do Ex.™ Conselheiro Carlos Cadi-
lha, que inteiramente subscrevo, e ainda pela intoleravel
indeterminabilidade da menc¢do a «titular de cargo sob
tutela de entidade publica») — Carlos Fernandes Cadi-
lha [vencido quanto a alinea a) da decis@o pelas razoes
constantes da declaragdo de voto junta] — Jodo Cura
Mariano [vencido quanto a alinea a) da decisdo, pelas
razdes constantes da declaragdo de voto do Ex.™ Conse-
lheiro Carlos Cadilha, que inteiramente subscrevo] — Gil
Galvao [vencido quanto a alinea b) da decisdo, conforme
declaragdo anexa] — Carlos Pamplona de Oliveira (ven-
cido conforme declaracdo) — Rui Manuel Moura Ramos.

Declaragao de voto

Considero que a inclusdo do sigilo bancario de que se-
jam titulares pessoas colectivas no &mbito de protec¢do do
direito a reserva da intimidade da vida privada, consagrado
no n.° 1 do artigo 26.° da Constitui¢do, ndo sera apenas
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problematica, como o acérddo concede (n.° 16.2, altimo
paragrafo), mas é, mais radicalmente, de afastar. E, como s
na medida em que constitui refrac¢do deste direito a reserva
da privacidade se me afigura possivel dar guarida ao sigilo
bancario no elenco dos direitos fundamentais, entendo que
o legislador ndo estd subordinado, no reconhecimento e
conformagao do sigilo bancario relativamente a pessoas
colectivas (e entes equiparados), ao regime constitucional
dos direitos, liberdades e garantias.

Efectivamente, os direitos fundamentais sdo primor-
dialmente direitos de individuos, de pessoas singulares. As
pessoas colectivas somente sdo titulares daqueles direitos
fundamentais que sejam compativeis com a sua natureza
(artigo 12.°,n.° 2, da CRP), o que coloca um problema de
determinacdo que soO casuisticamente pode ser resolvido.
E certo que ser ou ndo compativel com a natureza das
pessoas colectivas depende da propria natureza de cada
um dos direitos fundamentais e que, em si mesmo, no
conteudo de protec¢do e poderes em que se analisa, as
pessoas colectivas podem gozar do direito ao segredo
bancario, como o direito ordinario torna evidente. Mas
0 que aqui se pondera ¢ a cobertura do sigilo bancario
pelo direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada. Ora, mesmo quando seja concebivel a conexao de
certo direito fundamental com a personalidade colectiva,
dai ndo se segue que a sua aplicabilidade nesse dominio
opere nos mesmos termos e com a mesma amplitude com
que decorre relativamente as pessoas singulares (cf. Jorge
Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do da Republica Por-
tuguesa Anotada, t. 1, p. 113).

Como o acorddo bem salienta, o que pode justificar que
aspectos do «segredo do ter» da pessoa, patentes na conta
e noutros dados da situag@o econdmica do titular em poder
de uma instituicao bancdria, sejam assimilados ao «segredo
do ser» protegido pela reserva da intimidade da vida pri-
vada € o que esses elementos podem revelar das escolhas
ou contingéncias de vida do individuo, dos seus gostos e
propensoes, do seu perfil concreto enquanto ser humano,
que cada um deve ser livre de resguardar do conhecimento
e juizo moral de terceiros. Esta teleologia intrinseca surge
eminentemente ligada a protecgdo da dignidade da pessoa
humana, ndo sendo extensivel a entes que apenas tém uma
capacidade juridica funcional, limitada pelo principio da
especialidade do fim que estatutariamente prosseguem, que
ndo t€m projecto de vida livremente determinado, pelo que
o direito ao segredo bancario que contratual e legalmente
se lhes reconheca ndo goza da protec¢do constitucional
especificamente conferida pela inclusdo do bem protegido
pelo sigilo no ambito do direito & reserva da intimidade
da vida privada, consagrado no n.° 1 do artigo 26.° da
Constituigdo.

Alias, ndo deve olvidar-se que a potenciagdo da capa-
cidade de agir a coberto da personalidade colectiva € um
dos mais poderosos factores de exponenciagdo do risco
que o sigilo bancario comporta para outros interesses ou
valores constitucionais, designadamente para aqueles que
a administracdo fiscal compete prosseguir.

Todavia, a negacdo da fundamentalidade do direito
quando esteja em causa a situagao de pessoas colectivas (e
entes equiparados) ndo obsta a que acompanhe a pronincia
pela inconstitucionalidade da solugdo normativa a que se
refere a alinea b) da decisdo, pelas mais razdes que levam
o0 acordao a concluir que ela ndo garante um procedimento
e um processo justos no que diz respeito as condigdes de
derrogag@o do sigilo bancario. — Vitor Gomes.
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Declaragao de voto

Votando, embora, ambas as pronuncias do Tribunal,
restam-me, porém, algumas duvidas sobre a fundamenta-
¢d0 da decisdo construida em torno da violagdo do direito
constitucional de reserva a intimidade da vida pessoal e
familiar, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da CRP.

E que ja defendemos que o sigilo bancario, consubs-
tanciando, essencialmente e na sua matriz originaria, um
dever de sigilo profissional, ndo valia na direc¢@o da admi-
nistracdo fiscal (Benjamim Rodrigues, «O sigilo bancario
e o sigilo fiscal», op. cit.).

Mas desde a altura em que sustentamos essa posicdo — e
ja 1a vai uma década — muita coisa mudou quer no do-
minio do risco objectivo de uma cada vez mais dificil
gestdo controlada da informagdo obtida, aqui incluida a
informagao bancaria, quer no da possibilidade e facilidade
de identificagdo, no seio da administragdo tributaria e dos
media, dos autores da violagdo do dever de sigilo fiscal,
que nos infunde fundadas duvidas sobre se, hoje, o sigilo
bancario ndo deve ser entendido como integrando a reserva
de privacidade econdmica, constitucionalmente tutelada.

Na verdade, os meios tecnoldgicos de que o homem,
hoje, dispde, associados a extensdo dos dados que puderam
passar a constar dos registos bancarios por for¢a do acesso
directo e quase universal dos cidaddos ao sistema bancario
e a possibilidade e facilidade da sua descodificagdo, per-
mitem desnudar verdadeiramente o cidaddo-contribuinte.

Os registos bancarios permitem hoje, em relagdo aos
utilizadores do sistema — e é preciso registar que sao
quase a totalidade dos cidaddos-contribuintes — identificar
ndo s6 os movimentos de crédito, de débito e de finan-
ciamento, como a generalidade das pessoas com quem
foram efectuadas essas operagdes, € até o tipo de bens a
que elas respeitam, e, com eles, o estilo de vida pessoal
que se tem.

Por seu lado, a facilidade de analise de todos esses dados
quase permite afirmar que o tempo da obtencdo da informa-
¢do digital € quase coetaneo do tempo do acesso ao sistema
e que aquela pode abranger o passado histdrico quase com
a mesma visibilidade do presente, por forca da amplitude
arquivistica que o registo histérico pode abranger.

A tudo isto acresce a desmaterializacdo dos meios de
registo, as dificuldades em identificar ndo s6 a pessoa que
langa a informag¢@o como aquela que a distrai do sistema
¢ a torna publica, com o facilitismo que 0os mesmos meios
tecnolégicos permitem, e a extensissima amplitude do
conhecimento sobre a pessoa que o cruzamento de dados
e das bases de dados faculta.

O acesso em si mesmo a informagao transporta, hoje,
por isso, um elevadissimo risco de apreensdo de factos
que podem nada ter a ver com a razdo desse acesso, bem
como de uma posterior divulgagdo, feita de forma precisa,
extensa, anonima ou dificilmente identificavel.

Ora, numa altura em que cada vez mais as pessoas sao
também o que tém, deve questionar-se se este bem nao cabe
na reserva constitucionalmente recortada no artigo 26.°,
n.° 1, da CRP.

E estas duvidas ndo se me esfumam, mesmo considerada
a especial vinculagdo constitucional e legal da adminis-
tragdo fiscal. E que, dentro da actual estrutura organica
administrativa, cada vez mais se perde a relacdo entre
o facto e o agente-pessoa e com isso os elementos des-
veladores de quem ilicitamente deixou sair para fora do
seu foro funcional informagdo nele obtida. — Benjamim
Rodrigues.
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Declaragao de voto

Nao acompanhei a fundamentagdo do n.° 16, por con-
siderar que ndo € pacifica a inclus@o do sigilo bancério no
direito a reserva da intimidade da vida privada (no mesmo
sentido, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Anotacdo ao ar-
tigo 26.°, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
Coimbra, 2007, p. 469).

Em meu entender — tal como o préprio acordao admite
no n.° 19 — a violagéo do direito a um procedimento ¢ a
um processo justos, so por si, afigura-se como fundamento
bastante para justificar a prontincia pela inconstituciona-
lidade das normas constantes dosn.”2 e 3 do artigo 69.°
e dosn.”2 e 3 do artigo 110.°, ambos do Cddigo de Pro-
cedimento e de Processo Tributario, na redac¢do dada
pelo artigo 3.° do Decreto n.° 139/X da Assembleia da
Reptiblica. — Ana Maria Guerra Martins.

Declaragao de voto

A possibilidade consagrada no n.° 10 do artigo 89.°-A da
lei geral tributaria, na redac¢o introduzida pelo Decreto
n.° 139/X da Assembleia da Republica, de comunicaggo da
decisdo de avaliagdo da matéria colectavel através de métodos
indiciarios a entidade da tutela, para efeitos de averiguagdes,
quando essa decisdo se reporte a funcionario ou titular de
cargo, ¢ susceptivel de violar o principio da igualdade no
ponto em que a diferenciagdo que assim se estabelece em
relagdo a qualquer outro cidaddo contribuinte ndo se encontra
justificada por um qualquer fundamento material valido.

A aludida norma nfo podera deixar de ser interpretada
como impondo & administragdo tributaria a obrigagdo de
comunicar a um 6rgdo administrativo (que detenha pode-
res de inspec¢do sobre o funcionério ou titular de cargo)
a simples decisdo de submeter esse funcionario ou agente
a um procedimento de avaliagdo indirecta para efeitos da
determinacdo da matéria tributavel. A comunica¢do devera
conduzir, como necessaria decorréncia da imposicao legal,
a abertura de um processo de averiguagdes que, dentro do
quadro juridico definido pelo artigo 88.° do Estatuto Dis-
ciplinar, implica a realizagdo de diligéncias destinadas a
detectar a eventual existéncia de faltas ou irregularidades
no funcionamento dos servigos, e que poderdo culminar
com a subsequente instaura¢do de um processo de inquérito
ou um processo disciplinar.

Embora se reconheca, em tese geral, a existéncia de
um principio de cooperacdo entre as entidades adminis-
trativas relativamente a noticia e participacao de factos
praticados por um qualquer funciondrio ou agente que
sejam susceptiveis de integrarem uma infrac¢o disciplinar
(artigo 46.° do Estatuto Disciplinar), o que sobreleva no
dever de comunicagdo previsto na citada norma do n.° 10
do artigo 89.°-A da lei geral tributdria, € a circunstancia de
a administracdo tributaria se aproveitar do conhecimento
privilegiado de que dispde relativamente a situagao fiscal
de um funcionario para despoletar a realizagdo de averi-
guagoes sobre eventuais comportamentos disciplinarmente
puniveis, quando ¢ certo que, por um lado, os dados re-
colhidos sobre a situagao tributaria dos contribuintes esta
sujeita, em principio, a uma reserva de confidencialidade
(artigo 64.° da lei geral tributaria), e, por outro lado, o
que esta na origem do dever de comunicag@o € uma mera
decisdo de procedimento tributério, e, por isso, uma de-
cisfo administrativa que em si mesma ndo ¢ indiciaria do
cometimento de qualquer falta ou irregularidade que deva
ser valorada disciplinarmente.
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E claro que a Administragio Publica e os seus funcioné-
rios e agentes, quando no exercicio da suas fungdes, estdo
vinculados a um principio de legalidade (artigo 266.° da
CRP). Porém, a principal consequéncia que dai decorre € a
de que os cidaddos poderdo reagir jurisdicionalmente con-
tra quaisquer actuacdes materiais ilicitas ou decisdes admi-
nistrativas ilegais que lesem os seus direitos ou interesses
legalmente protegidos (artigo 268.°,n.4 ¢ 5, da CRP); e,
no plano das relagdes internas, o Estado e as demais enti-
dades publicas poderdo ainda accionar a responsabilidade
civil, criminal e disciplinar dos seus funcionarios e agentes
pelas acgdes e omissdes praticadas no exercicio das suas
funcdes e por causa desse exercicio (artigo 271.°, n.° 1,
da CRP). Nestes termos, a responsabilidade especifica do
funcionario e agente publico pressupde uma conexao fun-
cional com o servigo, ndo podendo estar em causa simples
comportamentos privados, nem bastando uma relagdo indi-
recta ou ocasional com o servigo (Gomes Canotilho/Vital
Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
3.2 ed., revista, Coimbra, p. 952).

Assim se compreende que, contrariamente ao que re-
sultava do antigo estatuto disciplinar de 1943, o actual
regime legal tenha passado a definir a infracgdo discipli-
nar como o facto praticado «com violagdo de algum dos
deveres gerais ou especiais decorrentes da func¢ao», tendo
deixado de a caracterizar como uma infrac¢ao desse tipo a
violagdo de deveres sociais e, portanto, a simples contra-
vencao de deveres inerentes a vida privada do funcionario
(cf. artigo 3.°,n.° 1, do Estatuto Disciplinar, aprovado pelo
Decreto-Lei n.® 24/84, de 16 de Janeiro, no confronto com
o artigo 2.° do Estatuto Disciplinar, aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 32 659, de 9 de Fevereiro de 1943).

No caso vertente, o que esta em causa € a prolagao pela
administragdo tributaria de uma decisao procedimental que
implica a sujeigdo do contribuinte a uma avaliagdo indirecta
da matéria tributavel, quando se considerem verificados os
pressupostos previstos no n.° 1 do artigo 89.°-A da lei geral
tributaria, e que se traduzem na possivel divergéncia entre
a situacdo declarada pelo interessado, para efeitos tribu-
tarios, e os meios de fortuna que externamente evidencie.
Essa decisdo, de natureza administrativa, é susceptivel de
recurso para o tribunal tributario, por parte do contribuinte
(artigo 89.°-A, n.° 6), que podera desde logo discutir, por
essa via, a validade dos indicadores que serviram de base
a avaliagdo indirecta. Por outro lado, a decisdo, para além
de poder ser revista jurisdicionalmente, ndo indicia em
si mesma a pratica de qualquer comportamento discipli-
narmente censuravel. Isto é, o que se pretende que seja
comunicado ao servigo ou entidade administrativa com
competéncia disciplinar sobre o contribuinte-funcionario
ndo ¢ a ocorréncia de quaisquer factos indiciarios de fal-
tas ou irregularidades cometidas no ambito da relacdo de
servico de que se tenha tomado conhecimento no ambito
de um procedimento tributario, mas unicamente a decisdo
(adoptada nesse procedimento) de que resulta para o inte-
ressado uma certa consequéncia fiscal.

E o que ¢ importante notar € que essa comunicagao €
impulsionada por uma situacdo da vida particular do fun-
cionario, como ¢ o facto de este, enquanto mero cidadao,
se ter relacionado com a administracdo no ambito de uma
relagdo juridica tributéria.

O comando contido na referenciada norma do n.° 10 do
artigo 89.°-A da lei geral tributaria evidencia, como bem
se v&, uma injustificavel permeabilidade entre a relagéo
juridica tributaria e a relagdo de servigo, e coloca o funcio-
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nario ou agente administrativo numa situa¢do mais gravosa
de qualquer outro cidaddo contribuinte, sem que para isso
subsista um fundamento material valido.

E patente que ndo ha uma qualquer equivaléncia entre a
sujeicdo comum de qualquer cidadao de vir a ser objecto,
fundada ou infundadamente, de uma dentincia que envolva
a eventual instauragdo de um processo sancionatério, € a
situacdo particular do funcionario que, apenas pelo facto
de o ser, passa a ter um tratamento diferenciado em relacdo
a qualquer outro cidaddo contribuinte, a ponto de a sua
inclusdo numa certa situagao fiscal vir a desencadear, ndo
apenas as consequéncias que estdo definidas, em geral,
para todos os contribuintes, mas também a suspeicao do
envolvimento em irregularidades em termos de justificar
a abertura de um processo de averiguagdes.

E claro que um tal processo de averiguagdes, tendo por
base uma decisdo de procedimento tributario que prefigura
uma divergéncia entre os meios de fortuna que o funciona-
rio ostenta na sua vida privada e a declarag@o de rendimen-
tos para efeitos fiscais, apenas pode ter como objectivo a
indagacdo de factos que possam indiciar a obtengdo de ga-
nhos ilicitos — e que, por isso, se relaciona directamente,
ndo com quaisquer consideracdes de interesse publico que
possam justificar uma reorganizacao dos servigos ou uma
modificacdo do seu funcionamento, mas com a propria
posi¢do juridica do funcionario. E neste plano de anélise,
0 que interessa reter — conforme se deixou ja esclare-
cido — ¢ que ndo ¢ uma simples decisdo administrativa
incidente sobre a situagdo fiscal do contribuinte, desligada
de factos indiciarios da pratica de infrac¢do disciplinar
(que, a existirem, justificariam a instaura¢do de processo
disciplinar e ndo de mero processo de averiguagdes), que
pode vir a interferir ao nivel na relagdo de servigo, quando
o contribuinte detenha também a qualidade de funcionario.
Isso porque, como também se anotou, nao € o presuntivo
incumprimento de um dever fiscal (por ndo correspon-
déncia entre os rendimentos declarados e os rendimentos
efectivamente existentes) que pode constituir, por si, uma
infrac¢do disciplinar.

De outro modo, a aceitar-se uma diferenga especifica
com base no estatuto profissional dos contribuintes, sempre
se poderia perguntar por que ¢ que idéntico regime ndo
¢ tornado extensivo a qualquer trabalhador activo, que,
mesmo que inserido numa relagdo de trabalho de direito
privado, esta igualmente sujeito ao poder disciplinar da
entidade empregadora.

Por tudo, entende-se que a parte final da norma don.® 10
do artigo 89.°-A da lei geral tributéria, na redacg¢ao introdu-
zida pelo Decreto n.° 139/X da Assembleia da Republica,
viola o principio da igualdade, consagrado no artigo 13.°,
n.° 1, da Constituicdo da Republica, enquanto determina
uma diferenciagao entre cidadaos, com base em condi¢des
meramente subjectivas, e potencia, nesses termos, uma
desigualdade na aplica¢do do direito. Pelo que, também
nessa parte, ter-me-ia pronunciado pela inconstitucionali-
dade do referido segmento normativo. — Carlos Alberto
Fernandes Cadilha.

Declaragao de voto

Votei vencido quanto a alinea b) da decisdo, no essencial
pelas razdes que, dadas as circunstancias, muito sumaria-
mente, passo a expor:

1 — Em primeiro lugar, porque considero que a Cons-
tituigdo da Repuiblica Portuguesa ndo consagra um direito

Didario da Republica, 1.“série—N.° 175—11 de Setembro de 2007

fundamental ao sigilo bancario para os clientes das insti-
tuigdes financeiras sujeitas ao dever de segredo.

Desde logo, porque um tal direito ndo consta de dis-
posicdo expressa da Constitui¢do, mas também porque
considero que o sigilo bancario resultante do dever de
segredo imposto as institui¢des financeiras se ndo encontra
coberto pela reserva de intimidade da vida privada consa-
grada no artigo 26.%, n.° 1, da Constitui¢do. Na verdade, os
elementos constantes dos ficheiros e documentos sujeitos
ao dever de segredo por parte das instituicdes financeiras,
além de dizerem respeito a transacgdes em que a propria
institui¢do financeira ¢é parte, ndo fazem naturalmente parte
da esfera intima do cliente e, em ultima instancia, contém
apenas informagao voluntariamente cedida as instituigdes
financeiras, no decurso de transac¢des financeiras comuns,
sem que dai decorra que, de cada vez que uma tal transac-
¢do acontece, o cliente esteja a expor a intimidade da sua
vida privada a todos os empregados bancarios com acesso
as respectivas contas ou ao tratamento dos elementos da
respectiva transaccao.

2 — Em segundo lugar, consequentemente, porque,
ndo sendo o sigilo bancario um direito fundamental dos
clientes das institui¢des financeiras, estamos fora do am-
bito de direitos, liberdades e garantias, o que implica que
a liberdade de conformagdo do legislador ndo estd ne-
cessariamente sujeita aos estritos limites constantes dos
n.*2 e 3 do artigo 18.° da Constitui¢do. E, sendo assim,
como iniludivelmente me parece que €, a criagdo pelo
legislador, dentro da sua liberdade de conformagao, de um
sistema em que a administracdo Tributaria — incumbida
da liquidagdo e cobranga da tributacdo que, constitucio-
nalmente, visa a satisfagdo das necessidades financeiras
do Estado e de outras entidades publicas, bem como uma
reparticao justa dos rendimentos e da riqueza e, também
ela, sujeita ao dever de segredo — tem acesso a dados
protegidos pelo sigilo bancario legalmente estabelecido,
ndo afronta, em si mesmo, o Estado de direito democratico,
nem quaisquer preceitos ou principios constitucionais.
Sendo ainda certo que, ndo valendo o actual artigo 63.°-B
da lei geral tributaria como parametro de aferi¢do da va-
lidade de quaisquer medidas legislativas respeitantes ao
levantamento do referido sigilo, as diferencas de regime
eventualmente existentes, além de se poderem incluir na
jdmencionada liberdade de conformagao, ndo t€ém de «ser
ponderadas na avaliacao de conformidade constitucional
das medidas em aprecoy.

3 — Finalmente, porque entendo, ao contrario da maio-
ria que fez vencimento, que o acesso por parte da admi-
nistragdo tributaria a dados cobertos pelo sigilo bancario,
quando, face a factos alegados pelo contribuinte, que pre-
tende a anulac@o de actos tributérios, tal se apresente como
uma diligéncia manifestamente indispensavel (e, conse-
quentemente, em absoluto, fundadamente se justifique)
para concretizar a justica fiscal e a igualdade contributiva
constitucionalmente exigidas e menos consideradas na tese
vencedora (conferindo ou negando razio ao reclamante/
impugnante), ndo afecta, em nada, quaisquer direitos de
reclamacdo ou de impugnagdo. Alids, nos casos em analise,
constatando-se que, na auséncia de um tal acesso, ¢ consa-
bido que ¢ a administragdo Tributaria quem tem «o brago
mais curto», tal acesso, ao invés de constituir um «contra
motivo ao exercicio de direitos basicos do administrado» e
de por em causa a tutela jurisdicional efectiva e o direito a
um processo equitativo, constituira, porventura, condigédo
essencial para que este ultimo tenha efectivamente lugar.
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Sendo ainda certo que, em Ultima instancia, cabera sempre
a um tribunal apreciar a prova adicional produzida e o
respectivo valor.

4 — Neste contexto, pronunciei-me pela ndo declaragéo
de inconstitucionalidade dosn.”2 e 3 do artigo 69.° e dos
n.”2 e 3 do artigo 110.°, ambos do Codigo de Procedimento
e de Processo Tributario, na redac¢do dada pelo artigo 3.°
do Decreto n.° 139/X da Assembleia da Republica. — Gi/
Galvao.

Declaragao de voto

1 — Devo comegar por dizer, quanto a alinea ) da
decisdo — que todavia subscrevo —, que, na minha opi-
nido, o Acérdao n.° 198/2003 pretendeu ndo tomar posi¢dao
sobre se «o direito de reclamagao» se inclui, ou ndo inclui,
«no disposto no artigo 52.° da Constituigdo», diferente-
mente do que se afirma no n.° /7.1 — do presente aresto,
onde se diz que o Tribunal, no referido acérdao, optou
por entender que «essa tutela ndo se inclui no disposto no
artigo 52.° da CRP».

2 — E votei vencido quanto a alinea a) da decisdo pelas
razdes que, em sintese, sdo as seguintes:

A norma impugnada determina que, no caso de a avalia-
¢do da matéria colectavel ocorrer com recurso ao método
indirecto, a respectiva decisdo da administra¢do fiscal
devera ser comunicada ao Ministério Publico e, no caso
de o contribuinte ser funcionario ptblico ou agente de
entidade publica, também «a tutela destey», «para efeitos
de averiguacdes no ambito da respectiva competénciay.

Esta técnica (seja qual for o real alcance da norma,
que nao foi averiguado) radica no entendimento — que o
acoérdao subscreve mas que, salvo o devido respeito, nao
acompanho — de que a divergéncia entre a declaragdo
de rendimentos do contribuinte e aquilo que o legislador
entende ser o padrdo médio de vida do cidaddo com tais
rendimentos, conduz irrecusavelmente a um juizo de cen-
sura social do contribuinte, ndo dando margem a que se
tenha por ndo ilegitimo um comportamento (leia-se, decla-
ragdo de rendimento para efeitos fiscais) que se revele ndo
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totalmente coincidente com a avaliagdo da administracao
fiscal, mesmo nos casos em que, na determinacao final,
ndo ocorre a intermediacdo de um 6rgdo independente,
como é um tribunal.

Nesta 6ptica, a norma ndo terd outra utilidade que ndo a
de exercer uma clara fungdo intimidadora do contribuinte,
especialmente quando este € funcionario ou agente publico
que, por esta via, vé ligar-se a estabilidade do seu emprego
e areserva da intimidade da sua vida privada e familiar &
docilidade com que aceita as prescri¢des administrativas
da autoridade fiscal.

E que as regras legais em vigor — retiradas, por exem-
plo, do estatuto do Ministério Publico, do processo penal
e do estatuto da Fung@o Publica —, ja impdem o dever de
denuncia de crimes, ou de ilicitos disciplinares, as autorida-
des com competéncia para a investigagdo criminal, ou para
o procedimento disciplinar, conforme os casos, quando a
noticia de qualquer uma destas infrac¢des € conhecida no
decorrer da actividade das autoridades publicas.

Mas ndo ¢ isto — por evidente desnecessidade — que a
norma pretende reafirmar: o que se pretende é que, mesmo
ndo ocorrendo nenhuma infracgdo, quer de natureza crimi-
nal, quer de natureza disciplinar, a administracdo passe a
denunciar a situagdo fiscal do contribuinte, comunicando
ao servigo onde presta fungdes o funciondrio ou o agente
a «decisdo de avaliagdo da matéria colectavel», decisdao
onde necessariamente constam dados sobre a vida pri-
vada do cidaddo, permitindo ainda — dada a imprecisdo
normativa — que, de um modo totalmente abusivo, se
possa entender que a incorrecta declaragao fiscal signifique
autonomamente ilicito disciplinar.

A meu ver, a norma provoca, sem justificagdo suficiente,
a violagdo do sigilo fiscal, garantia que este Tribunal ja
reconheceu assumir «um caracter instrumental de protec-
¢do do direito a reserva da intimidade da vida privada»
(Acobrdao n.° 256/2002).

Votei, portanto, no sentido da inconstitucionalidade da
norma, por desconformidade com o artigo 26.°,n.1 e 2,
da Constituicdo. — Carlos Pamplona de Oliveira.





