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ABSTRACT: Privacy protection is a key characteristic of our banking culture. In September 2010, this
foundation was shaken by an amendment to the bank secrecy rules. Under the newly implemented
rules, bank secrecy can be broken without the previously required “lifting order” by a judge. This paper
peruses these changes and questions whether national legislation, as well as the UBS and the Crédit
Suisse cases, have sounded the death knell on bank secrecy. It is argued that, despite the criticism
offered by some Authors, the new legal regime abides by the Constitution. In addition, we show that
the amendments recently passed to the Portuguese legislation comply with the analysis made in the
“Barriers to Asset Recovery Study’, published by the World Bank and the United Nations Office on
Drugs and Crime.
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1. APRESENTA(;AO DO PROBLEMA

O contexto legislativo nacional e internacional tem suscitado, nos ultimos
tempos, a questdo do fim do sigilo bancdrio, mesmo nos ordenamentos, onde,
tradicionalmente, este mais ¢ valorizado. Na Suica, por exemplo, o caso UBS

* Assistente convidada na Faculdade de Direito de Lisboa. Colaboradora na Paz Ferreira & Associados.
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(encerrado por decisdo proferida no dia 15 de julho de 2011) e o caso Crédit
Suisse (ainda em curso)! tém levado tanto a doutrina especializada como os
meios de comunicagio social internacionais a anunciar o principio do fim do
sigilo bancdrio® Para além da quebra da privacidade individual, as consequén-
cias econémicas, em ordenamentos onde o regime restritivo do sigilo é uma
vantagem competitiva das empresas bancdrias, tém sido notdveis. A incerteza
sobre o respetivo destino abalou, inclusive, os mercados financeiros suigos. No
plano internacional, por outro lado, identifica-se um movimento tendente a
flexibiliza¢do do acesso as contas bancdrias como forma de garantir o sucesso
da investigagdo criminal e da “persegui¢do” do dinheiro (follow the money). Bom
exemplo é o muito recente Relatério Barriers to asset recovery, divulgado no
passado dia 22 de junho, produto de uma parceria entre o Banco Mundial e a
United Nations Office on Drug and Crime (UNODC) — a $t4R Iniciative (Stolen
Asset Recovery Iniciative)® —, que precisamente analisa os diversos obstdculos a
recuperagio de bens, entre os quais o sigilo bancario.

Em Portugal, a Lei n.° 36/2010, de 2 de setembro, no ambito do chamado
“pacote anticorrup¢io” (composto por oito diplomas)?, alterou o RGICSEF,
dando uma nova redagio a al. 4) do n.° 2 do art. 79.°, que, desde a versio
original de 1992, estabelecia que o segredo bancério podia ser levantado “nos
termos previstos na lei penal e de processo penal”, ou seja, remetia a questio
para o incidente de escusa de segredo previsto nos arts. 135.° ¢ 182.° do CPP
ou em legislagdo especial. Com a recente alteragdo passou a ler-se na mesma
alinea que o segredo pode ser levantado por determinagio das “autoridades
judicidrias, no 4mbito de um processo penal™.

O novo texto do art. 79.° do RGICSF sugere o propésito legislativo de eli-
minar a aplicagio ao sigilo bancario do incidente de quebra de segredo pro-
fissional regulado no CPP. A possibilidade de quebra do segredo pelas auto-
ridades judicidrias, sem qualquer condicionalismo, dissona do regime geral
deste diploma que, no plano subjetivo, assenta na diferencia¢io de poderes

1 Cf.infra a exposicao do caso.

2 Note-se que o verdadeiro combate a criminalidade passara por uma interligacao de todos os sistemas de
informacgdo da Unido Europeia no dominio da investigacao penal. Sobre a questao, Zéller, 2011: 307-317.

3 Stephenson, 2011.

4 Sobre o “pacote anticorrup¢ao” em termos gerais e nao abrangendo a alteragao do RGISF, Damiao da
Cunha, 2011 e, ainda, noticia do semanario Expresso de 23 agosto de 2010.

5 A respeito da versdo inicial do RGIC, cf., por todos, v.g., Concei¢ao Nunes, 1994: 39 ss.
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de iniciativa e decisdo, quer entre o0 MP e as autoridades judicidrias, quer
no seio destas, pela via da intervengdo dos tribunais superiores para decidir,
em concreto, como instdncia dnica, o conflito entre os interesses subjacentes
ao segredo bancdrio e os interesses prosseguidos pelo processo penal®. Uma
interpretagio literal da alteragdo introduzida pela Lei n.° 36/2010, de 2 de
setembro conduz a conclusio de que as autoridades judicidrias podem, sem
sujei¢do ao incidente de quebra de segredo, aceder aos dados da conta banca-
ria, no decurso de um qualquer processo penal e independentemente da fase
em que se encontre.

Sendo ainda recentes as alteragbes introduzidas no RGICSEF, poucas sio as
vozes que, na doutrina, se tém pronunciado sobre o novo regime, para além
de nio existir ainda jurisprudéncia disponivel. Porém, quem ji o fez — Paulo
de Sousa Mendes” e Anténio Jodo Latas® — tem apontado a inconstituciona-
lidade material da alteragdo. Na comunicagio social, pelo contririo, tende a
salientar-se o possivel impacto da quebra do sigilo no combate a corrupgio’
e a aplaudir a medida, ainda que notando que o “fim” do sigilo bancario “che-
gou com 10 anos de atraso™. A relevincia do tema — que procede da prépria
relevancia dos valores protegidos pelo sigilo bancdrio — nem precisa de ser
aqui retomada'’.

2. QUESTAO PREVIA. A AUTORIZAGCAO DO CLIENTE: ADMISSIBI-
LIDADE DE AUTORIZAGCAO BANCARIA GENERICA PARA LEVANTA-
MENTO DO SIGILO?

O problema que analisamos s6 surge, evidentemente, se nio tiver existido
autorizagio do cliente: estando primariamente em causa a protecdo deste,
o art. 79.°, n.° 1, do RGICSF admite naturalmente esta via para o levan-
tamento do sigilo. Questio que pode, porém, colocar-se é a de saber se é
admissivel para tanto a autoriza¢do bancdria genérica, maxime no momento

6 Latas, 2011: 7-8.

7 Sousa Mendes, 2011b.

8 Latas, 2011.

9 Noticia do Correio da Manha, de 6 de fevereiro de 2011.

10 Noticia da Revista digital de justica e sociedade, de 28 de junho de 2011.

11 Menezes Cordeiro, 2010: 343 ss., Capelo de Sousa, 2002: 177 ss., Estaca, 1995. Sobre a natureza do
sigilo, Fernanda Palma, 2011: 189-199. Sobre a ideia do sigilo como mecanismo de captacao de dinheiro
e de concorréncia desleal entre entidades bancarias, Silva Sanchez, 2009: 174.
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da abertura de conta. A resposta deve, quanto a nds, ser negativa'?, por aquela
representar uma rendncia antecipada a direitos, proibida pelo art. 809.° do
CC, em correspondéncia com o principio vigente no ordenamento juridico,
cujo impacto € tanto maior nesta drea quanto estd em causa a limitacio de um
direito de personalidade, sujeito as garantias acrescidas do art. 81.° do CC.
Perante o caso concreto — e apenas perante ele — poderd o cliente autorizar
a quebra do sigilo bancirio: o direito protege-o face & sua prépria decisio,
prévia e genérica, cominando com a nulidade a cldusula do acordo que exima
o banco dos seus deveres acessorios de sigilo (art. 294.© do CC).

3. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA NORMA DO ART. 79.°,
N.°2,AL.d), DO RGICSF?

Virios sdo os argumentos passiveis de ser apontados quando se trata do
problema da constitucionalidade do novo regime da quebra do sigilo, alguns
diretamente relacionados com o estatuto de direito, liberdade e garantia dos
direitos protegidos, outros de 4mbito mais geral.

3.1. O art. 32.°,n.° 4, da CRP e a reserva de competéncia do juiz

A favor da inconstitucionalidade poderia invocar-se, antes de mais, o art. 32.°,
n.° 4, da CRP, que determina que “toda a instruc¢do é da competéncia de um
juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos
instrutérios que nio se prendam directamente com os direitos fundamentais”.
O argumento é convocado, designadamente, por Paulo de Sousa Mendes™ e
merece atenta ponderagio.

Ainda assim, o problema que estudamos reporta-se — cumpre notar — a fase
de inquérito: na instrugio, a dire¢do do processo cabe ji ao juiz de instrugio
criminal, sendo este, portanto, a autoridade naturalmente competente para
ordenar a quebra do sigilo bancirio. No que respeita a fase do inquérito, a
aplicagdo do art. 32.°, n.c 4, da CRP obriga, aparentemente, a ultrapassar o
elemento literal (que sugere a restri¢do do seu ambito aplicativo aos atos rea-
lizados na fase de instrugfo, sem abranger a do inquérito') e, portanto, a fun-
damentar uma interpretagio extensiva da norma. Simplesmente, ainda que se

12 Contra, Sousa Mendes, 2011b: 9 e, antes, Sousa Mendes, 2011a: 205.
13 Sousa Mendes, 2011b: 20.

14 Mesmo Silva & Salinas, 2010: 520, que, na vigéncia da redagao originaria da Constituicao, defenderam
um conceito amplo de “instrucao”, abandonaram-no com as alteragdes posteriores ao CPP de 1987.
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pudesse julgar que as diligéncias processuais que a lei inclui sob a designagio
“inquérito” sio, materialmente, instrutérias”, uma semelhante interpretagio
extensiva da norma constitucional levar-nos-ia longe de mais, for¢ando a
considerar inconstitucionais outras regras cuja constitucionalidade nio tem
sido posta em causa e que, mesmo nos casos em que tal sucedeu, o juizo do
Tribunal Constitucional se orientou no sentido inverso, da nio inconstitucio-
nalidade. Recorde-se, por exemplo, o acérdio do TC n.° 7/87, que entendeu
que ndo violava tal preceito a regra do art. 174.° que permite que as bus-
cas domicilidrias sejam ordenadas pelo MP, enquanto autoridade judicidria
competente’. Evidentemente que problema diverso do da constitucionali-
dade — e que nio importa, atento o nosso estrito objetivo, desenvolver — ¢é o
da conveniéncia, da perspetiva da politica juridico-criminal, da atribuigio da
competéncia ao juiz de instrugdo criminal, a qual tem sido, com bons motivos,
questionada'”. Do ponto de vista da constitucionalidade da solugdo, as davi-
das que chegaram a existir em torno do impacto do art. 32.°, n.° 4, da CRP
foram, todavia, dissipadas.

Sempre se poderia argumentar que o preceito constitucional exige a inter-
vengdo do juiz, mesmo na fase de inquérito, quando estejam em causa atos
que se prendam diretamente com os direitos fundamentais'®, o que incluiria
o caso da quebra do sigilo bancério. No entanto, o art. 32.°, n.° 4, da CRP
ndo ¢ mais do que uma concretizagio do principio geral inscrito no n.° 1 do
mesmo artigo, i.e., um mandamento para que o processo criminal assegure
as garantias de defesa do arguido. A verdadeira questio serd, entdo, sempre a
interpretagdo do que se considera ser o nivel ideal de garantias no processo
penal. No caso agora em anilise, atentas as restri¢des que fazemos, nomea-
damente quanto ao segredo (externo e interno) de justi¢a’, deve considerar-
-se que a interven¢do do juiz nos termos em que a defendemos, ainda que
posterior 3 quebra do segredo, salvaguarda suficientemente o direito de defesa

do arguido.

15 O que, no passado, levou a que se questionasse a legitimidade constitucional do préprio inquérito,
hipétese afastada pelo acérdao do TC n.° 7/87, de 9 de janeiro, in Acérddos do Tribunal Constitucional,
1987: 7-72.

16 Cit. na nota anterior.

17 Sousa Mendes, 2011b: 21.

18 Canotilho & Moreira, 2007: 521, Silva & Salinas, 2010: 729.
19 Cf.infra 3.4.
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De resto, no campo em que nos encontramos, o Tribunal Constitucio-
nal ja se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade em situagio préxima, no
acérdio n.° 42/2007, que incidiu sobre a norma do art. 2.°,n.° 2, da Lei n.°
5/2002, de 11 de janeiro (medidas de combate a criminalidade organizada)®,
que permite que o MP, na fase de inquérito, determine o levantamento do
sigilo. Alegava-se que esta norma admitia a interferéncia no 4mbito dos direi-
tos, liberdades e garantias, matéria da competéncia do juiz de instrugdo, “na
medida em que as informagdes relativas 4 conta bancdria constituem matéria
relativa a reserva da vida privada consagrada no art. 26.°,n.° 1, CRP”. Ainda
que a argumentacio expendida no acérdio nio seja de acolher em bloco —
maxime no que respeita a (excessivamente simplificadora) minimizagio da
releviancia da quebra do sigilo bancirio por confronto com outras intromis-
soes na esfera privada ou ao paralelo tracado com a publicidade registral da
propriedade de bens iméveis e de alguns méveis —, a conclusdo final deve
ser apoiada. Merece também concordéncia a énfase dada ao papel do MP,
enquanto magistratura com estatuto préprio e autonomia, ao qual cabe exer-
cer, entre outras competéncias, a agdo penal de acordo com critérios de lega-
lidade e de objetividade (arts. 219.© CRP e 53.° CPP). Da mesma maneira,
é procedente o argumento de que a decisio do MP sempre podera ser sindi-
cada pelo juiz de instrugdo e que assim se encontra suficientemente garantida
a tutela dos direitos afetados.

O caso que estudamos ¢é equipardvel a este outro, nio existindo, da nossa
perspetiva, razdes para que a conclusio quanto a nio inconstitucionalidade
seja diferente. E verdade que pode ser diversa a gravidade do crime?, mas ¢
exatamente a mesma a intromissdo na esfera privada: se num caso se aceita a
desnecessidade de intervencéo do juiz de instrugio, nio se vé por que motivo,
no outro, ela haveria de se reclamar. Ainda que se entendesse a intervengio
do juiz de instrugdo como garantia do arguido, a verdade é que ndo seria
aceitdvel que, nos crimes considerados mais graves (v.g., branqueamento de
capitais), houvesse menos garantias que nos demais. Tal diferenciagdo nio s6
nio resulta do sistema, como a quebra de igualdade entre diferentes arguidos
ndo encontra justificagdo, ocorrendo, para mais, em termos que prejudicam as

20 Trogano, 2011: 228, nota que a referida alteracdo na Lei n.° 5/2002 beneficiou as investigaces da
criminalidade tributaria em maior celeridade e consequente eficacia.

21 Trata-se de aspeto sublinhado por Sousa Mendes, 2011b: 14.
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garantias do arguido precisamente no caso de suspeita de crime cuja conde-
nagio implica uma maior compressio dos direitos pessoais deste.

Acresce ainda, desta feita no plano da comparagio internacional, que a
nio interven¢io do juiz nem sequer é, em geral, considerada como redugio
das garantias do arguido, além de que nem corresponde necessariamente a
tradi¢do da civi/ law, como se sublinha no relatério da Sz4R Iniciative do
Banco Mundia/UNODC acima referido. As jurisdi¢des de civi/ law fre-
quentemente permitem ao magistrado que investiga levar a cabo todos os
atos necessdrios para obter a prova necessdria, sem requerer uma ordem do
tribunal para o acesso as contas bancdrias, ao invés do que sucede na common
law™®, onde a intervencio judicial prévia é a regra.

3.2. A nao participacio do arguido na decisao de acesso ao segredo

Anténio Jodo Latas aponta, como fonte de inconstitucionalidade, o facto
de a lei de processo ndo prever “forma especifica de o arguido participar
na decisdo de acesso ao segredo™. A obje¢do ndo pode compreender-se se
lembrarmos que tal resultado ndo é — nem poderia ser — estranho ao sistema
do CPP. Recorde-se o exemplo das escutas telefénicas, em que o assistente
e o arguido apenas podem examinar os suportes técnicos das conversagoes
ou comunicagdes, por exemplo, a partir do “encerramento do inquérito” (art.
188.2, n.c 8, do CPP). Também nos casos de buscas domicilidrias (art. 177.°
do CPP) nio se exige qualquer aviso prévio do arguido. Alids, tratando-se de
busca em escritério de advogados ou consultério médico, o juiz deve avisar
o presidente do conselho local da Ordem dos Advogados ou da Ordem dos
Meédicos (art. 177.2, n.° 5, do CPP), mas, em circunstincia alguma, tem de
notificar o arguido. Alids, nem de outra forma poderia ser, sob pena de se frus-
trar a prova que se visa obter. T4o evidente ¢ a inconveniéncia de notificagio
do arguido nestas situagdes quanto o serd no caso do sigilo bancério. Nem se
argumente que a devassa da vida privada ¢ mais intensa na quebra do sigilo
bancdrio do que nas escutas telefonicas, questdo tdo debatida na doutrina®.
E certo, como afirma Paulo de Sousa Mendes, que a informagio nio desapare-
cerd da institui¢do bancdria, “pois ndo hd, em principio, perigo de descaminho

22 Stephenson, 2011: 60 e 61.
23 Latas, 2011: 20.
24 Damiao da Cunha, 2008: 205-219, Mata-Mouros, 2008: 219-242, Adérito Teixeira, 2008: 243-296.
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dos meios de prova conservados nos bancos™. De facto, se a preocupagio tnica
da investigagdo criminal for a descoberta de meios de prova, entio, dessa forma,
a sua obtencio serd totalmente assegurada. Porém, numa perspetiva pritica,
no que diz respeito aos crimes econémicos, a demora do incidente de quebra
do sigilo implica uma delonga que dificilmente se poderd compatibilizar com
o objetivo de perseguir o dinheiro, como tem sido sublinhado nas iniciativas
internacionais na matéria.

3.3. A auséncia de meios de reagiio ao alcance do arguido

Seria possivel, ainda, acrescentar que, face ao atual modelo do RGICSEF, o
arguido ndo pode reagir autonomamente contra a decisio de quebra do sigilo,
quando tomada pelo MP*. Na verdade, ao abrigo do anterior regime do art.
79.2 do RGICSE, que remetia para a lei processual penal, aplicavam-se, ple-
namente, os arts. 135.° e 182.° do CPP, i.e., o incidente de escusa de segredo
profissional®”. Porém, julgamos que, também por esta via, nio se chegard a uma
decisdo de inconstitucionalidade.

Como admitir esta solugdo — pergunta-se — face ao regime do art. 399.°,
que estabelece a regra da recorribilidade genérica dos “acérdios, das senten-
¢as e dos despachos cuja irrecorribilidade ndo estiver prevista na lei”? Em
primeiro lugar, cumpre notar que este artigo estd construido para atos do
juiz e ndo do MP* e, tal como refere o acérdio do TC n.° 31/87, a faculdade
de recorrer nio deixa de poder ser restringida em certas fases do processo. E
certo que, em virtude de um diverso ponto de partida, Paulo de Sousa Men-
des* langa mio, neste ambito, da figura da “reclamagio judicial”, ndo prevista
no CPP, mas criada pela praxe juridica por aplicagio analdgica do art. 178.°,
n.° 6, do mesmo Cédigo. Se, na posigdo que sustentamos, 0 MP pode solicitar
a informagio — o que pretendemos fundamentar —, ndo havera lugar a aplica-
¢do analégica da norma apenas porque, tal como interpretamos o sistema, nio
existird uma lacuna, enquanto “incompletude contriria ao plano do Direito

25 Sousa Mendes, 2011b: 11. O Autor nota, no entanto, que é possivel que a instituicdo bancaria tenha
contabilidades paralelas, caso em que, de qualquer forma, a informacgao nunca seria prestada.

26 Latas, 2011: 20.

27 Sobre o incidente de escusa de segredo profissional, Pinto de Albuquerque, 2009: 360-374. Sobre a
ponderacao de interesses a realizar pelo Tribunal, Valente, 2009: 971 ss.

28 Pinto de Albuquerque, 2009: 1007 ss.
29 Sousa Mendes, 2011b: 19, nota 31.
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vigente, determinada segundo critérios elicidveis da ordem juridica global™.
O RGICSF foi alterado nao por motivos de “pura cosmética legislativa™',
mas para estabelecer a possibilidade de derrogagio do segredo bancirio em
todos os processos-crime, sem abrir margem a expedientes dilatérios ou ini-
bitérios do sucesso da investigagao.

Contudo, em despacho que ficard nos autos, o MP continua a ter de fun-
damentar a decisdo de quebra do segredo bancirio, da mesma maneira que
o oficio enviado aos bancos terd de conter uma fundamentagio minima®.
E estard a institui¢do financeira obrigada a obedecer ao pedido do MP?
A resposta, parece-nos, deverd ser positiva, sob pena de aquela incorrer, se o
MP assim o determinar, no crime de desobediéncia p. e p. no art. 348.2, n.°
1, al. 4), do CP. Poderia haver duvidas — reconhecemos — quanto ao preen-
chimento do tipo de ilicito nestas situa¢oes. Porém, vejamos: o bem juridico
protegido é a autonomia intencional da autoridade® e o MP compreende-se,
naturalmente, no conceito de “autoridade” (judicidria), tal como referido no
art. 1.2, al. 4). A ordem de quebra do segredo bancério serd legitima, por-
quanto, de acordo com o nosso entendimento, ndo contraria a ordem juridica
no seu todo**. Se dividas houvesse quanto a aplicabilidade do crime de deso-
bediéncia a ordens do MP, quando este assim o determine, estas seriam afas-
tadas pelo acérddo da Rela¢do do Porto, de 28-mai.-1986%, que considerou
legitima a ordem de um magistrado para entrar no domicilio e em recintos de
espetdculos no exercicio das suas fungdes, tendo aplicando ao desobediente
este tipo penal. A parte inicial da al. 4) do n.° 1 do art. 348.2 do CP poderia
levantar problemas na aplicagdo ao caso concreto, quando se interpretasse
a referéncia a “disposi¢io legal” como sendo feita a norma de direito penal.
Porém, conforme esclarece Cristina Libano Monteiro®®, deve entender-se
que a expressio se reporta a qualquer disposi¢do legal. A al. 4) existe tio-s6
para as hipéteses em que nenhuma norma juridica, seja qual for a sua natu-

30 Baptista Machado, 1987: 194.

31 A expressao é de Sousa Mendes, 2011b: 16.

32 Concordamos, portanto, com Sousa Mendes, 2011b: 16 e 17.
33 Pinto de Albuquerque, 2010: 912 ss.

34 Pinto de Albuquerque, 2010: 912.

35 Coletdnea de Jurisprudéncia, 1986: 231.

36 Libano Monteiro, 2001: 349-359.
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reza (i.e., mesmo um preceito ndo criminal) preveja aquele comportamento
desobediente. S6 entdo serd justificivel que o legislador se tenha preocupado
com um vazio de punibilidade. Para preenchimento do tipo exige-se, ainda,
que o destinatirio da ordem ou mandato do MP tome conhecimento do seu
conteido, o que refor¢a a ideia de que este tem de ser fundamentado.

Problemitica serd, porém, a situagdo em que o mandato do MP careca de
fundamentagio ou esta seja insuficiente. Serd que nesses casos, mesmo que o
MP comine o incumprimento da sua ordem com o crime de desobediéncia, a
instituicdo financeira estd obrigada a quebrar o sigilo bancdrio?

Parece que, em tal hipétese, o Banco nio deve de imediato aceder ao
pedido do MP, sob pena de eventualmente incorrer em crime de violagdo
de segredo, p. e p. no art. 195.© CP?". Neste caso, a institui¢do financeira, nio
tendo dados suficientes para determinar a conformidade do pedido do MP,
nio tem de lhe obedecer, uma vez que qualquer ordem que conduza a pratica
de um crime ndo deve ser cumprida nem exime quem a cumpre de respon-
sabilidade penal®. Consideramos que, quando se verifique falta ou deficiente
fundamentagio — quer seja falta em sentido formal, quer material — da ordem
do MP, a institui¢do financeira terd o énus de solicitar o esclarecimento do
pedido formulado. Nio existindo embora qualquer previsio especifica, esta
exigéncia dimana do principio da cooperagio e, mais genericamente, da boa
té. Ou seja, a instituigdo financeira, confrontada com um oficio com justifica-
¢do insuficiente, ndo pode eximir-se de responsabilidade no crime de desobe-
diéncia se ndo tiver procedido as diligéncias necessdrias para obter os dados
em questdo. Perante este pedido, serd dever do MP, para eficiéncia da sua
investigacdo, fornecer a informagao exigida — que considerar adequada — para
aceder as contas bancirias. Se, por hipétese, 0 MP nio facultar a fundamenta-
¢do complementar, a instituigdo financeira beneficiard de uma causa de exclu-
sdo da culpa quanto ao crime de desobediéncia.

O arguido, confrontado com o acesso, pelo MP, as suas contas bancirias,
querendo contestar a legalidade desse acesso, terd 20 dias para requerer a
abertura da instrugio (art. 287.°,n.° 1, al. ), do CPP*), altura em que o juiz
poderd apreciar a legalidade da quebra do sigilo bancario. No fundo, nada

37 Sobre o ilicito tipico, Pedrosa Machado, 1997: 73-100, Santiago, 1997: 23-76.
38 Sousa Mendes, 2011b: 19, sublinha este aspeto, ainda que com um alcance mais vasto.

39 Aderimos aos argumentos apresentados por Sousa Mendes, 2008/2009: 57, que sustenta que o arguido
pode requerer a abertura da instrucdo para discutir questoes de direito. Contra, Santana, 2009: 45-72.
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impede que o juizo feito pelo MP tenha sido desadequado e consubstancie,
por essa via, uma proibi¢do de prova (art. 126.2,n.° 3, do CPP). Tudo depen-

derd da avaliagdo que se faga da conformidade do juizo elaborado.

3.4. O segredo de justica

Poder-se-ia argumentar, por outro lado, que, contrariamente ao que sucede com
0 acesso ao segredo bancirio por parte da administragio fiscal®, os elementos
incorporados no processo penal tornar-se-do publicos, em regra, com o risco
desproporcionado de exposi¢do de aspetos patrimoniais estritamente pessoais
da vida privada do terceiro ou mesmo de outros intervenientes processuais*.
De facto, o art. 86.° do CPP apenas permite a sujei¢io do processo a segredo
de justica durante a fase de inquérito, a requerimento do arguido, do assistente
ou do ofendido. Possibilidade paralela nio existe para a fase de instrugio, o
que poderia levar a uma divulga¢io desmesurada da intimidade do arguido,
revelada nas suas contas bancarias. Mas, ndo pode deixar de apontar-se, com
Paulo Pinto de Albuquerque, que as normas dos arts. 86.°,n. 2,3,4 ¢ 5 do
CPP sio inconstitucionais, entre outros motivos indicados pelo autor, por
nio preverem o segredo externo da instruc¢io a requerimento do arguido®.
Na verdade, a manutencio do segredo de justica externo na fase de instrugio
permitiria garantir a efetividade social da presuncio de inocéncia antes de
se saber se ird ou nio ter lugar um julgamento publico. Com o atual regime,
o arguido tem de se sujeitar a uma fase publica quando pretende evitar um
julgamento publico, solugdo sem qualquer vantagem para o sistema penal. No
fundo, violam-se as garantias de defesa e de presuncio de inocéncia. Significa
isto defender que existe a possibilidade de o arguido, o assistente ou o ofendido,
ouvido o Ministério Publico, requererem ao juiz de instrugio a sujei¢do do
processo, durante a fase de instrugio, a segredo de justica, quando se entenda
que a publicidade prejudica os direitos daqueles sujeitos ou participantes pro-
cessuais. Ou seja, uma interpretagio conforme a Constitui¢do — rectius, uma
interpreta¢do que evite a inconstitucionalidade — levard a estender o teor do
art. 86.2,n.°c 2, do CPP.

40 Rodrigues, 1997: 103-113, Macedo Alves, 2008:11-81.
41 Latas, 2011: 20.

42 Pinto de Albuquerque, 2009: 235 ss. Sao violados os arts. 2.°, 20.°, n° 1 e 3,32°, n°5e 7 e 219°,
n.°1da CRP.
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Quanto ao segredo interno (art. 89.° do CPP), considerando que a regra ¢
a da publicidade interna do inquérito, parece-nos que bastaria que o extrato
bancirio fosse desentranhado dos autos, de forma a nio haver uma maior
devassa da intimidade da vida privada das partes envolvidas®.

3.5. O estatuto do MP

Nio obstante a validade que julgamos poder atribuir a argumentagio ante-
riormente desenvolvida, cabe reconhecer que, em rigor, o grande obstéculo,
apresentado por Paulo de Sousa Mendes*, a constitucionalidade do novo
regime seria o de que “o MP, enquanto titular da agdo penal, ndo oferece
garantias de imparcialidade na formulagio do juizo de ponderagio e interesses
que justificaria iz casu o pedido de elementos, por muito que o seu estatuto lhe
imponha a sujei¢io a critérios de estrita objetividade (art. 53.2,n.2 1, CPP)™.
Efetivamente, ao abrigo do regime anterior, o MP tinha de fundamentar o
pedido perante um decisor judicial, ficando a autorizagdo dependente do rigor
posto nessa fundamentag¢do®, exigéncia que agora se eliminou.

Porém, importa nio esquecer — como, alids, aquele autor nio deixa de enfa-
tizar — que o MP é um 6rgio da administragdo da justica, auténomo, organi-
zado hierarquicamente para representar o Estado, exercer a a¢ido penal, par-
ticipar na execugio da politica criminal, defender a legalidade democritica e
os interesses que a lei determinar®. Assim resulta do art. 219.2,n.° 2, da CRP
e do art. 2.°,n.° 2, do EMP, onde se estabelece que “a autonomia do Minis-
tério Publico caracteriza-se pela sua vinculagdo a critérios de legalidade e
objetividade e pela exclusiva sujei¢do dos magistrados do Ministério Publico
as directivas, ordens e instrugdes previstas na lei”. Enquanto 6rgio do Estado,
colabora com o tribunal na descoberta da verdade e na realiza¢do da justica
(art. 53.2,n.° 1, CPP), pelo que ndo ¢ parte interessada na acusagio®. Por isso

43 Note-se que Pinto de Albuquerque, 2009: 248 ss., considera também o art. 89.%, n.** 1 e 2 inconstitu-
cionais, na medida em que o art. 32.°, n.° 5, in fine, da CRP estabelece regra a inversa: sé ha contraditério
no julgamento e nos atos instrutérios que a lei determinar. Logo, s6 nestes momentos deveria haver
publicidade interna.

44 Sousa Mendes, 2011b: 16.

45 Sousa Mendes, 2011b: 17.

46 Sousa Mendes, 2011b: 17.

47 Figueiredo Dias, 2004: 361 ss., Marques da Silva, 2010.
48 Marques da Silva, 2010: 256. Itdlico nosso.
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mesmo ¢é que as causas de impedimento ou suspei¢io que podem opor-se ao
juiz também sdo aplicdveis ao MP. A exigéncia de imparcialidade e isengio é
igual para os juizes e para os magistrados do MP*. Aqui chegados, sabendo
que a lei garante a “vinculagio [do MP] a critérios de legalidade e de objeti-
vidade” (art. 2.2, n.° 2, do EMP), importa questionar até que ponto a suspeita
de parcialidade do MP deve conduzir a uma decisdo de inconstitucionalidade.

Esta linha de argumentagio apenas poderd relevar no campo das po/icies,
no sentido de DWORKIN®®, 7.c., no campo da defini¢io de objetivos ou stan-
dards sociais. Esta suspeita de ordem prética ndo se enquadra no ambito dos
arguments of principle, utilizados para fundamentar direitos individuais, e os
unicos que podem justificar as decisées judiciais. Cabe, antes, no dominio
dos arguments of policy, construidos para estabelecer um objetivo coletivo que,
a ser respeitado, melhora a situagido econdmica, politica ou social de uma
comunidade. Ora, a defini¢do destes objetivos ¢ tarefa do sistema politico-
-democritico, e ndo do sistema judicial. Noutros termos, as falhas ou omis-
soes reveladas apenas por argumentos priticos ou politicos ndo influem, da
nossa perspetiva, no juizo de inconstitucionalidade.

3.6. Levantamento automitico ou exigéncia de juizo de ponderagio
Atentos os resultados anteriores, resta apurar se o levantamento do segredo ¢
admissivel em termos automdticos ou se, pelo contririo, 0 mesmo pressupde
um juizo de ponderagio concreta e, em caso afirmativo, qual o seu contetdo.
Se é certo que o RGICSF nio estabelece expressamente qualquer exigéncia
a esse nivel, nem por isso a questdo deixa de merecer profunda anilise, sobre-
tudo tendo em conta a configura¢do — que ja atrds esclarecemos — do direito
ao sigilo bancario como componente do direito a privacidade e, nessa medida,
como direito, liberdade e garantia, sujeitando-se naturalmente a sua restri¢io
ao regime do art. 18.> da CRP.

A conclusio definitiva no sentido de que a regra do RGICSF nio con-
duz a uma restri¢io desproporcionada do direito ao sigilo pressupde o reco-
nhecimento de que, por aplicag¢do dos principios gerais, nesta estd implicita-
mente contido um mandamento dirigido ao seu aplicador (in casu, o MP) no

49 Cavaleiro de Ferreira, 1981: 96. O Direito ndo é um limite da atividade do MP, mas, sim, o seu fim.
Ainda assim, o Autor utiliza a expressao “parte imparcial” (Cavaleiro Ferreira, 1981: 147). Mas a sua fungao
no processo penal nao deve ser entendida como a de uma “parte” (Eiras, 2010: 97).

50 Dworkin, 2002: 22 ss. e 90 ss.
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sentido de realizar um juizo de adequagio e de necessidade da medida. ILe.,
ainda que o juizo de proporcionalidade mencionado no art. 18.> da CRP se
reporte a prépria lei restritiva e ndo a sua aplicagdo, é claro que a quebra do
sigilo permitida pelo RGICSF depende da idoneidade do levantamento para
a investigacdo do tipo de crime concretamente considerado, bem como da
inexisténcia de medida menos intrusiva nos direitos, liberdades e garantias
do cidaddo, ndo devendo os dados pedidos ir além do requerido para investi-
gagio do crime concreto’.

Pode perguntar-se se basta a adequagio e a necessidade da quebra do sigilo
ou se deve ainda o MP fazer um juizo de ponderagio tendo em conta o
tipo de crime, a pena aplicdvel, etc. Repare-se que este requisito, verificados
os anteriores, terd impacto residual. Pensar-se-d4, normalmente, em crimes
em que falhard, quase invariavelmente, a adequagio ou a proporcionalidade,
nio se chegando a este passo da andlise. Mas a gravidade do crime sem-
pre relevard em determinadas hipéteses. Com efeito, para além de introdu-
zir uma exigéncia de gravidade minima do crime tendo em conta os valores
atingidos®?, deve entender-se, segundo julgamos, que quanto mais grave é o
crime e, portanto, a preméncia da sua investigagdo, menos fortes (mas sempre
suficientes) terdo de ser os indicios que justificam a suspeita do crime e a
quebra do sigilo. Assim, pode acontecer que um crime menos grave justifique
a quebra do sigilo, mas exigir-se-4, entdo, que sejam suficientemente fortes
os motivos da suspeita para poder ocorrer a intromissdo na esfera privada.
O inverso acontece nos crimes de maior gravidade. Fica, assim, plenamente
assegurado que a restricdo dos direitos, liberdades e garantias afetados nio ¢é
excessiva, desproporcionada ou desrazodvel®.

4. IMPACTO DA ALTERACAO AO RGICSF SOBRE OS REGIMES
ESPECIAIS DE QUEBRA DO SIGILO BANCARIO

Um tdltimo aspeto relativo a alteragio legislativa merece ser sublinhado: quanto
anos, deve entender-se que esta implicou a derrogagio das exigéncias acrescidas

51 Reis Novais, 2004: 161 ss, Gomes Canotilho & Vital Moreira, 2007, Silva & Salinas, 2010. Pode, por
exemplo, ser suficiente apurar o saldo da conta e ndo movimentos anteriores [acérdao da Relagao do Porto,
de 6 de maio de 1993 (Carlos Matias). Coletdnea de Jurisprudéncia, 1993: 195 e 196].

52 Recorde-se, por exemplo, o acérdao da Relagao do Porto de 26 de setembro de 2007 (Luiz Gominho),
Coletdnea de Jurisprudéncia, 2007: 218-220, no qual se determinou a excecionalidade do recurso a quebra
do sigilo, que nao se justificara para apurar uma burla que nao chegue a 50 euros.

53 Reis Novais, 2004: 178.
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previamente contidas, quanto ao levantamento do sigilo, em alguns regimes
especiais. Pensamos, em concreto, nos regimes juridicos do cheque sem provi-
sdo (art. 13.°-A do Decreto-Lei n.© 454/91, de 28 de dezembro), do combate
a droga (art. 60.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro), da Lei Geral
Tributiria (art. 63.°-B, n.° 3, do Decreto-Lein.© 398/98, de 17 de dezembro),
do Cédigo dos Valores Mobilidrios (art. 385.2,n.° 1,al. a), do Decreto-Lei n.°
486/99,de 13 de novembro), da Lei de Combate a Criminalidade Organizada
(art. 2.2 da Lei n.° 5/2002, de 11 janeiro) e da Lei de Combate ao Branque-
amento de Capitais (art. 18.° da Lei n.© 25/2008, de 5 de junho). Se é certo
que, como principio, a lei geral ndo revoga a lei especial, também é verdade que
assim nio sucede — como ¢é sabido — quando for outra a intengio legislativa®.
Ora, no caso, ¢ evidente que se geraria uma acentuada disfungdo normativa se
os crimes em relagdo aos quais a lei sempre favoreceu o dgil acesso as contas
bancdrias passassem a contar, agora, com regime mais desfavoravel do ponto
de vista desse acesso por confronto com o regime geral, ocorrendo isso, para
mais, em resultado de lei cujo objetivo é precisamente o inverso. Em todos os
casos, passa a valer o regime uniforme, contido no RGICSF. As exigéncias
de proporcionalidade nio desaparecem, antes relevam nos termos expostos.

5.DESENVOLVIMENTOS RECENTES: FOLLOWING THE MONEY

Um dltimo ponto deve, retomando o inicio da nossa andlise, ser real¢ado,
tal como, alids, faz Paulo de Sousa Mendesss. E que, como dissemos, pre-
ocupagio central do levantamento do sigilo ¢, naturalmente, a localizagio
dos valores e, quando seja caso disso, a sua recuperagio: follow the money, na
giria. Fala-se em fo/lowing para significar o processo que consiste em apurar
se certo valor ou bem foi transferido de uma pessoa para outra®. Ja se falard
em fracing quando o processo envolver a identificagio dos bens substitutos®’.
As dificuldades da tarefa sdo universalmente reconhecidas e tém constituido
preocupagio de organismos internacionais, embora a autonomia dos Estados
tenha dificultado a agdo internacional e remetido as iniciativas para o campo

54 Ascensao, 2006: 534 e 535.
55 Sousa Mendes, 2011b: 22 ss.
56 Smith, 1998: 121.

57 Ao contrario do following, que se refere a simples perseguicao do valor. Smith, 1997: 67 ss. e 277.
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da sof? law, cuja eficicia tem sido questionada, sobretudo devido a falta de
incentivos para a cooperagio’.

O referido Relatério Barriers to asset recovery, produto da StAR iniciative,
enuncia — como seria previsivel — entre os obsticulos a recuperagio de bens,
o sigilo bancdrio, formulando sugestées de reforma legislativa e institucio-
nal®. As barreiras 4 recuperagio — conforme ai se refere — sio ndo sé juri-
dicas, mas também institucionais e operacionais: referem-se a prépria “falta
de vontade politica” em alguns casos ou, em geral, 4 falta de uma estratégia
concreta e clara na matéria (barreiras institucionais), bem como aos procedi-
mentos, comunicagdes e coordenagio entre as partes, nomeadamente no que
respeita a identificagdo dos titulares das contas bancdrias devido a falta de
registos nacionais, entre outros obsticulos operacionais. As barreiras juridi-
cas, essas, envolvem requisitos demasiado onerosos quanto a assisténcia legal
mutua (MLA — mutal legal assistance), o segredo bancirio excessivo, a falta
de procedimentos de apreensio de bens nio baseados na condenagio (non-
—conviction based) e requisitos procedimentais e regras de prova demasiado
onerosos, incluindo a necessidade de divulgar informagio aos detentores dos
bens durante as investigagdes. Com as exigéncias atuais, a recuperagio dos
bens surgird, segundo o Relatério, meramente como &est-case scenario, tendo
em conta a pequena probabilidade da sua efetivagio.

No que respeita, em particular, ao segredo bancdrio, os participantes no
estudo identificaram as restri¢oes relacionadas com a necessidade de inter-
vengdo do juiz como obsticulos importantes a investigagdo e 4 apreensio
dos bens, tornando-as frequentemente impossiveis. Por outro lado, o sigilo
constitui evidente obsticulo no plano da cooperagio internacional, como a
pratica tem sobejamente demonstrado. Um bom exemplo das dificuldades de
cooperagdo decorrentes do sigilo bancirio é o caso UBS, que op6s os Esta-
dos Unidos e a Sui¢ca® e que acabou por ser resolvido por acordo, mas que,

58 Picard & Pierreti, 2009: 2.

59 Stephenson, 2011: 2. Como se pode ler no sumario executivo do Relatério: “este estudo dirige-se aos
legisladores. O objetivo central é sensibiliza-los para as dificuldades existentes nas acGes tendentes a recu-
peracao de bens roubados e convencé-los a efetivar as medidas recomendadas. Tal permitird melhorar a
atuacao dos praticos na recupera¢ao bem sucedida dos bens. Também se recomenda que os praticos fagam
melhor uso das ferramentas disponiveis, tal como definido nas Recomendag6es Operacionais deste estudo”.

60 Bondi, 2011: 7. Recorde-se que, enquanto nos Estados Unidos a violagao do Cédigo do IRS constitui tanto
ilicito civil como criminal, a luz da lei suica a violagao do dever de declarar os rendimentos ou outros bens
constitui apenas uma evasao fiscal sancionada civilmente e nao um crime de fraude fiscal. Ora, o governo
suico apenas permite a divulgacdo de informagdes aos Estados Unidos quando tiver ocorrido um crime a
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se tivesse chegado a ser decidido pelo tribunal, teria provavelmente sido em
termos contrarios a quebra do sigilo [por aplicagdo do Restatement (Third) of
Foreign Relations Law, uma vez que estaria em causa a violagdo da lei suica
em resultado da divulgagio], com efeitos gravemente prejudiciais para o
combate & criminalidade fiscal.

Lembre-se os contornos do caso: o conhecido banco sui¢o recusou-se a for-
necer a informagio requerida pelo Internal Revenue Service (IRS), invocando
que tal representaria quebra inadmissivel do sigilo bancdrio. Na sequéncia de
informagio fornecida em “troca” da redugdo da pena pelo crime de fraude
fiscal com utilizagdo de contas gffshore praticado e confessado pelo bilionério
californiano Igor Olenicoff, o UBS foi demandado para divulgar informagio
acerca de 52 000 clientes por suspeita de fraudes fiscais®', acabando por che-
gar a acordo com o governo norte-americano para o fornecimento de dados
relativos as contas bancérias de 4 450 cidaddos norte-americanos (num total
de cerca de 18 mil milhdes de délares). O principal incentivo para o governo
suico aceitar o acordo terd sido — segundo se aponta — o investimento de 9%
que os Estados Unidos detinham no banco suigo e a influéncia do processo
judicial sobre o valor dos ativos, com a consequente destabiliza¢do dos mer-
cados. O impacto da decisdo foi notivel, tendo-se, inclusivamente, conside-
rado o acordo como o “Gltimo prego no caixdo do sigilo bancirio”, “capitu-
lagdo” ou “verdadeira tragédia”™?. Foram razdes essencialmente extrajuridicas
e a pressio diplomadtica que ditaram a quebra (e limitada) do mesmo, o que
demonstra os avangos que é necessirio levar a cabo nesta drea®. Ainda assim,
o argumento de que a quebra do sigilo foi justificada pela necessidade de
proteger a estabilidade do mercado financeiro suico foi acolhido em decisio
recente do Supremo Tribunal suico, de 15 de julho de 2011, que revogou

luz da lei suica, o que implica a recusa de cooperagdo. No inicio do ano de 2009, como é sabido, a OCDE
colocou a Suica na sua “lista cinzenta” de paises nao cooperantes e ameagou-a com sangdes financeiras.
Os Estados Unidos aumentaram igualmente a pressao sobre a Suica e outros paraisos fiscais, tendo em
vista a alteracdo das respetivas politicas nos casos de evasao fiscal. A 13 de margo de 2009, em resultado
destas atuagdes internacionais, acabaria por ser anunciado o fim da distingao entre fraude e mera evasao
fiscal para efeitos de cooperagao internacional. Este volte-face teve um impacto acentuado nos bancos
suicos, em particular nos de menor dimensao, que dependiam das regras de segredo para obterem uma
vantagem competitiva sobre os restantes. A 24 de setembro, depois de assinar um novo DTA (double
taxation agreement), a Suica foi removida da “lista cinzenta”.

61 Uma descricao detalhada do caso e dos seus antecedentes pode ser consultada em Bondi, 2010.
62 Noticia da Reuters, 19 de fevereiro de 2009.

63 Em geral sobre as negociacdes entre a Suica e a Unido Europeia relativas ao segredo bancario e o seu
impacto sobre o valor das acoes, Ziegler/Delaloye/Habib, 2005: 4 ss.
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decisio em sentido contrrio do tribunal administrativo que havia julgado
previamente a a¢do. Se nio fosse esta Gltima decisdo judicial, seria possivel aos
clientes atingidos pedirem ao Estado sui¢o uma indemnizagio pelos danos
causados. Foi, porém, judicialmente confirmada a legitimidade da ordem da
entidade reguladora tendente a prestagido de informagio solicitada pelo IRS,
tortalecendo-se a voz daqueles que falam no fim da era do segredo bancirio
na Suica. Este caso tem, alids, sido novamente objeto de atengio em virtude
da investigagdo atualmente em curso nos Estados Unidos, ao Crédit Suisse,
por suspeita de cumplicidade em evasdo fiscal, anunciada também a 15 de
julho. Apesar de se antecipar a recusa de acordo similar por parte do governo,
a sentenca referida nio deixa de poder ter impacto no caso. Seja como for,
o que fica escrito € suficiente para demonstrar as dificuldades impostas pelo
sigilo bancdrio a investigac¢do e a importancia de encontrar solugdes facilita-
doras da cooperagio internacional.

Associados aos obstéculos 2 investigagio e recuperagio dos bens derivados
do sigilo bancirio encontram-se, como ¢ evidente, os que se relacionam com
eventuais exigéncias probatdrias excessivas. Conforme se aponta no Relat6-
rio produzido pela St4R Iniciative, embora um suporte probatério suficiente
seja sempre essencial, requisitos demasiado estritos podem criar dificuldades
inultrapassaveis a investiga¢do. Assim, uma jurisdi¢do que procure localizar
os bens deve poder provar apenas a existéncia de um “motivo razodvel” (rea-
sonable cause) para acreditar que os bens estejam na jurisdi¢do solicitada. Os
requisitos na fase de investigagio, enquanto se estd ainda a reunir prova, nio
devem ser idénticos aos que vigoram numa fase posterior, ji de efetiva apre-
ensdo dos bens®.

Por outro lado, um passo importante para a descoberta dos valores serd a
recomendada institui¢do, nas diversas jurisdi¢des, de um registo nacional com
informagio sobre a identificagdo das contas, incluindo os respetivos benefici-
arios econémicos (beneficial owners) e os poderes dos advogados, bem como o
estabelecimento de legislagdo e de politicas tendentes a divulgar as informa-
¢des em causa, sem necessidade de um pedido de assisténcia (MLA) formal
por parte da entidade competente da outra jurisdi¢do. Atualmente, algumas
jurisdigdes exigem informac¢do demasiado especifica sobre a identidade das
contas, o que se compreende naquelas cuja dimensdo é maior, pois, na ausén-
cia de um registo nacional como o recomendado, as autoridades teriam de

64 Stephenson, 2011: 60.
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inquirir todos os bancos a operar localmente®. A identificacio e forneci-
mento da informagio relativa aos beneficidrios efetivos das contas — alids
requerida entre nds pela lei sobre branqueamento de capitais®, ainda que
ndo surja incluida entre os requisitos de abertura de conta contidos no Aviso
Banco de Portugal n.° 2/2007%” — ¢ tanto mais importante quanto a tendéncia
natural vai no sentido do recurso acrescido a frusts (nos ordenamentos onde
sejam aceites) — conhecidos pelo papel desempenhado no branqueamento
de capitais — e, em geral, a testas-de-ferro. Esta ¢, alids, uma drea onde tem
ocorrido uma evolu¢io importante no setor financeiro, nomeadamente com a
generalizada instituig¢do do &now your costumer rule (KYC) e a ultrapassagem
das resisténcias dos bancos a sua instituigio. Afinal bem pode perguntar-se
“se é contra a regra de conhecer os clientes, entdo de que se é a favor? De nio
conhecer os clientes (nof knowing your costumers, NYC)?”*®. Naturalmente que
a regra que impde que se conhega o cliente e as transagbes em que este se
envolve é, simultaneamente, uma regra financeira que permite a adequagio
dos produtos oferecidos ao respetivo perfil, melhorando as ofertas de produ-
tos financeiros, além de ser também um meio de prote¢io dos préprio cliente.
E sob esta perspetiva que este principio — que j resultava das recomendagoes
da Financial Action Task Force on Money Laudering (FATF Recommendations)®
— surge na Diretiva dos Mercados de Instrumentos Financeiros (DMIF)™,
que impde a categoriza¢do dos clientes, cabendo a cada grupo diferentes
niveis de tutela”. Embora nio se trate de precaver o branqueamento de capi-
tais ou outra criminalidade equiparével, é inegdvel que o conhecimento do
cliente imposto pela Diretiva tem repercussdes também deste ultimo ponto
de vista.

65 Stephenson, 2011: 93.

66 Cf.art.7.°,n.°4, da Lei n.° 25/2008, de 5 de julho. O conceito de beneficiario efetivo para efeitos deste
artigo é definido no art. 2.°, n.° 5, da mesma Lei.

67 Chamando a atengao para esta diferenca de exigéncia, Sousa Mendes, 2011b: 23.
68 Ruce, 2011: 559, citando o CEO David Leppan.

69 As recomendagoes deste organismo intergovernamental envolvem, embora sem a designacao KYC, a
identificagao dos clientes e o registo das operagoes, enquanto meios para combater o branqueamento de
capitais e o financiamento do terrorismo.

70 Diretiva n.° 2004/39/CE, de 21 de abril.
71 Rocha, 2007: 100 ss.
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Para terminar a nossa andlise, deve recordar-se a especificidade da situa-
¢ao dos shell banks em paises estrangeiros, normalmente offshores, sem exis-
téncia fisica e que apenas visam movimentar o dinheiro em segredo e que
frequentemente tém relagdes com um banco legitimo onshore’. Sejam shell
banks ou bancos com existéncia real, a verdade é que o recurso a bancos
offshore dificulta muito, como vimos, a obten¢do de informagio, razao por
que, no caso de existir uma relagdo com um banco legitimo, deve aceitar-se
que o pedido de informagio seja dirigido diretamente ao banco que ocupa o
lugar de empresa-mae, tal como sugerido por Paulo de Sousa Mendes”, que
admite a atuagdo com base na suspeita do controlo, dispensando a respetiva
prova. Na realidade, a identificagio da teia juridica entre o banco onshore e o
banco offshore reveste-se de dificuldades evidentes que tornam premente tal
aligeiramento probatdrio, que, todavia, ndo garante que a empresa-mie nio
negue a relagdo, recusando-se a prestar informagdes, de tal maneira que aos
investigadores restard procurar obter diretamente a informagio dos bancos
offshore, pelo que serd determinante a implementagdo do sistema de contas
sugerido pela S4R Iniciative.
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