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ABSTRACT: This paper aims to demonstrate that the protection of banking secrecy is necessary for the
preservation of privacy and, on this basis, analyzes the conditions under which the interest in the
investigation of crimes can justify access to sensitive banking information. It analyzes the changes
produced in Portugal by Law 36/2010 on the subject of banking secrecy, in particular the possibility
of direct access by the public prosecutor to sensitive banking data, and whether the new legal regime is
compatible with constitutional and international protection given to privacy.
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INTRODUCAO

O segredo bancirio, desde longa data, ji foi reconhecido por diversos orde-
namentos juridicos como objeto de protegdo. Pouco a pouco, a partir de uma
origem costumeira, ditada sobretudo pelos interesses das instituigdes finan-
ceiras, que acabaram por incorporar aos seus estatutos regras de preservagio
da confidenciabilidade das informagées bancidrias’, o segredo bancério ganhou
corpo e importancia, chegando-se, em tempos mais recentes, a uma mudanga
de perspectiva: os interesses do banco passaram a ser secunddrios na protegio

1 Mencionando a origem costumeira do segredo bancario e a subsequente incorporacao dele nos estatutos
dos bancos: Cordeiro, 2008: 255-256.
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ao segredo bancdrio, j4 que a principal justificativa para sua inviolabilidade
passou a residir no resguardo da vida privada dos individuos®.

Na medida em que a preservagio do segredo bancério passa a ser identifi-
cada como uma das facetas do direito a privacidade — e nio se tem duvida de
que as informagées bancdrias de um individuo podem revelar aspectos patri-
moniais relevantes de sua vida privada — ganha ela szazus de direito humano
e, com grande frequéncia, de direito fundamental.

Se, por um lado, tal configuragdo da outra dimensdo ao segredo bancirio
— e, neste aspecto, favorece sua prote¢io —, por outro nio se pode olvidar a
tendéncia que se vivencia de compressao dos direitos de liberdade.

Efetivamente, nos tempos atuais, pressionados pela necessidade de com-
bater a criminalidade organizada e transnacional, os ordenamentos juridicos
dos mais diversos lugares passaram a prever e aceitar cada vez mais restri¢oes
ao direito a privacidade, o que, naturalmente, produz uma alargamento do rol
de excegdes ao segredo bancirio. O atentado terrorista de 11 de setembro de
2001, ocorrido nos Estados Unidos, bem como os ocorridos na Europa em
marco de 2004 (Madri), julho de 2005 (Londres) e os fracassados ataques de
2006 na Alemanha serviram de especial combustivel 4 compressio da priva-
cidade’ e, por decorréncia, do segredo bancirio.

Sob outro aspecto, que se identifica muito com plano interno dos Estados,
a bandeira do combate a corrup¢io tem sido utilizada para fazer a neces-
sidade de preservacdo da seguranga avangar sobre o direito a privacidade.
Na medida em que a vida moderna tornou indispensével o uso do dinheiro
eletrdnico — por razdes de praticidade, necessidade ou seguranga —, as infor-
magdes bancdrias passaram a ser um importante aliado no combate ao enri-
quecimento ilicito de agentes publicos por meio da corrupgio. Logo, a pro-
tecdo ao segredo bancirio deveria ser enfraquecida para permitir o efetivo
enfrentamento mencionada criminalidade.

2 A propésito, ao escrever sobre o tema, Sousa (2002: 157-161) faz interessante apanhado do segredo
bancério ao longo histéria; apresenta os regimes relativos ao segredo bancério em diversos paises
(classificando-os em trés regimes-tipo: modelo anglo-saxénico, modelo de sistemas reforcados de sigilo
profissional e regimes intermédios) e o tratamento do tema na Uniao Européia; registra a evolugao do
instituto no direito portugués para concluir que atualmente o segredo bancario funda-se essencialmente
na reserva da vida privada.

3 Os mencionados atentados sao indicados por Bachmaier Winter (2010: 161-163) como potencializadores
de restricoes aos direitos fundamentais (em especial ao direito a privacidade) em sede de investigacao
criminal, na medida em que combinam os seguintes fatores: aumento do clima de stress emocional;
incremento na atuagao preventiva, mormente mediante uso de mecanismos de inteligéncia, e criagao de
uma ambiente de “gerra” contra a criminalidade.
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Exemplo claro desta 16gica, em Portugal, ¢ a Lei n.° 36/2010, incluida no
pacote de combate a corrupgio que entrou em vigor em 1° mar¢o de 2011.
Mencionado diploma legal, a par de criar uma base de dados com todas as
contas bancdrias portuguesas, alterou o art. 79.2, 2, ), do Regime Geral das
Institui¢ées de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 298/92 (RGICSF), pretendendo abolir o segredo bancério no 4mbito do
processo penal®.

Neste quadro de retrocesso do dmbito de protecio infraconstitucional do
direito a privacidade, com significativas repercussdes no segredo bancirio,
este trabalho pretende analisar quais as mudangas efetivamente produzidas
pela lei antes mencionada, bem como, a partir da andlise do direito a priva-
cidade, avaliar os limites que a ordem constitucional e internacional impdem
ao poder democritico na restrigdo ao segredo bancirio.

Embora o trabalho esteja situado no ordenamento juridico portugués — e,
por isso, as principais referéncias legais e constitucionais tém em vista a situ-
a¢do de Portugal — pretende-se também pesquisar os limites que o Estado
de Direito coloca aos poderes constituidos na busca de solugbes para o com-
bate a criminalidade em detrimento da preservagdo do segredo bancirio, até
mesmo para testar a validade da solugio agora adotada e de outras que even-
tualmente possam ser pensadas para o futuro.

Para combater a criminalidade, é possivel a completa aboli¢do do segredo
bancario? Ou, por outra parte, o direito 4 privacidade impde limites aos pode-
res constituidos, de modo a impedi-los de adotarem tal solu¢do extrema?
Quais seriam, entdo, esses limites?

Pretendendo responder a essas perguntas, o presente trabalho analisard,
sob a ética acima delineada, o panorama juridico portugués, tentando, a luz
da doutrina, das decisdes do Tribunal Constitucional Portugués e das posi-
¢oes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, delinear os contornos
de uma possivel protecio constitucional e internacional ao segredo bancirio.

4 Nao se sabe, ainda, qual a interpretacao que ird prevalecer acerca deste dispositivo, mas é certo que
houve a intengao de abolir o segredo bancario no ambito do processo penal. A propdsito, Latas (2011)
explica que o projeto de lei 218/XI, o qual deu origem a Lei n.° 36/2010, inicialmente pretendida afastar
eventuais ddvidas levantadas a partir da Lei n.° 94/2009, no sentido de que as autoridades fazendarias teriam
mais poderes que o juiz, daf que previa a alteracdo do art. 79.%, n.° 2, al. d) do RGICFS para autorizar que o
segredo bancario pudesse ser afastado “pelos juizes de direito, no dmbito de suas atribuicdes”. Entretanto,
durante sua tramitacao, a expressao “juizes de direito” foi substituida por “autoridades judiciarias”, o
acabou por alargar o alcance do dispositivo.
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Ressalte-se, contudo, que a andlise a ser feita estd limitada a seara criminal,
pois interessa-nos sobretudo estudar a tensdo entre a necessidade de protecio
a seguranca publica e a obrigagdo de respeito a esfera individual de privaci-
dade. Nio serd objeto de andlise a questdo da flexibilizag¢io do segredo ban-
cario para fins tributdrios — matéria que gera inimeros debates — tampouco a
protegio ao segredo bancirio no dmbito do direito civil.

I. SEGREDO BANCARIO E DIREITO A PRIVACIDADE

1. O direito a privacidade como fundamento para a protegio ao segredo
bancirio

A existéncia de um Estado de Direito baseado na dignidade da pessoa humana,
tal como previsto no art. 1.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP),
exige, por parte dos poderes constituidos, o respeito as liberdades individuais,
bem como a esfera de privacidade de cada pessoa.

A partir das concepgdes liberais-iluministas, expandiu-se pelo mundo oci-
dental a ideia de que os individuos sdo livres e, por conta desta liberdade,
podem fazer tudo o que quiserem, desde que nio interfiram na liberdade
alheia. A liberdade individual seria, pois, anterior ao préprio Estado, que
somente teria legitimidade para limitd-la na medida em que tal limitagdo
fosse necessiria ao convivio social (das diferentes liberdades individuais).

De outra parte, a vida em sociedade acaba por importar, necessariamente,
em relacionamento intersubjetivo e, com isso, o necessirio compartilhamento
com outros de situagdes préprias de cada individuo. Contudo, hd determina-
das dreas em que a vida pessoal ndo diz respeito a terceiros e cuja exposi¢io
nio ¢ necessdria ao bom éxito do convivio social, de modo que os individuos
tém o direito de preservi-la do conhecimento alheio. Esta esfera, na qual estd
compreendido o direito a privacidade, deve ser respeitada’® pelo Estado, que
ndo estd legitimado a nela intervir sem necessidade.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana impde, entdo, que o
Estado ndo interfira na liberdade e na vida privada dos individuos para além
daquilo que seja necessdrio ao convivio social®. Todos os individuos devem

5 Utiliza-se aqui a expressao respeito, pois o enfoque do presente trabalho é totalmente voltado ao
mencionado dever, em sua dimensao negativa. Nao se olvida, contudo, que o Estado tem também uma
fungao de protecao (frente a terceiros) e de promogao no que se refere ao direito a privacidade.

6 Evidentemente, o contetido do principio da dignidade da pessoa humana nao se esgota em tais preceitos.
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ter a liberdade de escolher valores (morais, religiosos...) préprios, de pautar
sua vida e desenvolver sua personalidade de acordo com eles, desde que seu
comportamento nio avance para a drea de prote¢do dos demais, assim como
tém o direito de manter fora do conhecimento alheio fatos que somente lhes
dizem respeito. A privacidade, tal qual a liberdade, é condi¢do necesséria para
o pleno desenvolvimento da personalidade humana.

Nessa 16gica, o art. 12.° da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
estabelece que ninguém sofrerd “intromissdes arbitrdrias na sua vida privada,
na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia”, bem como que
“contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecgdo da
lei”. A vida privada, condigdo necessdria para o pleno desenvolvimento da
personalidade, deve ser respeitada pelo Estado — e até protegida contra inter-
vengdes de terceiros —, somente admitindo-se intromissées que nio sejam
arbitrarias, ou seja, que se justifiquem plenamente como indispensdveis ao
convivio social.

Vé-se, pois, o quio importante ¢, no Estado de Direito, o resguardo de
uma esfera individual de cada pessoa. Nao ¢ dificil ver que a preservagio do
segredo bancdrio estd fortemente ligada ao direito a privacidade, servindo
como um instrumento necessario a plena realizagio deste. Nio se trata de
garantir um direito ao segredo, que exista de per si, mas o direito a privaci-
dade, que somente se torna efetivo se lhe corresponder uma tutela juridica
ao segredo. Afinal, ndo hd privacidade sem segredo’. O segredo bancirio &,
entdo, um meio indispensével para o resguardo da privacidade e, nessa condi-
¢do, se trata de um instrumento préprio do Estado de Direito.

Boa parte de nossa vida encontra-se espelhada nas nossas contas bancdrias.
Nos tempos atuais, em que o “dinheiro de papel” cada vez mais perde espago
para o “dinheiro de pléstico”, os bancos dispdem de informagées que podem
revelar ndo apenas a riqueza de uma pessoa, mas também detalhes préprios
da vida privada dela, como viagens que a pessoa fez, restaurantes que frequen-
tou, locais em que esteve, a escola dos filhos, a academia que pratica esporte....
Com base nos dados bancirios é até mesmo possivel descobrir se o individuo
frequenta prostibulos ou tem relacionamento extraconjugal. A andlise siste-
matica no tempo e o cruzamento de tais informagbes com outras provindas

7 Embora o contrario nao seja verdadeiro, pois o segredo pode desempenhar outras fungdes nao
relacionadas a privacidade, como ocorre, por exemplo, nas hipdteses de segredo de Estado. Nesse sentido
e demonstrando o carater instrumental do segredo e as diferentes funcdes que ele pode desempenhar:
Ferraz Jr., 2005: 22-24.
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de fontes abertas pode ser ainda mais reveladora da vida privada, na medida
em que permite tragar, com grande margem de credibilidade, um perfil do
modo de vida da pessoa®.

Portanto, nao hd qualquer divida de que o direito a privacidade somente
serd verdadeiramente assegurado se for garantida a protegdo juridica contra
intromissdes arbitririas no segredo bancirio, quer se trate de intromissdes
feitas por particulares, quer sejam elas promovidas — e este o0 nosso interesse
— pelo préprio Estado.

Aquela perspectiva inicial de protegio ao segredo bancirio, que colocava
a preservagido do segredo como um direito do banco, necessirio ao pleno
desenvolvimento das atividades deste, jd se encontra superada. O interesse na
captagio de recursos, justificativa inicial do segredo bancirio e motivador do
regime fortalecido de protecdo adotado em Portugal no periodo imediata-
mente posterior a revolta dos cravos, nio ¢ fator relevante para fundamentar
tal direito, ja que sua importancia é, no méximo, secunddria’.

Claro que a dimensdo objetiva do direito a privacidade, na medida em
que serve de parimetro valorativo do ordenamento juridico e, assim, fator
de conformagio das normas infraconstitucionais, por via reflexa, acabard por
coincidir com eventual interesse do banco de fortalecimento do segredo ban-
cirio como forma de favorecer a captagido da clientela.

Alids, o interesse do banco deve ser bem compreendido, pois liga-se apenas
a captagio da clientela. Assim, somente hd interesse do banco na preservagio
do segredo porque, em verdade, hd interesse por parte dos clientes de que
suas informagdes privadas ndo sejam reveladas. Ou seja, o banco acaba por
ser favoravel a preservagdo do segredo de seus clientes apenas porque isto
pode contribuir para o éxito econémico de suas atividades. Se aos clientes nio
interessasse o sigilo, por certo o banco nio o invocaria como direito préprio
a vedar a divulgacio das informagdes bancarias. Note-se, ndo hd um direito

8 Sobre a importancia de proteger-se o sigilo bancéario: Mendes, 2010: 203-204; Cordeiro, 2008: 264-266.

9 Nao ha qualquer ébice a que o segredo bancario cumpra diversas fungdes, mas nao parece legitimo
reconhecer que o interesse em captar clientes seja razao bastante para, sem outros apoios (como o direito
a privacidade), justificar a protegao juridica ao sigilo bancario. Seria como aceitar-se que os fins nobres
de fortalecimento do sistema financeiro justificassem uma protecao a toda a forma de dinheiro, nao
interessando de onde ele proviesse (da sonegagao fiscal, do trafico ilicito de entorpecentes, do terrorismo...).
Nesta l6gica, qualquer excegao ao segredo bancario, ainda que visasse a capitais ilicitos, deveria ser vista
a priori como ilicita porque afeta o direito do banco, e ndo porque atinge o direito a privacidade. Disso
resultaria uma distor¢ao no controle judicial das exce¢des ao sigilo bancario, ja que estaria ele baseado
em parametros de ponderacao inadequados.
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a captagio da clientela, mas um direito individual do cliente a privacidade,
que o banco defende porque a defesa coincide com seu interesse comercial.
Nagquilo que nio coincide — vide, por exemplo, as trocas de informagdes inter-
bancdrias para a prote¢do ao crédito — o banco ndo tem maior interesse na
preservagio do segredo e é natural que tal ocorra.

Enfim, frente ao que foi exposto, ndo se tem duvida de que, ainda que
possa cumprir outros objetivos e justificar-se também por outras razées™, a
tutela juridica do segredo bancdrio é uma decorréncia légica, num Estado de
Direito fundado na dignidade da pessoa, do necessirio reconhecimento do
direito a privacidade. Dai porque, nesse tipo de Estado, assim como nio se
pode suprimir o direito & privacidade, ndo hd como deixar de ser tutelado o
segredo bancério. Compreende-se, entio, porque as questdes que motivam
as mais acaloradas discussdes nessa seara nio versam sobre a existéncia do
segredo em si, mas sobre a forma como ele pode — ou deve — ser tutelado pelo
ordenamento juridico. Como o segredo bancirio é instrumento de protec¢io
do direito a privacidade, a andlise deste é fundamental para nortear qualquer
discussido sobre o assunto.

2.Vida privada e intimidade

Assentado o pressuposto de que o segredo bancirio ¢ um instrumento neces-
sdrio para a garantia do direito a privacidade, mostra-se necessirio avangar
na andlise deste, procurando identificar as diferentes dimensdes que integram
seu conteudo. Nesse sentido, logo surgem os conceitos de vida privada e de
intimidade como integrantes daquilo que compreende o direito a privacidade,
embora com diferentes sentidos e campos de abrangéncia.

Conforme explica Ferraz Jr., “a intimidade é o ambito do exclusivo que
alguém reserva para si, sem nenhuma repercussio social, nem mesmo ao
alcance de sua vida privada que, por mais isolada que seja, é sempre um viver
entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum)”!!. Na esfera
da intimidade incluem-se, por exemplo, “o didrio intimo, o segredo sob jura-
mento, as préprias convicgdes, as situagdes indevassaveis de pudor pessoal,

10 Conforme Cordeiro (2008: 257-258), a protecdo ao segredo bancario também decorre do dever de
repeitar os contratos (o segredo normalmente esta previsto nos contratos e, quando nao esta, salvo expressa
e valida previsdo em contrario, é uma obrigacdo decorrente da boa-fé objetiva), o qual impede o Estado
de neles intervir arbitrariamente.

11 Ferraz Jr., 2005: 20.
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o segredo intimo cuja minima publicidade constrange”?. Por outro lado, “a
vida privada envolve protegio de formas exclusivas de convivéncia™?, dizendo
respeito a situagdes “em que a comunicagio é inevitdvel (em termos de rela-
¢do de alguém com alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em
principio, sdo excluidos terceiros™*.

A partir de tal distin¢do, o mencionado autor explica que, como a intimi-
dade corresponde ao grau méximo da exclusividade, vez que contém “aqueles
dados que a pessoa guarda para si e que dio consisténcia a sua pessoalidade
- dados de foro intimo, expressoes de auto-estima, avaliagdes personalissimas
com respeito aos outros, pudores, enfim dados que, quando constantes em
processos comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta con-
fianga, e que, se devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a con-
sisténcia psiquica, destruindo a integridade moral do sujeito”®, ndo podem
terceiros (inclusive o Estado) exigir tais informagdes, “salvo nos casos espe-
cialissimos em que a intimidade de alguém venha a interferir na intimidade
de outrem”®. A mesma conclusio, entretanto, ndo se aplica a esfera da vida
privada, na qual encontram-se aqueles dados “referentes as op¢oes de convi-
véncia, como a escolha de amigos, a frequéncia a lugares, os relacionamentos
civis e comerciais, ou seja, dados que, embora digam respeito aos outros, nio

afetam, em principio, direitos de terceiros (exclusividade de convivéncia)”’

e
que somente sio protegidos pelo segredo quando “associados aos elementos
identificadores usados nas relagdes de convivéncia, as quais sé dizem respeito
aos que conviverm’®,

Essa diferenca de grau de exclusividade entre a intimidade e a vida pri-
vada condiciona a interferéncia que o Estado, em nome de outros interesses
— como, por exemplo, o de uma eficiente Justica Criminal — estd legitimado
a fazer no campo da privacidade. Nas duas hipéteses, o sigilo aparece como

instrumento necessdrio a preservagio da privacidade. Contudo, enquanto os

12 Idem: 21
13 Ibidem.
14 Ibidem.
15 Ferraz Jr., 2005: 28
16 Ibidem.
17 Ibidem.
18 Ferraz Jr., 2005: 29
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dados que compdem a vida privada de uma pessoa podem ser acessados pelo
Estado quando tal justificar-se frente a necessidade de prote¢io de outros
valores ou interesses de maior peso, os dados que integram a intimidade nio
podem ser exigidos pelo Poder Publico, salvo, talvez, em circunstincias muito
excepcionais®.

Existe, pois, uma clara diferen¢a conceitual entre intimidade e vida privada.
Enquanto a intimidade diz respeito aqueles dados interiores da vida pessoal,
que o individuo nio compartilha com os demais ou, no méaximo, compartilha
com pessoas muito préximas, com as quais ele possui especial relagdo de con-
fianga e cuja divulgagdo pode trazer constrangimentos, a vida privada abrange
um aspecto mais amplo da vida pessoal, ou seja, aquelas informagdes relativas
a vida de convivéncia, as quais, nio sendo publicas, acabam sendo conheci-
das, sem maiores prejuizos a personalidade, no circulo de relacionamentos do
individuo.

Esta diferencia¢io entre a intimidade e a vida privada também esta pre-
sente na Teoria dos Trés Graus. Conforme explica Andrade, mencionada
teoria parte da ideia de que a esfera da intimidade é a “drea nuclear, invio-
ldvel e intangivel da vida privada, protegida contra qualquer intromissao das
autoridades ou dos particulares e, por isso, subtraida a todo o juizo de ponde-
ragio de bens ou interesses”
a agressdes patrocinadas por uma maioria democritica, devendo ser sempre
respeitada pelos poderes constituidos, os quais nao poderiam invadi-la nem
mesmo sob o argumento da protegdo de outros interesses tdo ou mais impor-

. Disso decorre que a intimidade estaria imune

tantes. A ligacdo estreita que possui com o principio da dignidade da pessoa
humana torna a intimidade, como condi¢do essencial ao desenvolvimento da
personalidade, o “ntcleo duro”, ou, para utilizar a expressdo consagrada na
constituigdo portuguesa, o “contetido essencial” da privacidade.

19 Ferraz Jr. (2005: 21) aponta ainda, como integrantes da privacidade, embora com uma conotacao
diversa, que envolveria necessariamente um “sentido comunicacional”, a honra e a imagem das pessoas. Na
verdade, a classificagao feita pelo autor tem em vista as diferentes categorias enumeradas no art. 5.°, inc.
X, da Constituicao Federal do Brasil (CF). A CF incluiu estes diferentes conceitos num mesmo dispositivo
legal, deixando para o legislador e para o juiz, com apoio na doutrina, a tarefa de preencher o contetido
dos mesmos de forma compativel com o texto constitucional. Daf porque, ndo obstante apresentada tendo
em vista a CF, a distin¢ao do autor entre intimidade e privacidade também pode ser aplicada em outros
ordenamentos juridicos. Alids, segundo parece-nos e serd adiante demonstrado, ha grande semelhanca
entre ela e a Teoria das Trés Esferas.

20 Andrade, 1991: 94.
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Ja a protecdo a vida privada nio teria a mesma intensidade juridica. Ndo
que a Teoria dos Trés Graus excluisse do ambito de protecio juridica a drea
normal da vida privada, cujo resguardo também ¢é importante para o livre e
pleno desenvolvimento da personalidade. Contudo, diferentemente do que
ocorre com a intimidade, a preservagio da vida privada deveria ficar subme-
tida uma légica de ponderagio, pois se trata de “um bem juridico que nio
pode perspectivar-se absolutamente isolado dos compromissos e vinculagdes
comunitdrias™!.

O Tribunal Constitucional (T'C), na ocasido em que analisou a admissi-
bilidade de valoragdo como prova dos didrios pessoais do arguido, se bem
que nio se comprometendo com o acolhimento da Teoria das Trés Esfe-
ras?, aceitou haver diferencas na intensidade e na extensio da intromissio
que o Estado estaria autorizado a fazer, para fins de persecucio criminal, na
privacidade dos individuos. Na decisdo, acabou por seguir a diferencia¢io
feita na jurisprudéncia do BVefG, entendendo que naqueles casos em que o
conteido do didrio fosse a expressio da intimidade da pessoa, ou seja, de seus
pensamentos e reflexdes, ndo poderia ser valorado como prova. “Todavia, fora
desses casos, quando as descri¢oes constantes dos didrios toquem a esfera dos
outros ou da comunidade, nio refletindo exclusivamente impressdes internas,
sentimentos e emogdes, e contenham ja indicagdes sobre os actos imputados
ao arguido [cf. Bundesverfassungsgerichts (BverfGE), decisio 14.09.89, in
NJW, 1990, p. 565], ha de admitir-se uma ponderagio que, em concreto, pode
conduzir a que, nestas circunstincias, se deva admitir a valoragio processual
probatéria das descri¢des em causa™.

Ora, a posi¢io do TC?*, ao menos no que pertine a uma graduagio no
ambito da privacidade e a identificagdo de um nicleo essencial ligado a dig-

21 Andrade, 1991: 95. Segundo esta concepcao, haveria ainda uma esfera, abrangendo a “extensa e
periférica area da vida normal de relagao em que, apesar de subtraida ao dominio da publicidade, sobrevela
de todo 0 modo a funcionalidade sistémico-comunitaria da prépria interacgao” (idem, p. 96).

22 O TC, embora mencione a Teoria das Trés Esferas, ndao chegou a comprometer-se com sua aceitagao,
tendo assentado concluséo de que havia dreas nas quais o Estado ndo poderia ingressar, nem mesmo quando
estiverem interesses mais relevantes, no principio da dignidade da pessoa humana, o qual, “enquanto
Gltimo reduto ético da sua imanente personalidade, afirma um limite a qualquer ponderagao...” (Acérdao n.
607/2003, de 05.12.2003, 2.2 Secgao do Tribunal Constitucional, processo n.° 594/03, Rel. Cons. Benjamim
Rodrigues, p. 38).

23 Ibidem.

24 Palma explica que a jurisprudéncia do TC por vezes inclui o segredo bancario na reserva da vida
privada, por vezes relativiza tal inclusdo, fazendo, com base na doutrina, distingdes “entre varias esferas
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nidade da pessoa humana, coaduna-se com os preceitos da Teoria das Trés
esferas e com a posigdo sustentada por Ferraz Jr., acima explicitadas, vez que
estas trés vertentes apontam uma distingdo fundamental no que concerne a
privacidade, para conferir uma prote¢io mais extensa quanto aos fatos que
estiverem ligados a aspectos interiores da vida humana (em relagio aos quais
o segredo seria absoluto ou quase), diversamente do que ocorreria com aque-
les decorrentes da vida de relagio (em que o segredo poderia ser afastado por
critérios de ponderagio).

Em Portugal, o art. 26.°, n.° 1, da CRP reconhece, dentre os direitos pes-
soais fundamentais do individuo, o da reserva da intimidade da vida privada
e familiar. Como ndo se supde que a constitui¢do contenha palavras indteis,
conclui-se que a reserva a que alude mencionado dispositivo nio é a da vida
privada e familiar em geral, mas apenas aquela que toca com a intimidade.
Alids, diferentemente do que ocorreu com outros direitos pessoais protegidos
no mesmo artigo, como a cidadania e a capacidade civil, o constituinte nio
estabeleceu hipéteses expressas de restrigio ao mencionado direito®.

A mesma constituigio, ao tratar das garantias do processo criminal, con-
sidera nulas todas as provas obtidas mediante abusiva intromissdo na vida
privada (art. 32.°, n.° 8, da CRP). Aqui ndo ¢ feita alusio a intimidade, de
modo que qualquer intromissdo abusiva na vida privada, diga respeito ou nio
a intimidade, ¢ inconstitucional, gerando como consequéncia a nulidade da
prova. Alids, contrario senso, mencionado dispositivo d4 a ideia de que, ndo
sendo abusiva, ¢ possivel uma intromissdo na vida privada para fins de perse-
cucdo criminal.

Percebe-se, pois, a existéncia de uma distin¢do dogmadtica e constitu-
cional entre intimidade e privacidade®, a qual ndo tem mero valor acadé-
mico, pois reflete-se no nivel de protegio juridica conferido a uma e outra
categoria. Tudo aquilo que for incluido na esfera da intimidade, ndo estd
sujeito a restricio ou ponderagio, salvo, talvez, em circunstincias muito

na vida privada, desde uma esfera intima e personalissima a outra relacional ou social ou até mesmo ao
reconhecimento de uma ‘reseva de uma parte do acervo patrimonial’ [...]”(Palma, 2010: 197-198).

25 Sabe-se que a auséncia de previsdo constitucional nao impede restri¢oes aos direitos fundamentais
por conta de critérios de ponderagao (sobre o assunto, consulte-se: Novais, 2010). Contudo, a auséncia
de autorizacao expressa para restricao poderia ser encarada como uma pista do alcance do dispositivo
constitucional.

26 No Brasil, a CF, noart. 5.° inc. X, estabelece que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
aimagem das pessoas |...|”, deixando transparecer que, embora ambas sejam protegidas, ha uma diferenca
de contelido entre intimidade e vida privada (do contrario, seria redundante citar ambas).
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excepcionais. J4 a parte do contetdo da privacidade que diz respeito a vida
privada pode sofrer restri¢des, desde que justificadas por outros bens de
importancia superior.

Em decorréncia, eventuais interferéncias do Estado na esfera da intimi-
dade nio podem ser tratadas da mesma forma que as na esfera da privacidade,
pois atingem valores diferentes, sendo que apenas no primeiro caso afetam
aquela drea intangivel da dignidade da pessoa humana®’.

3. O objeto do segredo bancirio na perspectiva de diferenciacio entre vida
privada e intimidade

Feita a distingdo entre vida privada e intimidade, mostra-se necessario analisar
o objeto do segredo bancirio e verificar em que compartimento do direito
a privacidade ele se enquadra, na medida em que, como antes assinalado,
as conclusoes obtidas poderio interferir no alcance e na intensidade da sua
protecio juridica.

O Decreto-Lei n.° 298/92, que estabelece o Regime Geral das Instituigdes
de Crédito e Sociedades Financeiras, é o diploma legal atualmente em vigor
em Portugal que concretiza a tutela de protegdo ao segredo bancirio. No
art. 78.°, mencionado diploma legal define o dever de segredo e estabelece
o objeto do mesmo: o nome dos clientes, as contas de depdsito e seus movi-
mentos e outras opera¢des bancdrias.

O objeto sobre o qual recai o dever de segredo foi definido pelo legislador
de forma descritiva e exemplificativa, sendo que, neste aspecto, o diploma
atualmente em vigor preferiu recuar na enumeragio em relagio ao Decreto-
-Lei n.° 2/78%. De qualquer modo, pelo texto legal compreende-se facil-
mente que ele abrange todas as relagées comerciais mantidas pelo cliente
com o banco, ou seja, depésitos, saques, aplicagdes financeiras, gastos com
cartdes de crédito, operacdes de crédito, compra de moeda estrangeira..... e,
mais ainda, a prépria existéncia de uma rela¢do com a institui¢do financeira.

27 Nesse sentido, Palma explica que “a vida patrimonial nao integra a mesma esfera de valores da vida
intima”, de modo que “a invasao da vida privada patrimonial nao pode ter exactamente o mesmo desvalor
da invasao da vida intima, porque nao estara em causa a esfera absolutamente intocavel da dignidade
da pessoa humana, mas apenas aspectos da relagdo com os outros relevantes para o desenvolvimento de
actividade patrimonial e negocial” (Palma, 2010: 195).

28 Nesse sentido, Catarino, 1998: 68.
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Tomando-se por base a diferenca entre intimidade e privacidade antes
tormulada, é possivel concluir que nenhum dos dados cobertos pelo segredo
bancirio diz respeito a esfera da intimidade.

Nio se tem duvidas de que os locais em que o cliente do banco esteve, os
restaurantes que frequentou, as lojas em que fez compras, a escola que o filho
estuda, dentre outras informagoes similares que poderiam ser reveladas pelos
dados bancirios dizem respeito a vida privada do individuo. Porém, estio
elas longe de compor aquilo que se define por intimidade. Alids, todas estas
informagdes, que a doutrina muitas vezes utiliza para enquadrar a protegio
ao segredo bancirio como inerente a intimidade da vida privada, reportam
relagdes que ndo precisam ser realizadas de forma encoberta para o pleno
desenvolvimento da personalidade humana, tanto que, de fato, na vida social,
sdo realizadas abertamente. Diferentemente do que ocorre com os dados
intimos — que, via de regra, somente sio conhecidos pelo individuo ou, no
mdximo, por pessoas de sua confianc¢a extrema — os dados da vida privada
sdo de conhecimento dos vizinhos, amigos e até, por vezes, de desconhecidos,
sem que isso cause qualquer embarago ou constrangimento ao pleno desen-
volvimento da personalidade humana. A informag¢des mais sensiveis, mais
restritas e, por isso, mais préximas da intimidade, embora longe de identifica-
rem-se com esta, sdo justamente as de cardter patrimonial, ou seja, o quanto
cada um recebe, gasta e tem economizado. Mas estas, de forma até contradi-
téria, acabam por nio serem as mais importantes para a doutrina caracteri-
zar o segredo bancério como parte integrante da intimidade da vida privada.

Assiste inteira razdo a Saldanha Sanches quando diz que os dados cobertos
pelo segredo bancdrio nio fazem parte “daquele nicleo central de caracteris-
ticas e comportamentos de natureza pessoal (maxime sexual e familiar) que
a lei devera proteger para proporcionar ‘garantias efetivas contra a utiliza-
¢do abusiva ou contréria a dignidade humana’ (n.° 1 e n.° 2 do art. 26.° da
CRP)™?, de modo que, embora referidas informag¢des componham a esfera da
privacidade — e, por isso, devem ser protegidas —, ndo devem gozar da mesma
protegido conferida a intimidade.

Nessa mesma linha, Palma explica que a importincia constitucional do
segredo bancdrio estd ligada a uma esfera patrimonial da pessoa, a qual, ainda

29 Sanches, 2005: 35.



414 | FELIPE HOCHSCHEIT KREUTZ

que por vezes adquira uma conotagio pessoal®, nio “ndo integra a mesma
esfera de valores da vida intima™".

A jurisprudéncia do TC, aparentemente, nio teria seguido este caminho,
na medida em que considerou que “a situagio econémica do cidadio, espe-
lhada na sua conta bancdria, incluindo as operagdes activas e passivas nela
registradas, faz parte do ambito de protegio do direito a reserva da intimi-
dade da vida privada, condensado no art. 26.°,n.° 1, da Constitui¢do™. Nesse
mesmo sentido, a doutrina doutrina portuguesa majoritiria vem entendendo
que o segredo bancdrio estd incluido no direito a reserva da intimidade da
vida privada, previsto no art. 26.%,n.° 1, da CRP®.

Apesar disso, flagra-se na jurisprudéncia do TC e na doutrina uma contra-
di¢do que acaba por reconduzir os dados bancirios ao seu setor préprio, qual
seja, o da privacidade. Efetivamente, a Corte Constitucional faz uma diferen-
ciagdo entre a quebra de segredo bancirio e outras medidas investigatérias
mais intrusivas da privacidade, como é o caso das escutas telefénicas ou da
apreensdo de didrios intimos*, reconhecendo que a protegio constitucional
nio se opera da mesma forma nestes casos, sendo menos intensa no que per-
tine ao segredo bancirio.

Do ponto de vista da doutrina, aqueles que sustentam a inclusio dos dados
bancdrios na esfera da intimidade da vida privada, muitas vezes acabam por
aceitar as derrogacdes feitas pelo legislador — tal qual o Tribunal Consti-
tucional —, exceto, talvez, em matéria tributdria. Fossem verdadeiramente
integrantes da esfera da intimidade (tal como acima definida), somente em

30 Essa conotacdo patrimonial pessoal, para a autora, ndo se identifica com a intimidade, mas diz respeito
a “preservacao do que na vida patrimonial, tal como no direito de propriedade, reflecte a organizagao
pessoal de nossa esfera de liberdade” (Palma, 2010: 189)

31 Palma, 2010: 195. A propésito, vide nota de rodapé n.° 27.

32 Acérdao n.° 278/95, de 31.05.1995, 2.* Seccao do Tribunal Constitucional, processo n.° 510/91, Rel.
Cons. Alves Correia. No processo que gerou mencionado acérdao, debatia-se a situagao de um arguido que
havia sido processado com base em informagGes bancarias obtidas pela Inspe¢do-Geral de Financas com
base no Decreto-Lei n.° 513-Z/79. Segundo sustentou a defesa e foi acolhido pelo Tribunal, o mencionado
Decreto-Lei era organicamente inconstitucional, vez que, ao tratar do segredo bancario, versou sobre
direitos fundamentais, matéria reservada a competéncia da Assembleia da Republica. No caso, tal conclusao
por parte do TC foi obtida com a inclusao do segredo bancario na protegao constitucional conferida a
intimidade da vida privada.

33 Vide, dentre outros: Mendes, 2010: 203; Cordeiro, 2008: 279; Sousa, 2002: 216-217.

34 Vide acérdao n.° 607/2003, de 05.12.2003, 2.% Seccao do Tribunal Constitucional, processo n.° 594/03,
Rel. Cons. Benjamim Rodrigues e acérdao n.° 42/2007, de 23.01.2007, 2.2 Secgao do Tribunal Constitucional,
processo n.° 950/06, Rel. Cons. Fernanda Palma.
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situagdes excepcionalissimas é que se aceitaria o acesso a tais dados, sempre
com o crivo judicial, e ndo nas amplas hipéteses legalmente previstas. Mais
ainda, ndo se percebe em muitos destes autores uma diferenca de tratamento
quanto aos diferentes itens que compdes o objeto do segredo bancirio®, pois
neste certamente ha informacées que apenas espelham a situa¢do patrimonial
do cliente da instituigdo, como ¢ o caso dos saldos da contas de depésito, dos
valores aplicados em operagdes financeiras... ou nem isso, se pensarmos que o
nome dos clientes também é coberto pelo segredo bancirio.

Em verdade, percebe-se que o TC e significativa parcela da doutrina por-
tuguesa enquadram os dados bancdrios no art. 26.°,n.° 1, da CRP, inserindo-
-0 na protecio a esfera da intimidade da vida privada, mas, no fundo, nio
os tratam como tal. Com isso, o dispositivo constitucional acaba sendo lido
como se versasse sobre a vida privada ou direito a privacidade, e ndo sobre a
intimidade, como nele est expressamente escrito.

No Brasil, Tavares inclui o segredo bancirio naquela parte da privacidade
que, segundo classificagio acima exposta, diz respeito a intimidade®®. Con-
tudo, admite seu afastamento por ordem do Poder Judicidrio e por decisio
do Poder Legislativo ou de Comissdo Parlamentar de Inquérito®, nos termos
da Lei n.> 4595/64. Logo, vé-se que admite a derrogagio do sigilo mediante
amplos juizos de ponderagio (ainda que feitos por membros do legislativo ou

pelo juiz).

35 Sousa, embora integre o segredo bancario no direito a reserva da intimidade da vida privada, faz essa
diferenca a partir do que seria o contetdo essencial do mencionado direito. Para o autor, apenas comporia
o contelido essencial do direito “as sequéncias de movimentos, e respectiva documentagao, das contas das
pessoas singulares e os documentos de outras operagdes bancarias, cambiais e financeiros, protagonizados
pelas mesmas pessoas que contenham ou reflictam fatos pessoais siginificativamente relevantes de tal
intimidade. Nestas hipdteses s a colisao de direitos e as causas de justificacdo da ilicitude poderao permitir
a quebra do segredo bancério, mediante ponderagao e decisao judicial [...] Mas, quanto ao contetido ndo
essencial [...] (maxime a identificagao e o saldo de uma conta bancaria e a apreciagao da licitude de um
determinado movimento dessa conta), as restricoes tém que preencher os pressupostos do art. 18.°, n.”
2 e 3, Const.” (Sousa, 2002: 218-219).

36 Tavares baseia-se nos conceitos trazidos ao Brasil por Paulo José da Costa Jr., 0 qual, baseado nas licdes
de Henkel, sustenta a existéncia de trés circulos (um inserido dentro do outro) no que tange a protecao da
privacidade. Para o autor, o primeiro circulo, mais amplo, seria o da vida privada stricto sensu (privatsphare),
englobando aqueles fatos nao publicos. O segundo, seria o da intimidade (vertraulichkeitssphére), no qual
estao inseridas aquelas informagoes compartilhadas com pessoas mais préximas. E o terceiro, o do segredo,
abrenge aqueles dados somente compartilhado com muito poucas pessoas. Com base nesta distigao feita
por Costa Jr., Tavares inclui o segredo bancario no circulo mais restrito, o do segredo (Tavares, 1993: 106-
107). Registre que, na conceituagao de Costa Jr., o que chamamos de intimidade é denominado segredo
e o que chamamos de vida privada, de intimidade.

37 Registre-se que, no Brasil, a Constituicao Federal confere as Comissdes Parlamentares de Inquérito
“poderes de investigagao préprios das autoridades judiciais” (art. 58, paragrafo 3.°).
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Nio que exista maiores problemas nestas abordagens. Poder-se-ia chamar
de intimidade o que denominamos de vida privada®®, embora seja sempre
melhor para a discussio cientifica a uniformidade de conceitos. O que nio se
pode aceitar é, pela simples alteragio de nomenclatura, conferir a “vida pri-
vada”a prote¢do que somente a “intimidade” possui. A alteragdo no nome dos
conceitos, por 6bvio, ndo importa na alteragdo do contetido destes.

II. REGIME JURIDICO DO SEGREDO BANCARIO

1. A protegao do segredo bancirio em face da investiga¢do criminal

A regra geral protetiva do segredo bancério, como ja mencionado, estd estabe-
lecida no art. 78.° do RGICSE, em face dos qual “os membros dos 6rgios de
administra¢do ou de fiscalizagdo das institui¢des de crédito, os seus empregados,
mandatirios, comitidos e outras pessoas que lhes prestem servigos a titulo
permanente ou ocasional ndo podem revelar ou utilizar informagées sobre
factos ou elementos respeitantes a vida da instituigdo ou as relagdes desta com
os seus clientes cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente do exercicio
das suas fun¢des ou da presta¢ido dos seus servigos”.

O segredo bancério ndo é absoluto. Todos os autores admitem isto, até
mesmo aqueles que o inserem na intimidade da vida privada. O préprio
Tribunal Constitucional aceita as exceg¢des que o legislador estabeleceu ao
segredo bancirio no art. 79.° do RGICSF, em face de uma légica de pon-
dera¢io de interesses. No acérddo n.° 278/95, antes citado, o TC declarou
expressamente que “o segredo bancirio nio é um direito absoluto, antes pode
sofrer restricoes impostas pela necessidade de salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos”, desde que as restrigdes observem
os requisitos impostos pelo art. 18.2,n.* 2 ¢ 3, da CRP.

No direito portugués, as excegdes estdo contempladas no art. 79.%,n.° 2, do
RGICSEF, que, dentre outras hipéteses, autorizava a derrogagio do segredo
“nos termos previstos na lei penal e de processo penal™, remetendo, desta
forma, para mencionadas legisla¢des a regulamentagio das situagoes especifi-
cas em que estaria autorizada a derrogagdo do segredo, bem como os procedi-
mentos a serem adotados para tal finalidade. Ou seja, o RGICSF autorizava a

38 Tal como faz Costa Jr., conforme apontado na nota de rodapé n.° 36.

39 Essa era a redacao da alinea d) do n.° 2 do art. 79.° do RGICSF antes da alteracdo produzida pela Lei
n.° 36/2010, que integrava o pacote anticorrupgao.
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derrogacio do segredo bancirio quando houvesse um interesse de realizagio
da Justica Criminal, mas deixava os detalhes da regulamentagio para as leis
que tratavam do fenémeno da criminalidade.

A regulamentagio geral da derrogagio do segredo bancério para fins cri-
minais estava disciplinada no Cédigo de Processo Penal (CPP), juntamente
com as situagdes de afastamento do segredo profissional. De acordo com a
sistemdtica estabelecida nos arts. 135.° e 182.° do CPP, a quebra do segredo
bancdrio deveria ser deliberada sempre pela instincia superior aquela em que
o incidente foi suscitado (ou seja, pela instincia superior ao juizo compe-
tente para apreciar o processo criminal), ou pelo pleno das sec¢des criminais
do Supremo Tribunal de Justica, se neste houver sido suscitado o incidente.
A decisdo — e é esta a peculiaridade que merece destaque — deveria ser tomada
tendo em vista um juizo de ponderagio, ficando autorizada a quebra do
segredo profissional “sempre que esta se mostre justificada, segundo o princi-
pio da prevaléncia do interesse determinante, nomeadamente tendo em conta
a imprescindibilidade do depoimento (dados bancdrios) para a descoberta da
verdade, a gravidade do crime e a necessidade de protecio de bens juridicos™.

Da redagio do art. 135.° do CPP depreende-se que, do ponto de vista
material, o legislador ndo imp6s qualquer barreira limitadora ao Poder Judi-
cidrio no levantamento do segredo bancirio, uma vez que o juizo de pondera-
¢do exigido pelo dispositivo em andlise decorre da prépria constitui¢io. Com
efeito, um exame dos critérios de ponderagio explicitados no dispositivo legal
deixa evidente tal conclusio. A imprescindibilidade dos dados bancarios para
a descoberta da verdade — primeiro critério — é uma exigéncia imposta pela
prépria l6gica de restri¢do dos direitos fundamentais, vez que esta somente
é possivel quando nio houver outro modo de salvaguardar o outro interesse
(de peso superior). A gravidade do crime — segundo critério — é uma clausula
demasiadamente aberta para limitar o julgador, pois, aqui, nio se preocupou o
legislador em estabelecer um catdlogo de infra¢des penais em que era cabivel
a medida, tampouco definiu as penas minimas que deveriam ser cominadas
ao crime para que houvesse possibilidade de quebra do segredo. A solugio é
aberta e deixa ao juiz uma grande margem de aprecia¢do para decidir quais
sdo os crimes que possuem a gravidade exigida para autorizar a medida. Por
fim, ao aludir a necessidade de protecio de bens juridicos — terceiro critério —,
o legislador apenas enuncia outro requisito inerente a l6gica da ponderagio,

40 Art. 135.°,n.° 3, CPP.
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qual seja, o fato de que o sacrificio do direito a privacidade, protegido pelo
segredo, somente serd possivel no interesse de protegdo de outros bens tute-
lados pelo ordenamento juridico.

Na verdade, as grandes limitagdes impostas pela sistemdtica estabelecida
no cédigo de processo penal portugués sio de ordem procedimental, na
medida em que, para o levantamento dos segredos profissionais, de um lado,
estd prevista a consulta ao 6rgio de classe representativo da profissao relacio-
nada com o segredo em causa — formando uma espécie de contraditério em
que a entidade de classe pode apresentar as razdes pelas quais a manutengio
do segredo no caso ¢é necessiria para o o exercicio da profissio — e, de outro,
que o julgamento serd feito pela instincia superior aquela competente para
0 processo, 0 que, ao afastar a decisdo do juizo local, poderd teoricamente
conferir maior objetividade ao julgamento.

A par desta regra geral de derrogacio do segredo bancirio, existem outras
legislagdes especiais, nas quais o legislador facilitou o acesso aos dados pro-
tegidos pelo segredo bancdrio. Sdo os chamados regimes especiais de der-
rogacio do segredo bancirio, previstos em legislagdo esparsa, que, segundo
levantamento feito por Mendes (2010: 209), incluem os seguintes dispositi-
vos: art. 13.°-A do Decreto-Lei n.© 459/91 (regime juridico do cheque sem
provisio de fundos); art. 60.° do Decreto-Lei n.© 15/93 (referente ao combate
a droga); art. 63.°-B, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 398/98 (Lei Geral Tributd-
ria); art. 385.°, n.° 1, al. a), do Decreto-Lei n.© 486/99 (Cédigo de Valores
Mobilidrios), art. 2.° da Lei n.© 5/2002 (combate a criminalidade organizada)
e art. 18.° da Lei n.° 25/2008 (combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo).

Estes regimes especiais tém em comum o fato de permitirem o afasta-
mento do segredo bancério sem a necessidade de formagio do incidente pro-
cessual, nem de decisdo judicial, desjurisdicionalizando e desjudicializando® a
quebra do segredo bancario. Enfim, os regimes especiais afastam as garantias
procedimentais previstas na regra geral, as quais, alids, foram as Gnicas verda-
deiramente impostas pelo legislador, vez que as garantias materiais podem ser
retiradas da prépria constituicio.

41 Os termos foram construidos a partir dos empregados por Mendes (2010: 209), que menciona a
desjurisdicionalizagdo (para referir a dispensa do incidente) e desjudicializagdo (para referir a dispensa
do juiz de instrugao) da quebra do sigilo em tais hipéteses.
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Com o advento do pacote anticorrupgio, parece ter havido uma pro-
funda alteragdo no que pertine a prote¢do do segredo bancirio no dmbito
do combate a criminalidade. Com a anunciada intengio de facilitar a inves-
tigagdo criminal, o legislador alterou o art. 79.°, n.° 2, al. d), do Decreto-Lei
n.° 298/92, passando a autorizar que os elementos cobertos pelo dever de
segredo bancdrio sejam revelados “as autoridades judicidrias, no 4mbito de
um processo penal”.

2. O pacote anticorrup¢ao — uma mudanga de paradigma?

Cabe, entdo, uma pergunta: a pequena mudanga na redagio do art. 79, n.° 2,
al.d), do RGICSE, levada a efeito pela Lei n.° 36/10, que entrou em vigor no
dia 1.° de margo de 2011, provocou uma mudanga profunda no sistema de
protecdo ao segredo bancirio, a0 menos no dmbito da persecucdo criminal?

Como jd mencionado, o segredo bancirio, no direito portugués, estd tute-
lado pelo RGICSEF. No art. 78.°, estd previsto o dever de segredo, enquadrado
como dever profissional, e no art. 79.°, n.° 2 estdo elencadas as hipéteses
em que pode ser autorizado seu afastamento. No que pertine ao combate a
criminalidade, a derrogacio estd prevista na al. 4), que autorizava a revelag¢io
do segredo bancirio “nos termos previstos na lei penal e de processo penal”.

A partir da entrada em vigor da Lei n.° 36/2010, mencionado disposi-
tivo legal teve sua redagio alterada, passando a constar que o segredo banci-
rio podia ser revelado “as autoridades judicidrias, no 4mbito de um processo
penal”.

Embora a recenticidade da alteracio ainda nio tenha permitido uma
maior discussdo doutrindria e jurisprudencial da Lei n.> 36/2010, ¢ possivel
vislumbrar que as interpretagdes sobre a alteragio legal estdo a direcionar-se
para dois caminhos: 1) nio houve qualquer alteragio quanto a quebra do
segredo bancdrio para fins criminais; 2) estamos diante de um novo sistema,
nio havendo mais segredo bancdrio no 4mbito do processo penal®.

A primeira interpretagdo apoia-se na ideia de que, em verdade, a lei veio
apenas sistematizar as derrogagdes ao segredo bancario, tornando a redagio
da al. d) semelhante a das demais. Com efeito, tal como estava redigida, a al.
d) destoava esteticamente das outras alineas, de modo que a alteragio teria a

42 As posicoes sao apresentadas com base na exposicao feita pelo Prof. Dr. Paulo de Sousa Mendes na
disciplina de direito processual penal do mestrado cientifico da FDUL, no més de maio de 2011, bem como
nas discussoes que a ela se seguiram. As diferentes possibilidades de interpretacao do dispositivo também
constam em: Mendes, 2011: 15-16.
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finalidade de uniformizagio de linguagem. Como nas alineas a), 4), ¢) e ¢) ja
estava prevista a derrogagio do segredo bancdrio para alguns entes (Banco de
Portugal, Comissio do Mercado de Valores Mobilidrios, Fundo de Garantia
de Depésitos e ao Sistema de Indemnizagido aos Investidores e Administra-
¢do Tributdria) “no 4mbito de suas atribui¢des”, nada mais natural adaptar a
alinea d) substituindo a expressio “nos termos previstos na lei penal e de pro-
cesso penal” por uma uniforme com as demais. Por isso, as autoridades judi-
cidrias teriam sido incluidas no rol de entes com atribuigbes para ter acesso
aos dados protegidos pelo segredo, “no 4mbito de um processo penal” (ou seja,
nio em qualquer processo, mas apenas nas atribui¢oes criminais).

A corroborar esta interpretagio, tem-se o fato de que nio houve qualquer
alteragdo expressa no cédigo de processo penal — de modo que a regra geral
estabelecida por mencionado diploma para afastamento do segredo continu-
aria valida —, tampouco revogagio expressa das normas com contemplavam os
regimes especiais de derrogagio do segredo bancario. Em matéria tao sensivel
como esta, se o legislador fosse criar um novo regime juridico de derrogagio
do segredo bancirio, seria natural que tudo ficasse bem claro, de modo que a
auséncia de dispositivo expresso alterando o cédigo de processo penal e revo-
gando as leis especiais seria um sintoma de que tudo continuou como antes.

Por outro lado, a segunda interpretagio, no sentido de que o segredo ban-
cdrio ndo mais existe no processo penal, apega-se nos préprios termos em
que o dispositivo legal ficou agora redigido, de modo a permitir que todas as
autoridades judicidrias possam afastar o segredo bancédrio no dmbito de um
processo penal, ou seja, desde que tal se justifique para fins de persecucio
criminal repressiva.

Tal interpretagio, alids, estaria em consondncia com a sistematica das alte-
ragdes produzidas pelas demais leis incluidas no pacote anticorrupgio, que
visavam facilitar a persecuc¢do criminal. Alids, num pacote como este, nio
faria sentido uma alteracgdo legislativa com mero sentido estético, mormente
em matéria tio sensivel e sobre a qual, apesar da complexidade do sistema de
quebra de segredo estabelecido pelo legislador, as interpretagdes ja estavam
estabilizadas.

De resto, a nio alteragio do cdédigo de processo penal é perfeitamente
compreensivel, j que a regra geral, antes mencionada, aplicava-se nio apenas
ao segredo bancdrio, mas a todas as hipéteses enquadradas como segredo pro-
fissional, razdo pela qual, ndo havendo interesse de alteracdo da sistemdtica
de derrogagio dos demais segredos, o cédigo de processo penal permaneceu
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como estava. E, note-se, eventual esquecimento do legislador, neste caso, nio
teria o conddo de alterar a vigéncia das normas, jd que o sistema juridico por-
tugués aceita também a revogagio tcita.

Por fim, no que tange aos regimes especiais, também se compreende a nio
revogacdo expressa, ji que, em verdade, a nova sistemdtica estabelecida pela
Lei n.° 36/2010 apenas tratou de expandir para os demais campos a desju-
risdicionalizagdo e desjudicializagio que ji estavam previstas em alguns casos
especificos. Qual a razdo de revogar expressamente os dispositivos constan-
tes em leis especiais — com o risco de esquecer algum e até de gerar alguma
controvérsia — se, na verdade, a op¢io legislativa foi a de manter em vigor a
sistemdtica por eles prevista, ampliando-a para as demais hipéteses de perse-
cugdo criminal?

Em verdade, por todos os argumentos acima expostos, a segunda interpre-
tagdo ¢, aparentemente, a que melhor revela o sentido da lei. Mas, diferente-
mente do que possa parecer em uma primeira andlise, segundo pensamos nio
foi abolido por completo o segredo bancirio do 4mbito do processo penal.

Conforme antes exposto, 0 RGICSF havia incumbido a legislagio proces-
sual penal de disciplinar as hipéteses e procedimentos cabiveis para a derro-
gagio do segredo bancdrio em matéria criminal. Ao assim proceder, o c6digo
de processo penal apenas impds limitagdes de ordem procedimental, ja que
aqueles requisitos de cariter material nele explicitados — ou seja, a necessi-
dade de ponderagio — decorrem da prépria constituigéo.

Com efeito, como a protegdo ao segredo bancirio é uma exigéncia do
direito a privacidade® — ou do direito a intimidade da vida privada, como
decidiu o TC — qualquer limitagdo a tal direito deve obedecer os critérios
de ponderagio. Logo, aqueles critérios estabelecidos no cédigo de processo
penal continuam vilidos para nortear, materialmente, as hipéteses em que é
admissivel a quebra de segredo bancirio, pois a restri¢io ao direito a privaci-
dade somente sera cabivel quando “se mostre justificada, segundo o principio
da prevaléncia do interesse preponderante”, tendo em conta a imprescindi-
bilidade do acesso a informagdo banciria “para a descoberta da verdade, a
gravidade do crime e a necessidade de prote¢do de bens juridicos™*.

43 O direito a privacidade, embora nao esteja expresso na constituicao portuguesa, decorre nao apenas
da nogao de dignidade da pessoa humana, como também da clausula de abertura constante no art. 16.°,
n.s 1 e 2, da CRP, que da forga constitucional as normas da Declaragao Universal dos Direitos do Homem
(DUDH) e da CEDH.

44 Expressoes utilizadas no art. 135.°, n.° 3, do CPP.
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Logo, do ponto de vista material, nada mudou. A mudanca efetiva tra-
zida pela lei diz respeito ao procedimento, na medida em que eliminou-se a
necessidade de intervengio prévia do Poder Judicidrio, bem como de consulta
ao 6rgao de profissional. Estendeu-se, para todo o processo penal, o regime
especial antes previsto apenas para alguns crimes.

Tal significa dizer que a fiscalizagio judicial continua a existir, embora ela
seja diferida para um momento posterior, qual seja, aquele da avaliagio da
admissibilidade da prova. A quebra do segredo determinada pelo Ministério
Publico ao arrepio do principio da ponderagio é prova cuja produgio é proi-
bida, pois se trata de uma interferéncia indevida na esfera da vida privada, e
que nio pode ser valorada para fins criminais [art. 126.°, n.° 3, do Cédigo de
Processo Penal (CPP)]*.

Mais ainda, continua presente a hipétese de responsabiliza¢do do agente
do Ministério Piblico pelo crime de quebra de segredo profissional se utilizar
seus poderes de forma abusiva, com inten¢bes que extravasam os interesses
legitimadores de sua atuagdo criminal. Com efeito, apesar das criticas que se
possa fazer a tal op¢ao, em Portugal o segredo bancirio é considerado segredo
profissional, o que, alids, é expressamente declarado no capitulo III do titulo
VI do RGICSE, disso resultando que sua violagio (revelagio) configura o
tipo penal previsto no art. 195.° do Cédigo Penal (CP) e o agente do Minis-
tério Publico que dolosamente concorrer para o fato incide nas penas a ele
cominadas®.

45 Conforme explica Mendes, dentre as proibi¢oes de produgao de prova encontram-se os métodos
proibidos de obtencao de prova, no qual estao inseridos aqueles procedimento contrarios aos direitos de
liberdade. Neste aspecto, haveria proibi¢oes absolutas, que nao seriam afastadas nem com o consentimento
do titular, como é o caso das previstas no art. 126.°, n.* 1 e 2, do CPP, e proibicdes relativas, as quais podem
ser afastadas em face do consentimento do titular, como ocorre nas hipétese previstas no n.° 3 do mesmo
dispositivo. Ainda, explica o autor que nem todas as proibicdes de producao de prova ensejam a proibicao
de valoragao da prova (por exemplo, uma revista feita por um homem numa mulher, apesar de proibida,
nao invalida a prova obtida) e que existem casos em que a proibicao de valoracao da prova produzidas
sem qualquer vicio (como ocorre em relagao a alguns conhecimentos fortuitos obtidos em interceptacao
telefénica validamente feita) [Mendes, 2004: 133-154]. No caso, a derrogacao do segredo bancario feita
sem observancia ao juizo de ponderagao, por enquadrar-se no art. 126, n.° 3, CPP, trata-se de proibicao de
producao de prova que tem por consequéncia também a proibicao de valoracao. Nesse sentido, também
enquadrando a hipétese no art. 126.%, n.° 3, CPP, é a posi¢ao de Mendes (2011: 17).

46 Art. 26.° do CP.



O SEGREDO BANCARIO NO PROCESSO PENAL | 423

ITI. LIMITES AO PODER LEGISLATIVO

1. Limitagdes decorrentes da constitui¢io

Os direitos fundamentais — e nisso reside sua importincia — impdem barreiras
ao Poder Legislativo*’, de modo a limitar as possibilidades de atua¢do que a
legitimagdo democritica lhe confere. Sempre que estivermos diante de um
direito fundamental, a liberdade de conformagio politica do legislador se reduz,
na medida em que ele ndo pode, mesmo legitimado por uma maioria demo-
crética, afetar aquela esfera de prote¢io que emerge da prépria constitui¢io.

No que pertine ao objeto do trabalho, ji ficou assentado que o segredo
bancdrio encontra seu fundamento de protecio no direito a privacidade. No
caso portugués, segundo a jurisprudéncia consolidada do TC, no direito a
intimidade da vida privada, ou seja, no direito fundamental consagrado no
art. 26.°, n.° 1, da CRP. Mostra-se oportuno, entdo, saber se a forma como
o legislador decidiu regulamentar o segredo bancirio pela Lei n.> 36/2010
obedeceu as regras consagradas na constituigdo no que tange as restri¢oes aos
direitos fundamentais, ou seja, se, na forma prevista pelo art. 18.°,n.*2 e 3,a
restri¢do operada pelo legislador é constitucional.

Na resposta a este questionamento, é fundamental analisar o texto cons-
titucional e a jurisprudéncia do TC, vez que, no 4mbito nacional, se trata
do 6rgdo com poderes dltimos em matéria de interpretagio das normas
constitucionais.

A primeira conclusdo que se pode abstrair da jurisprudéncia constitucional
portuguesa ¢ a de que, ainda que o segredo bancdrio faga parte do direito a
reserva da intimidade da vida privada, consagrado no art. 26.°,n.° 1, da CRP,
e mesmo ndo havendo expressa previsio de restri¢io a mencionado direito,
o legislador ordindrio pode autorizar, em determinadas situagdes, o levanta-
mento do segredo bancario. Tanto ¢ assim que exceg¢des ao segredo bancirio
contempladas no art. 79.°, n.° 2, do RGICSF sio aceites como conformes a
constituicdo.

Como a Lei n.° 36/2010 nio inovou, do ponto de vista material, na regu-
lamentagdo do segredo bancirio, vez que, segundo interpretagio que preco-
nizamos, o levantamento deste continua a ser possivel apenas nas mesmas

47 Também, por ébvio, limitam os demais poderes constituidos. Alias, por forca do dever de protecao
que criam para o Estado, acabam também por produzir efeitos perante terceiros. A propésito deste tltimo
aspecto, confira-se, por todos: Canaris, 2009.
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hipétese em que anteriormente era cabivel, neste aspecto ndo ha que se cogi-
tar de qualquer incompatibilidade com a constituiggo.

O problema, na verdade, coloca-se em outros termos. Nio se trata de saber
se a lei em questdo ¢ inconstitucional por ter alargado demasiadamente as
hipéteses em que o segredo bancério é permitido — até porque isto sequer
ocorreu —, mas de verificar se, ao desjurisdicionalizar e desjudicializar a quebra
do segredo bancirio no dambito do processo penal, o legislador néo teria avan-
¢ado sobre uma drea proibida, violando a clausula constitucional de separagio
dos poderes.

Conforme escreveu Cordeiro, “a defesa dos direitos da personalidade e dos
direitos fundamentais requer, sempre, lei expressa e via jurisdicional, como
modo de limitar certos direitos, entre os quais o segredo bancirio e o que ele
representa.” (grifei)*s. Embora se trate de uma critica a autorizagio conferida
a4 administra¢do fazenddria para acesso aos dados bancirios sem ordem judi-
cial, a afirmagdo, como feita, também serviria para atacar a possibilidade de
acesso ao segredo bancirio diretamente pelo Ministério Publico.

Sousa, ao defender a inconstitucionalidade material da autorizagio legal
conferida ao fisco para quebra do segredo bancirio, sustenta que se trata de
uma restri¢do inconstitucional ao direito a reserva da vida privada, vez que
nio preenhe o requisito da parte final do art. 18.2, n.> 2, da CRP. Segundo
explica, o conflito de interesses entre o fisco e o contribuinte deve ser resol-
vido pelo Poder Judicidrio, em face da separagio de poderes, conforme art.
202.°, parte final, da CRP.* Também aqui as consideragbes poderiam ser
transpostas para o plano criminal.

Tavares, por sua vez, menciona o principio do devido processo legal como
fundamento para a reserva jurisdicional em tema de segredo bancirio. Para o
autor, a quebra do segrado bancdrio, por importar em ataque a direito funda-
mental, exige o devido processo legal, o qual ndo se satisfaz com simples ato
do Ministério Publico, exigindo intervengio judicial®.

Em Portugal, a discussdo ganha especial relevo no que diz respeito a inves-
tigagdo criminal, pois a CRP,no art. 32.°,n.° 4, dentre as garantias do processo

48 Cordeiro, 2008: 279.
49 Sousa, 2002: 219.

50 Nas palavras do autor, “como violag¢ao do sigilo bancario implica, evidentemente, em ameaca ou lesao
a propria liberdade individual, sua determinacao somente deve ser efetuada, sob as garantias do devido
processo legal, por ordem judicial (...) Se é necessario devido processo legal, evidentemente, nao basta para
tal efeito o simples ato do MP, mas a ordem judicial fundamentada (art. 93, IX, CF)” (Tavares, 1993: 108).
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criminal, consagra a regra de que “toda a instru¢io é de competéncia de um
juiz, 0 qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a prética de actos
instrutérios que nio se prendam diretamente com os direitos fundamentais”.
Tal norma nio impediria que o legislador autorizasse o Ministério Publico
a promover diretamente a quebra dos segredo bancédrio no processo penal?

O assunto jd foi levado ao TC a propésito da norma contida no art. 2.°,
n.° 2, da Lei n.> 5/2002, que autoriza o Ministério Publico a, no dmbito
do combate a criminalidade organizada, em fase de inquérito, determinar
o levantamento do segredo bancdrio. Naquela ocasido, o TC decidiu (neste
ponto por unanimidade), que a norma em questdo é constitucional, uma vez,
que, o segredo bancdrio, a par de importante para investigagdo de crimes
econdmicos, “abrange uma dimensdo da vida do investigado diversa daquela
que reclama necessariamente do ponto de vista constitucional a intervencio
do juiz™!.

Percebe-se que, na decisio, hd uma clara diferencia¢io entre os diversos
ambitos do direito a privacidade, bem como a constatagio de que “o segredo
bancério nio ¢ abrangido pela tutela constitucional da reserva da intimidade
nos mesmos termos de outras dreas da vida pessoal”, uma vez que “o dmbito
da privacidade atingido pelo levantamento do segredo bancdrio nio ¢ equipa-
ravel (...) ao ndcleo da reserva da privacidade que ¢ afetado com uma escuta
telefonica ou com uma busca domicilidria™?2.

Deste modo, ao abordar a possibilidade legal de o Ministério Publico obter
acesso direto aos dados protegidos pelo segredo bancirio, o Tribunal acabou
por reconhecer que o segredo bancirio, embora integre o contetido do direito
a privacidade, ndo diz respeito aquela parte mais reservada da vida privada,
a intimidade, comprovando o acerto da posig¢do sustentada por Saldanha
Sanches.

Qualquer que seja o enquadramento dogmitico que se dé ao assunto, o
certo ¢ que o T'C decidiu que o legislador pode delegar ao Ministério Puablico
a possibilidade de quebra direta do segredo bancirio, ressalvado o controle
jurisdicional posterior, vez que os dados privados protegidos pelo mesmo nio
constituem o nucleo essencial da privacidade, que exigiria uma prévia inter-
vencio judicial.

51 Acérdao n.° 42/2007, de 23.01.2007, 2.* Secgao do Tribunal Constitucional, processo n.° 950/06, Rel.
Cons. Fernanda Palma.

52 Idem.
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Mendes aponta que esta possibilidade ampla conferida pela lei de o Minis-
tério Publico acessar diretamente os dados protegidos pelo segredo bancirio
em qualquer processo penal atinge o sistema de tutela de direitos fundamen-
tais, na medida em que, enquanto tiular da agdo penal, o Ministério Publico
estd interessado na prova e, por isso, ndo possuiria imparcialidade suficiente
para fazer o juizo de ponderagio, nio podendo, assim, atender as exigéncias
do art. 18.2,n.> 2 e 3, da CRP>.

Parece-nos, entretanto, que a argumenta¢io nio procede. Ndo hd uma
afronta aos mencionados dispositivos constitucionais na opgdo feita pelo
legislador portugués, porque, em ultima anélise, a decisdo sobre a ponderagio
e a validade da prova ficard a cargo do juiz, o qual, na condigdo de garante dos
direitos fundamentais, tem o dever de reconhecer a existéncia da proibi¢io de
prova, se for o caso.

Poder-se-ia argumentar que, quando o juiz faz tal anilise, o segredo ja foi
levantado e, assim, o direito fundamental ja teria sido atingido. Tal alegacio,
contudo, nio tem importincia em sede de processo penal, pois, como este
desenvolve-se necessariamente perante o juiz, nada impede que o juizo sobre
a admissibilidade da prova seja feito depois de ela ja colhida. O argumento
poderia ser importante para dizer que haveria uma indevida restrigdo a pri-
vacidade. Contudo, ndo nos parece indevida tal restri¢do, até porque o Minis-
tério Publico, quando solicita informagées relativas ao segredo bancdrio, nio
estd verdadeiramente “acabando” com o segredo, pois os dados ndo se tornam
publicos. Na verdade, o segredo tranfere-se para o Ministério Publico, que
passa a ser obrigado, nos mesmos termos que o banco, a proteger as informa-
¢oes em relago a terceiros. Ou seja, apenas aumenta o circulo de pessoas que
tem acesso a informagio protegida. E, note-se, nio ¢ mais ofensivo a privaci-
dade do individuo que o Ministério Publico tenha conhecimento dos dados
bancdrios, quando necessério para suas fungdes, do que o Fisco, o Banco de
Portugal ou outras entidades autorizadas pela lei a obter tais informagdes.

53 Conforme escreveu o autor: “o MP, enquanto titular da acdo penal, nao oferece garantias de
imparcialidade na formulagao do juizo de ponderacao de interesses que justificaria in casu o pedido
de elementos (...) Qualquer sistema de tutela de direitos fundamentais falha se nao estiver concebido
de maneira a evitar que a entidade que decide seja a mesma que tem interesse direto no resultado
da ponderagao de interesses (...) a violagao da proibicao de prova resulta, no meu entendimento, da
circunstancia de o MP, enquanto titular da agao penal, nao oferecer garantias de imparcialidade na realizacao
do juizo de proporcionalidade em sentido lato que justificaria in casu o pedido de elementos. Nao pode
a intromissao na vida privada ser feita a margem das exigéncias impostas pelo art. 18.°, n.* 2 e 3 da CRP,
exigéncias essas que o MP nao esta em condigoes de respeitar” (Mendes, 2011: 17 e 20).
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Assim, nio ha 6bice a que, nos processos criminais, o legislador autorize o
Ministério Publico a determinar o levantamento do segredo bancirio, pois,
como dito pelo TC, tal espécie de segredo estd a proteger uma dimensio
da vida privada diversa daquela para a qual a constitui¢do exige obrigatéria
intervencio judicial na coleta da prova em investiga¢des criminais.

Alids, ndo ¢ s6 o Ministério Publico que pode acessar os dados protegidos
pelo segredo bancdrio sem prévia intervengio judicial. O art. 79.°, n.° 2, do
RGICSF permite que, no 4mbito das respectivas atribui¢des, os dados cober-
tos pelo dever de segredo sejam revelados ao Banco de Portugal, a Comissio
do Mercado de Valores Mobilidrios, ao Fundo de Garantia de Depésitos e
ao Sistema de Indemnizagdo aos Investidores e 2 Administragio Tributaria.

Vé-se, entdo, que ndo hi nenhum excesso legislativo em se permitir que
o Ministério Publico, para a investiga¢io de infragdes criminais, possa ter
acesso aos dados cobertos pelo segredo bancirio, os quais sdo igualmente
acessiveis por outros Orgios para o desempenho de fungdes de natureza
econdmica, as quais, por 6bvio, em um Estado de Direito, deveriam ter menor
poder de restrigdo ao direito a privacidade.

Se, para o desempenho de suas fungdes, os entes acima mencionados
podem ter acesso direto aos dados protegidos pelo segredo bancirio, ja que se
trata de informagio essencial para que cumpram seu mister, no se vé motivo
para que o Ministério Publico também ndo possa ter acesso direto a tais
dados, quando eles forem imprescindiveis para a investigagdo criminal.

Poder-se-ia argumentar que a l6gica do processo penal é totalmente diversa
daquela que, por exemplo, autoriza a fiscalizagdo pelo Banco de Portugal e
pela Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios, dado o dever de colabo-
ra¢do em relacdo a estas institui¢des. Contudo, do ponto de vista do individuo
que tem o segredo bancdrio afastado, a restricdo a sua privacidade nio se
torna menor porque a lei estabeleceu, nestes casos, um dever de colaboragio.
Logo, como se estd a tratar aqui de uma restri¢io a um direito fundamental
do individuo, que acontece da mesma forma em ambas as hipdteses, a com-
paragdo antes feita continua a ser valida.

Ainda, tais situagdes servem para demonstrar o equivoco da posicio dos
que sustentam a necessidade de ordem judicial para a quebra do segredo
bancirio. Ora, se o afastamento do segredo bancirio, por referir-se a direito
fundamental, exige sempre a via jurisdicional, entdo seriam inconstitucionais
todos estes regimes especiais de derrogacdo. Mas uma interpretacio de tal
espécie, a par de ndo possuir amparo no direito positivo, acabaria por ser
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derrotada pela prépria realidade, ji que é impossivel a fiscalizagdo de alguns
setores se o acesso aos dados bancério for condicionado a via jurisdicional.

De resto, estas situagdes também demonstram que nio hd como se retirar
da cldusula do devido processo legal ou do art. 202.°, parte final, da CRP*,
a necessidade de ordem judicial para o afastamento do segredo bancirio.

A CRP estabelece regras especificas para a restri¢io a direitos fundamen-
tais (art. 18.°, n.” 2 e 3), condicionando-as a elaboragio de lei, mas nio ao
acesso a via jurisdicional. Alids, caso a CRP exigisse a via jurisdicional, a
margem de atuagdo do poder politico (legislativo) seria bastante reduzida,
ficando restrita a questdes menos importantes, ja que, diante do amplo rol de
direitos fundamentais, quase todos os assuntos acabam por dizer respeito a
eles. E, note-se, esta realidade néo se coaduna com o principio da democracia,
segundo o qual deve existir uma margem de decisio politica — inclusive no
que tange aos direitos fundamentais — que, segundo o principio da separagio
dos poderes, ndo pode ser preenchida por decisio judicial.

De tais consideragdes, resulta que a alteragio procedimental promovida
pela Lei n.° 36/2010, pela qual o Ministério Publico ficou autorizado a ter
acesso direto aos dados protegidos pelo segredo bancario, é compativel com
o sistema constitucional portugués, ndo violando a reserva da intimidade da
vida privada, tutelada pelo art. 26.°,n.° 1, da CRP.

2. Limita¢des decorrentes do direito internacional

Resta-nos, ainda, analisar se as altera¢des produzidas pela Lei n.° 36/2010
seriam compativeis com a prote¢do conferida a privacidade pelo direito inter-
nacional. Neste campo, dedicaremos nossa atengdo ao art. 8. da Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)*, o qual, a par de assegurar
o direito a privacidade, apenas admite interferéncias do Estado nesta area
quando a medida estiver prevista em lei e for necessria, numa sociedade
democritica, para a seguranca nacional, seguranca publica, bem-estar econé-
mico do pais, defesa da ordem e prevencio de delitos, protecdo da satde e da
moral ou protegio de direitos e liberdades de outros individuos.

54 Odispositivo esta assim redigido: “artigo 202.° (Funcao jurisdicional) (...) 2. Na administracao da justica
incumbe aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos,
reprimir a violagao da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses ptblicos e privados” (grifei).

55 Optamos por concentrar nossa atencao neste dispositivo e ndo no art. 12.° da DUDH, pois, apesar de
serem semelhantes, o art. 8.° da CEDH é mais detalhado e, assim, por isso, possibilita uma protecao mais
avancada no que pertine a privacidade.
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Em um exame superficial, ndo haveria qualquer incompatibilidade entre
a Lei n.°36/2010 e art. 8.° da CEDH. Isso porque, embora represente uma
interferéncia no direito a privacidade, a derrogagio do segredo bancirio para
fins criminais estd prevista em lei formal e é necessdria, em muitos casos, para
seguranca pubica e defesa da ordem.

Com efeito, a apuragio dos delitos representa um fim publico, necessirio a
manuten¢io da seguranga e da ordem interna, de modo que, se for necessério
para atingir tal objetivo, o Estado estd autorizado pela CEDH a interferir na
vida privada.

Ocorre que a andlise ndo pode ser tio simplista como a acima feita, sob
pena de as garantias consagradas na CEDH ndo cumprirem com seu real
objetivo, tornando-se mera retdrica, sem conteido material. Mostra-se, por-
tanto, imprescindivel avangar na andlise do significado do dispositivo antes
mencionado para delimitar exatamente o seu contetdo.

Neste aspecto, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH) tem trazido contributos importantes relativamente ao
direito a privacidade consagrado na CEDH, os quais podemos utilizar como
parimetros para nossa andlise®.

Conforme aponta Bachmaier Winter, a jurisprudéncia do TEDH exige
para a interven¢do do Estado na privacidade ndo apenas a simples existéncia
de uma lei (o que, nos paises da common law, ndo significa lei escrita), mas que
se trate de uma lei clara e detalhada, de modo que o cidaddo saiba em quais
casos o Estado estd autorizado a interferir na sua privacidade e, assim, possa
controlar e impugnar eventuais arbitrariedades’’.

Mencionado critério estabelecido pelo TEDH parece-nos perfeitamente
compativel com o texto do art. 8. da CEDH e com o sentido de garantia
que ele possui. Se bastasse a elaboragdo de lei, entdo seria ficil aos Estados
contornarem o dispositivo, editando uma lei genérica, que permitiria a inte-
feréncia na privacidade em qualquer caso.

Portanto, a exigéncia de previsio legal para qualquer medida invasiva da
privacidade, a par de uma garantia formal, também incorpora uma necessi-
dade material, de que fiquem claras e determinadas as hipSteses em que o

56 Conforme explica Mendes (2011: 7-8), para a protegao da privacidade, mostra-se importante considerar,
relativamente a quebra de segredo bancario no processo penal, os pardmetros que a jurisprudéncia do
TEDH estabeleceu para aceitar restricoes ao mencionado direito.

57 Bachmaier Winter, 2010: 166-171.
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Estado esta autorizado a interferir na vida privada, com o que se torna pos-
sivel um controle dos abusos praticados pelo poder publico. A necessidade
de clareza e determinagio, além de permitir uma critica quanto as hipéteses
em que se admite a inteferéncia no direito a privacidade, possibilita que se
fiscalize se a medida concretamente levada a efeito pelo Estado ficou adstrita
as hipéteses em que ela é autorizada.

Embora em alguns casos a jurisprudéncia do TEDH tenha avan¢ado bas-
tante neste aspecto pertinente a clareza e determinagio da lei, chegando até
a estabelecer um conteido minimo que ela deveria contemplar®®, especifi-
camente quanto ao segredo bancirio nio se localizou nenhuma deciséo, o
que, contudo, ndo nos impede de verificar se a lei que ampara a derrogagio
do segredo bancdrio para fins criminais em portugal satisfaz as exigéncias de
clareza e determina¢io acima mencionadas.

Para tal exame, devemos lembrar que o regime do segredo bancirio estd
previsto no RGICSE, sendo que a Lei n.°36/2010 apenas se refere a uma das
hipéteses de derrogagio. Como ja aludido anteriormente, ao tratar da exce¢do
do segredo bancirio relativamente ao direito penal, mencionada lei utilizou
terminologia semelhante 4 empregada nas demais hipéteses de derrogagio.

Assim, se a forma como foi autorizada a derrogacio do segredo bancé-
rio para fins de investigagdo criminal é demasiadamente ampla e, por isso,
incompativel com o art. 8.°, n.° 2, da CEDH, tal defeito também atinge as
demais hipéteses de derrogagio e, por isso, comprometeria por inteiro as der-
rogagdes previstas na lei.

Ademais, também deve ser lembrado que a Lei n.° 36/2010 nio inovou
relativamente as hipéteses em que o segredo bancirio pode ser afastado, de
modo que eventual defeito de indeterminagio que ela possua também atingi-
ria a redagdo anterior do art. 79.°,n.° 2, al. 4) do RGICSEF.

Na verdade, o regime de protegio ao segredo bancirio, em Portugal, é claro
e determinado, estando especificadas as hipéteses em que o Estado estd auto-
rizado a afasti-lo, interferindo na privacidade. A forma como foi autorizada
a derrogacio do segredo bancirio no RGICSF serve de limite & autagdo do
Estado, na medida em que ndo confere a este amplos e ilimitados poderes
para tomar conhecimento de tais informagoes.

58 E o que ocorre, por exemplo, com a medida de interceptacio telefonica, em relacdo a qual o TEDH
definiu o contetido minimo que deve constar na lei, conforme aponta Bachmaier Winter (2010: 170).
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Nio ha incompatibilidade da Lei n.° 36/2010 com a exigéncia feita pelo
TEDH de clareza e determinagio na lei que permite interferéncia do Estado
na privacidade dos individuos. Mencionado diploma legal autoriza derro-
gacdo do segredo bancédrio “no ambito do processo penal”, o que, portanto,
remete a necessidade de existir um fato criminoso especifico em investigagio.

Embora nido tenham sido especificados os crimes em relagio aos quais
¢ permitido o acesso aos dados protegidos pelo segredo bancério, ndo nos
parece que tal detalhamento seja necessdrio. Conforme ji ficou demonstrado
ao longo do presente texto, a interferéncia que mencionada medida provoca
no direito & privacidade ¢ muito menor que outras, como ¢ o caso das inter-
ceptagdes telefénicas. Logo, os requisitos para sua aceitagdo podem ser alar-
gados, nio havendo problema em que seja ela autorizada de forma ampla para
fins de investiga¢do criminal, de modo a que, em cada caso, se faga um juizo
de proporcionalidade. Era assim que ocorria antes da Lei n.° 36/2010 entrar
em vigor, sem impugnagio por parte da doutrina.

Ademais, ndo é a gravidade do delito que ird determinar o interesse na
medida. Tanto que o art. 13.°-A do Decreto-Lei n.© 459/91 ji previa um
regime especial para derrogacio do segredo bancirio no que tange ao cheque
sem provisio de fundos, enquanto delitos mais graves, como o homicidio,
nio gozavam do mesmo tratamento. Logo, nio seria adequado fixar-se um
patamar de pena minima cominada ao delito como condi¢fo para autorizagio
da medida.

Tampouco seria adequado estabelecer-se um rol de delitos em que a medida
seria autorizada, jd que ndo hd como se definir aprioristicamente as hipéte-
ses em que ela se apresenta como adequada e proporcional. Tomemos como
exemplo o crime de furto. Neste caso, o levantamento do segredo bancirio
pode nio se justificar para investigagdo de um pequeno furto praticado em
um supermercado, mas poderd ser cabivel para apurar a subra¢do de milhdes
de euros de um banco.

Na verdade, como a medida de levantamento do segredo bancirio interfere
pouco no direito a privacidade, ndo héd problemas, em principio, em que ela
seja prevista como cabivel na apuragio de ilicitos criminais (e até para outras
finalidades, como previsto no RGICSF), sem especificar quais. Claro que, em
alguns casos, conforme juizo de proporcionalidade especifico, tendo em vista
o delito a ser investigado, ela pode ser excessiva. Porém, a partida a medida é
aceitdvel quando estiver em jogo o interesse na apuragio de ilicitos criminais,
diferentemente do que ocorre, por exemplo, com a interceptagio telefonica,
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a qual, por atingir mais intensamente a privacidade, estd sujeita a exigéncias
muito mais restritas, dentre elas a defini¢do dos delitos em que ela é cabivel.

Logo, a Lei n.> 36/2010 cumpre as exigéncias de clareza e determinagio,
necessdrias para restri¢do ao direito a privacidade.

Ainda, a jurisprudéncia do TEDH tem avaliado a necessidade e a propor-
cionalidade da medida que interfere na privacidade, o que remete a presente
abordagem para a avaliagio sobre se a derrogagdo do segredo é imprescindivel
(ou existe outra medida menos lesiva aos direitos do individuo) e idonea para
alcancar o objetivo a que ela se propde (que deve ser um dos previstos no art.
8.,n.°2,da CEDH), bem como para um juizo de proporcionalidade em sen-
tido estrito, resultante da comparagido entre o fim almejado com a medida e a
intensidade de interferéncia provocada por ela na privacidade (para o objetivo
almejado, justifica-se a interferéncia provocada pela medida?).”’

Ora, como acima mencionado, a apuracio dos delitos, indispensével para
a ordem e seguranga publicas, enquadra-se nas exigéncias feitas pela CEDH
para que seja legitima a interferéncia do Estado no direito a privacidade.
A avaliagio da existéncia de outros meios menos invasivos para atingir o mesmo
objetivo, bem como da idoneidade e da proporcionalidade em sentido estrito
da medida dependera de cada caso, ndo tendo como ser afastada em geral.

Diante de tais consideragdes, é possivel concluir que, seguindo-se a inter-
pretagdo que entendemos como a mais adequada da Lei n.® 36/2010, ela nio
¢ incompativel com o art. 8.°, n.° 2, da CEDH.

CONCLUSOES

1. Ainda que possa cumprir outros objetivos e justificar-se também por
outras razdes, a tutela juridica do segredo bancério ¢ uma decorréncia 16gica,
num Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa, do necessario reco-
nhecimento do direito a privacidade. Dai porque, nesse tipo de Estado, assim
como ndo se pode suprimir o direito a privacidade, ndo hd como deixar de ser
tutelado o segredo bancdrio (capitulo 1.1);

2. No ambito do direito a privacidade, é possivel diferenciar duas cate-
gorias: a intimidade e a vida privada. Enquanto a intimidade diz respeito
aqueles dados interiores da vida pessoal, que o individuo nido compartilha

59 Ao examinar a jurisprudéncia do TEDH, Bachmaier Winter (2010: 171-175) explica que o tribunal faz
este exame da necessidade e proporcionalidade, integrando no primeiro a analise da idoneidade da medida
e da existéncia de alternativa que interfira menos com o direito individual.
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com os demais ou, no méaximo, compartilha com pessoas muito préximas,
com as quais ele possui especial relagdo de confianga e cuja divulgagdo pode
trazer constrangimentos, a vida privada abrange um aspecto mais amplo da
vida pessoal, ou seja, aquelas informagdes relativas a vida de convivéncia, as
quais, ndo sendo publicas, acabam sendo conhecidas, sem maiores prejuizos
a personalidade, no circulo de relacionamentos do individuo (capitulo 1.2);

3. Esta distin¢do entre intimidade e privacidade tem repercussio no nivel
de protegio juridica conferido a uma e outra categoria. Tudo aquilo que for
incluido na esfera da intimidade, ndo esta sujeito a restri¢io ou ponderagio,
salvo, talvez, em circunstincias muito excepcionais. Ja a parte do conteido da
privacidade que diz respeito a vida privada pode sofrer restri¢oes, desde que
justificadas por outros bens de importancia superior (capitulo 1.2);

4. Tomando-se por base a diferenca entre intimidade e privacidade, é pos-
sivel ver que os dados cobertos pelo segredo bancirio, quais sejam, o nome
dos clientes, as contas de depdsito e seus movimentos, assim como outras
operagdes bancdrias, nio dizem respeito a esfera da intimidade (capitulo 1.3);

5. Embora o TC tenha considerado que “a situagio econémica do cidadio,
espelhada na sua conta bancdria, incluindo as operagdes ativas e passivas nela
registradas, faz parte do dmbito de prote¢do do direito a reserva da intimi-
dade da vida privada, condensado no art. 26.°, n.° 1, da Constitui¢do”, em
verdade ndo trata os dados protegidos pelo segredo bancirio como integran-
tes da esfera da intimidade, pois admite as derrogacdes feitas na legislagdo
e, mais ainda, faz uma diferenciagdo entre a quebra de segredo bancirio e
outras medidas investigatérias mais intrusivas da privacidade, como ¢ o caso
das escutas telefonicas ou da apreensio de didrios intimos, reconhecendo que
a protegdo constitucional nio se opera da mesma forma nestes casos, sendo
menos intensa no que pertine ao segredo bancério (capitulo 1.3);

6. Antes da entrada em vigor da Lei n.° 36/2010, o art. 79.2, n.° 2, al. d),
do RGICSF autorizava a derrogagdo do segredo “nos termos previstos na
lei penal e de processo penal”. Na ocasido, ndo sendo o caso de aplicagio de
algum dos regimes especiais nos quais o legislador dispensou a existéncia de
um incidente e de decisdo judicial, como ocorria, por exemplo, relativamente
ao combate a droga (art. 60.° do Decreto-Lei n.° 15/93) e ao branqueamento
de capitais (art. 18.° da Lei n.° 25/2008), o pedido seguia o regime geral
do Cédigo de Processo Penal para a derrogagio dos segredos profissionais
(arts. 135.2 ¢ 182.°), 0 qual estabelecia um procedimento para tramitagio do
pedido, com decisdo pela instincia judicial superior aquela em que o inci-
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dente foi suscitado (ou pelo pleno das sec¢des criminais do Supremo Tri-
bunal de Justica, se o pedido 14 for formulado), bem como que a quebra do
segredo seria deferida mediante um juizo de ponderagio (capitulo II.1);

7. No regime geral do Cédigo de Processo Penal, as unicas barreiras
impostas pelo legislador para proteger o segredo bancirio foram de ordem
procedimental. A barreira material, que remete 4 necessidade de um juizo
de ponderagio, é uma exigéncia que decorre da prépria constitui¢do, pois o
segredo busca proteger a privacidade (capitulo I1.1);

8. A Lein.®36/2010 alterou a redagdo do art. 79.°,n.° 2, al. &) do RGICSEF,
passando a determinar que o segredo bancirio possa ser revelado “4s autori-
dades judicidrias, no 4mbito de um processo penal”. Com isso, foram afasta-
das as barreiras procedimentais estabelecidas no Cédigo de Processo Penal,
podendo a quebra do segredo bancirio ser feita sem necessidade de um inci-
dente e de decisdo judicial. Contudo, a exigéncia material de um juizo de
ponderagio continua presente, pois ela decorre da prépria constitui¢io (capi-
tulo I1.2);

9. Mesmo apés a alteragio produzida pela Lei n.° 36/2010, a fiscalizagdo
judicial da quebra de segredo bancario continua a existir, embora ela seja dife-
rida para um momento posterior, qual seja, aquele da avaliagio da admissibi-
lidade da prova. A quebra do segredo determinada pelo Ministério Publico
ao arrepio do principio da ponderagio é prova cuja produgio é proibida, pois
se trata de uma interferéncia indevida na esfera da vida privada, e que nio
pode ser valorada para fins criminais (art. 126.°, n.° 3, CPP) (capitulo I1.2);

10. No sistema constitucional portugués, considerando as normas defi-
nidas para restricio de direitos fundamentais (art. 18.2, n.* 2 e 3, CRP),
nas quais nio ha exigéncia da via jurisdicional, o legislador pode autorizar o
Ministério Publico a, para fins de investigagdo criminal, quebrar diretamente
o segredo bancirio, tal como fez em relagdo a outras entidades no dmbito de
suas respectivas atribuices (Banco de Portugal e Comissdo do Mercado de
Valores Mobilidrios, por exemplo), vez que, como o préprio TC reconheceu,
os dados privados protegidos pelo mesmo nio constituem o niicleo essencial
da privacidade, que exigiria uma prévia intervencio judicial. Ademais, em
ultima andlise, a decisdo sobre a ponderagio e a validade da prova ficard a
cargo do juiz, o qual, na condigdo de garante dos direitos fundamentais, tem
o dever de reconhecer a existéncia da proibi¢do de prova decorrente de uma
intervengio indevida na vida privada (capitulo I11.1);
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11. A Lein.° 36/2010 é compativel com o art. 8.°da CEDH, pois, embora
represente uma interferéncia no direito a privacidade, a derrogagio do
segredo bancdrio para fins criminais estd prevista em lei formal e é necessiria
para seguranca pubica e defesa da ordem. Mencionada lei atende as exigén-
cias de clareza e detalhamento feitas pelo TEDH, permitindo que o cidadio
saiba em quais casos o Estado estd autorizado a interferir na sua privacidade
e, assim, possa controlar e impugnar eventuais arbitrariedades. De resto, na
linha da jurisprudéncia do TEDH, a medida somente estard autorizada se for
imprescindivel (ndo existir medida menos lesiva aos direitos do individuo) e
idonea para a apuragio dos fatos, bem como deve representar uma vantagem
maior que a inteferéncia que ela produz na privacidade (capitulo III1.2).
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