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INTRODUCAO
Nos dias 2 e 3 de setembro de 2010 foram publicados os oito diplomas legais
que integram o chamado “Pacote Anticorrup¢io”, que resultaram dos trabalhos
da Comissdo Parlamentar para o acompanhamento politico do fenémeno da
corrupgdo e para a andlise integrada de solugdes com vista ao seu combate’.
De entre estes, fago tengdo de analisar apenas a Lei n.° 36/2010, de 2 de
setembro, que altera o Regime Geral das Institui¢cées de Crédito e Socieda-
des Financeiras (doravante, RGICSF)?. Essa lei entrou em vigor no dia 1 de
marco de 2011.
O diploma em apreco muda apenas um artigo do RGICSEF, o art. 79.°, mas
as altera¢des introduzidas sdo de grande alcance, como se verd de seguida:

— Por um lado, os factos e elementos cobertos pelo dever de segredo pas-
sam a poder ser revelados “[a]s autoridades judicidrias, no dmbito de um
processo penal’ (art. 79.°,n.° 2, alinea d));

— Por outro, “[¢] criada no Banco de Portugal uma base de contas bancdrias
existentes no sistema bancdrio na qual constam os titulares de todas as contas”

(art. 79.2,n.° 3).

Importa considerar ambas as alteragdes, o que farei de seguida.

De imediato, cabe perguntar se a nova redagdo da alinea &) do n.° 2 do
art. 79.° do RGICSF afasta genericamente o segredo bancédrio no dmbito
do processo penal. Dantes, a derrogagio do segredo bancédrio no processo
penal exigia a intervencido do Tribunal da Relagdo (TR), nos termos do art.
135.2, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal (CPP). Ora, a alinea &) do n.°
2 do art. 79.° do RGICSF parece eliminar esse incidente processual, ope-
rando assim uma desjurisdicionaliza¢do da quebra do segredo bancirio. Alids,
parece consagrar até uma desjudicializa¢io do procedimento, na medida em
que dispensa a interveng¢do do préprio juiz de instrugio, enquanto “juiz das
liberdades”, numa matéria em que suspeitos e arguidos ficam expostos a per-
seguicio penal.

Quanto a base de dados do Banco de Portugal (BdP), o respetivo Regu-
lamento consta da Instrugdo do BdP n.° 7/2011 e sabe-se que jd estd ple-

1 Online: http://www.parlamento.pt/sites/com/xileg/ceapfcaisvc/Paginas/Default.aspx (consultado em
25.11.2011).

2 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, e alterado pela Gltima vez pelo Decreto-Lei
n.° 140-A/2010, de 30 de dezembro.
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namente operacional, desde os inicios de junho de 2011. A base ¢ alimen-
tada pelos reportes mensais das institui¢oes de crédito e é gerida pelo BdP.
Contém informagoes de todas as contas abertas ativas (i.e., excluindo as
encerradas) até 1 de margo de 2011 e de todas as contas abertas, ativas ou
encerradas, desde 1 de marco de 2011 até ao presente’. Os dados relativos as
contas encerradas sio mantidos na base pelo periodo de 15 anos, contados
a partir da data de encerramento da conta. A informagio guardada na base
contempla tio-somente a identificacdo das contas bancdrias, dos respetivos
titulares e das pessoas autorizadas a movimentd-las, incluindo procuradores.
Nio constam da base quaisquer informagoes relativas a saldos e movimentos.
O BdP faculta o acesso a informagio individual relativa a qualquer pessoa
que a requeira. Por outra parte, o BdP faculta qualquer informagio constante
da base as autoridades judicidrias que a requeiram, no 4mbito de um processo
penal. Ficam, pois, de fora os 6rgios de policia criminal (OPC), incluindo a
Unidade de Informagio Financeira (UIF) da Policia Judiciéria (P]), ou, nou-
tro plano, as autoridades reguladoras independentes. Também nio podem ser
satisfeitos os pedidos de informagio no dmbito de processos sancionatérios
de natureza nio penal (s¢ricto sensu). Importa notar que as autoridades judi-
cidrias ndo tém acesso direto a base. Apenas os técnicos do BdP podem pro-
ceder a consulta, respondendo as solicitagbes concretas daquelas autoridades.
Apesar de darem tratamento urgente a tais solicitag¢des, é possivel, porém, que
o tempo de resposta ainda nio satisfaga inteiramente as expetativas dos titu-
lares da investigagdo criminal. Em qualquer caso, o trabalho de investiga¢do
criminal ficard imensamente facilitado, por isso mesmo que as autoridades
judicidrias ganharam uma maneira segura de saber a quais das diversas insti-
tuicdes de crédito terdo depois de formular os concretos pedidos de informa-
¢do sobre contas bancdrias®.

Nada se deve opor 4 existéncia da base de dados do BdP. Pela minha parte,
nio vejo nela qualquer afronta 4 Constitui¢do, tanto mais que s6 contém
informagéo relativa a esfera patrimonial das pessoas e, ndo obstante a pro-
tegdo constitucionalmente dispensada ao patriménio pessoal, tal esfera pode
ser legitimamente comprimida em fun¢io de ponderagdes legais. Neste caso,
o legislador ordindrio foi sensivel 4 necessidade de promover uma maior efi-
cicia da investigagdo criminal.

3 Ha cerca de 35 milhGes de contas bancarias em Portugal.

4 Nota de atualizagdo: o presente paragrafo do texto foi escrito em 25.10.2011.
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Tentemos entio perceber o que vai mudar em matéria de protegio e der-
rogacio do segredo bancirio.

I.A PROTECAO DO SEGREDO BANCARIO

Os bancos resistem aos pedidos de colabora¢do que impliquem cedéncia de
informagdes e entrega de documentos relacionados com contas de clientes.
E natural que assim seja, j4 que a existéncia de um pedido de colaboragio por
parte das autoridades judicidrias ndo constitui, sem mais, razdo bastante para
disponibilizarem a informagio pretendida. A conformidade legal do pedido
terd de ser analisada pelos juristas do banco em causa.

1. O dever de segredo profissional

O ponto de partida dessa anilise é, necessariamente, o dever de segredo profissio-
nal que é imposto aos membros dos 6rgaos de administragio ou de fiscalizagdo
das institui¢ées de crédito, aos seus empregados, mandatirios, comitidos e
outras pessoas que lhes prestem servi¢os a titulo permanente ou ocasional,
nos termos do art. 78.2, n.° 1, RGICSEF. Esclare¢a-se, desde jd, que nao hd
davidas de que o segredo bancirio é tido como verdadeiro segredo profissional®.

Por sua vez, o CPP dispde que os membros de institui¢des de crédito pos-
sam escusar-se a depor sobre os factos abrangidos pelo segredo profissional
(art. 135.2, n.° 1), além de que podem recusar-se a entregar documentos se
invocarem, por escrito, segredo profissional (art. 182.%,n.2 1). O art. 135.2,n.°
1, CPP até peca por defeito, ali onde diz que os membros de institui¢des de
crédito “podem escusar-se...”. E mais do que isso: essas pessoas devem mesmo
escusar-se a depor, pois tém um dever de segredo que lhes é imposto por lei,
como vimos. Tal como devem recusar-se a entregar documentos.

Estes normativos estdo em vigor e nio foram revogados pela Lei n.°
36/2010.

A importancia do segredo bancirio € tal que a sua violagdo constitui um
crime. O art. 84.° RGICSF prescreve que a violagdo do dever de segredo
bancdrio é punivel nos termos da lei penal, sem prejuizo de outras sangdes
aplicaveis. Trata-se do crime de revelagio de segredo, p. e p. pelo art. 195.° do

Cédigo Penal (CP).

5 Neste sentido, Rodrigo Santiago, 1997: 32 e Valente, 2009: 969.
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2. O direito do cliente ao segredo bancirio

Vale a pena explicar brevemente o fundamento do segredo bancério. E ver-
dade que, hoje em dia, ¢ alvo de muita contestagio, mas, apesar disso, nio é
dificil de perceber a sua importancia. O segredo bancirio protege a esfera de
intimidade da vida privada dos clientes das institui¢des de crédito®. Repare-se
que ndo serve apenas para resguardar a informacio relativa a situagio econé-
mica dos titulares das contas bancarias, mas tutela antes de mais os aspetos
que respeitam a privacidade de cada um, incluindo, porventura, os detalhes
intimos da vida privada. Hd quem diga: “Conbecer a conta bancdria é conhecer
os tragos fundamentais da vida privada de cada um; é ter o ponto de partida para
conhecer o outro” . Na verdade, as operagdes econémicas de cada cidadio sio
hoje efetuadas quase exclusivamente através da(s) sua(s) conta(s) banciria(s):
“O que cada um veste; o que oferece av conjuge e avs filhos; os restaurantes que fre-
quenta; as viagens que realiza; como decora a casa; os estudos dos filhos; o volume da
sua leitura; as proprias aventuras extraconjugais, tudo € reveldvel através de uma
consulta perspicaz da sua conta bancdria”®. Dai que ndo seja nenhum exagero
irmos buscar a prépria Constitui¢do os fundamentos do segredo bancirio.
Assim é que entronca no direito a reserva da intimidade da vida privada, que
faz parte dos direitos, liberdades e garantias pessoais’. Esta afirmagdo é con-
troversa, mas o Tribunal Constitucional (T'C) jd proferiu arestos nesse sentido.
No Ac. n.° 278/95 (Alves Correia), o TC afirmou claramente que “a sizuagdo
economica do cidadao, espelhada na sua conta bancdria, incluindo as operagées ativas
e passivas nela registadas, faz parte do dmbito de protecao do direito a reserva da
intimidade da vida privada, condensado no artigo 26.°, n.° 1, da Constituigdo,

surgindo o segredo bancdrio como um instrumento de garantia deste direito”10.

O TC destacou — parafraseando o Ac. n.° 110/1984, de 26 de novembro, do
TC espanhol — que, na sociedade moderna, “uma conta-corrente pode constituir a
‘biografia pessoal em niimeros’ do contribuinte’™. No mesmo sentido vai o impor-
tante Ac.n.° 442/2007 do TC (Sousa Ribeiro), em plendrio, que concluiu “gue

6 Cf. Menezes Cordeiro, 2010: 328 e 338-340.
7 Leite de Campos, 1997: 16.

8 Leite de Campos, 1997: 16.

9 Cf. Menezes Cordeiro, 2010: 338.

10 Apud Gomes, 2006: 89-90.

11 Apud Gomes, 2006: 89-90.
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0 bem protegido pelo sigilo bancdrio cabe no dmbito de protecao do direito a reserva
da vida privada consagrado no artigo 26.% n.° 1, da Constitui¢do da Repiiblica™.

Ha perspetivas porventura menos radicais no tocante a fundamentagio do
segredo bancirio, que lhe atribuem valor enquanto expressio da esfera patri-
monial do individuo, mas reconhecendo-lhe, ainda assim, uma natureza patri-
monial pessoal, no sentido da preserva¢do do que na vida patrimonial reflete
a organizagio da esfera da liberdade individual®. S6 aparentemente ha diver-
géncia, pois a jurisprudéncia constitucional anteriormente citada também ndo
afirma que o segredo bancirio proteja diretamente a reserva de intimidade da
vida privada, mas s6 que o segredo bancdrio é um instrumento de garantia
desse direito, na medida em que impede o acesso a informagio eventualmente
relevante para o conhecimento de aspetos da esfera intima da vida privada.

Ja ndo parecem ter razio, contudo, aqueles que defendem que o segredo
bancirio protege apenas os interesses ligados ao patriménio e a liberdade de
iniciativa econémica do individuo™. Se assim fosse, ndo se perceberia a razio
por que os investigadores criminais sio tio sequiosos da consulta de extratos
de contas bancarias como meio de prova de quaisquer crimes, que ndo tém de
ser crimes patrimoniais.

Ha4 muitos outros argumentos em prol do segredo bancirio®, tais como
a necessidade que os bancos tém de salvaguardar a relagdo de confianga que
mantém com os clientes, a qual é essencial para a atividade banciria'®. Nada
impede que um determinado instituto juridico, como ¢é o caso do segredo
bancdrio, satisfaga diferentes interesses, desde que compativeis.

3. Restri¢des ao segredo bancirio
O direito ao segredo bancdrio nao tem, no entanto, carcter absoluto. Quer
dizer: a garantia efetiva do segredo bancério pode sofrer restri¢des em fungio

12 Outros acérdaos do Tribunal Constitucional que relevam em matéria de levantamento do segredo
bancario sao os seguintes: Ac. n.° 602/2005 (Bravo Serra), Ac. n.° 146/2006 (Gil Galvao), Ac. n.° 672/2006
(Paulo Mota Pinto), Ac. n.° 42/2007 (Maria Fernanda Palma), Ac. n.° 547/2008 (Ana Guerra Martins) e Ac.
n.° 378/2008 (Mario Torres).

13 Cf. Palma, 2010: 189.
14 Neste sentido, Saldanha Sanches, 2005: 35-37.

15 O segredo bancério é velho como o mundo e nao foi necessario esperar pela sua vinculagao ao direito a
reserva da vida privada para tal segredo surgir na pratica bancéria. Sobre a origem e a histéria do segredo
bancario (cf. Capelo de Sousa, 2002: 157-161).

16 Cf. Azaustre Fernandez, 2001: 152.
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da ponderagio de outros interesses constitucionalmente protegidos que con-
flituem com aquele direito. Em especial, a realizagio da justi¢a pode exigir
intrusdes na reserva da intimidade do cidadio, se isso for indispensével para a
descoberta da verdade ou se a prova for impossivel ou muito dificil de obter de
outra forma, mas isso tem de ser verificado a luz dos estritos limites constantes
do art. 18.2,n. 2 ¢ 3, CRP.

A este propésito, muito ganhariamos se aplicissemos a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) a questdo do levanta-
mento do segredo bancdrio no ambito do processo penal. Importa conside-
rar os standards que foram sendo paulatinamente estabelecidos pelo TEDH
quanto ao contetdo e as restri¢des do direito a vida privada, nos termos do
art.8.,n.” 1 ¢ 2, da Convengio Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).

O TEDH faz depender a legitimidade de qualquer restri¢do ao respeito
devido pela vida privada dos individuos da verificagdo de que essa restri¢ao
estd coberta por uma previsio legal, por um lado, e de que a mesma é necessdria
e proporcional num Estado de Direito, por outro lado. Tais requisitos mere-
ceram aturada densificagdo na jurisprudéncia do TEDH.

A diligéncia ¢é necessdria em sentido lato quando satisfaz uma necessidade
social imperiosa, ou seja: fins de protegdo da seguranga publica, de defesa da
ordem e prevencio do crime ou de protecio dos direitos e liberdades de ter-
ceiros, que sdo os fins elencados no art. 8.2, n.° 2, CEDH. Mas isso nio basta:
a diligéncia tem de ser proporcional em sentido lato. Tal significa idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito™. O critério da idoneidade
refere-se 4 adequagio da medida para o fim visado. O critério da necessidade,
neste contexto, atende a considera¢do de que ndo havia outra medida menos
gravosa para satisfazer os mesmos fins. Por fim, o critério da proporcionali-
dade em sentido estrito funciona como um importante fator de corregdo dos
abusos, implicando a ponderagdo de diversos elementos, tais como a gravi-
dade do delito investigado, a for¢a da suspeita, a natureza dos indicios dis-
poniveis e as expectativas de sucesso da investigagdo criminal em curso, em

17 Esclarega-se que se trata do Estado de Direito material, em vez do mero Estado de Direito formal do
positivismo juridico. Na definicao de Jorge Miranda: “[u]m Estado de direitos fundamentais e orientado
para a justica, em que avultam [...] a consideragdo dos direitos fundamentais nos termos da Constituicdo e
ndo nos termos da lei, o cardcter restritivo das restricoes a direitos fundamentais, os principios da confianga,
da proporcionalidade e da tutela jurisdicional efetiva |[...|” (Miranda, 2008: 219).

18 Sobre estes trés subprincipios, maximas ou elementos do principio da proporcionalidade em sentido
lato, cf. Miranda, 2008: 284-285. Igualmente, Reis Novais, 2003: 731.



382 | PAULO DE SOUSA MENDES

confronto com a intensidade da lesdo da vida privada do visado pela diligén-
cia investigatdria, a ponderar de acordo com férmulas abertas®.
Além de que tém de existir instrumentos juridicos que permitam ao visado
pela medida impugnar a sua legitimidade ou regularidade no caso concreto.
O TC portugués coincide nessa interpretagio do principio da propor-
cionalidade em sentido amplo como critério da pondera¢do de interesses
conflituantes®.

I1. O ANTERIOR REGIME DO SEGREDO BANCARIO NO PROCESSO

PENAL

Em fungio do que ficou dito, o legislador pode, pois, estabelecer exce¢des ao

dever de segredo bancirio. S6 que a liberdade de conformagio do legislador

ordindrio fica sujeita aos estritos limites constantes do art. 18.2,n.* 2 e 3, CRP.
Comecemos por recordar o anterior regime do segredo bancério no pro-

cesso penal.

1. O regime do Cédigo de Processo Penal

Se deparasse com uma recusa por parte da instituigdo bancdria interpelada,
o MP tinha de promover junto do juiz de instrugio a resolu¢do do impasse.
O juiz de instrugdo teria depois de averiguar se havia ilegitimidade da escusa,
conforme previsto na 1.2 parte do art. 135.°, n.° 2, CPP. De facto, a recusa
até podia ser ilegitima, se o facto ou elemento solicitado nio estivesse com-
preendido no 4mbito do segredo bancirio (art. 78.2, n.° 2, RGICSF), o que
é raro mas pode acontecer, ou se tivesse havido consentimento por parte do
titular da conta, o que ¢ possivel e até frequentemente acontece, pois basta uma
autorizagio genérica que conste do contrato de abertura de conta. A decisio
sobre a ilegitimidade da recusa deveria basear-se em consulta ao organismo
representativo da profissdo do interpelado, o qual devia ser notificado para
se pronunciar, nos termos do art. 135.2, n.° 4, CPP, devendo a sua opiniio,
segundo alguns AA., ser levada em conta como definitiva®’. Esta ¢ uma posi¢io
que faz todo o sentido, se ndo quisermos impor aos visados comportamentos
contrarios a sua deontologia profissional. Se concluisse que a recusa era ilegi-
tima, o juiz de instrugio ordenava, por despacho, a prestagio da informacio

19 Cf. Bachmaier Winter, 2010: 171-175.
20 Para desenvolvimentos, Valente, 2009: 971-972.
21 Cf. Rodrigo Santiago, 1997: 64.
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requerida, nos termos da 2.2 parte do n.° 2 do art. 135.° CPP. Enfim, a questio
nio morreria necessariamente por ai, pois era bem possivel que a institui¢ao
bancdria interpusesse recurso desse despacho do juiz de instrugio. O mais que
se seguiria era da légica dos recursos. No limite das possibilidades, a institui¢do
bancdria poderia recalcitrar de recurso em recurso, até chegar, se fosse possivel
(e aconteceu de facto), a um recurso extraordindrio para fixagdo de jurispru-
déncia, nos termos do art. 437.2,n.° 2, CPP (embora este tltimo jd nio tenha
efeito suspensivo da decisdo recorrida).

Se o juiz de instrugdo, pelo contrario, concluisse que era legitima a recusa, ja
que o facto estava abrangido pelo segredo bancario, entdo a solugio era outra.
Neste caso, o juiz de instrugdo deveria suscitar o incidente de quebra de segredo
junto do tribunal superior. De facto, a quebra do segredo era aqui neces-
sariamente da competéncia de um tribunal superior (Tribunal da Relagdo
ou Supremo Tribunal de Justi¢a, conforme os casos), por imposi¢io do art.
135.2,n.2 3, CPP. Este teria depois de decidir segundo apertados critérios de
ponderagio dos interesses em conflito??, dado que, como vimos, o direito ao
segredo beneficia da superlativa resiliéncia que é prépria do regime dos direi-
tos, liberdades e garantias constitucionalmente consagrado (por exemplo, o
segredo nio pode ser afastado para permitir a investiga¢do de crimes contra
o patriménio, nem sequer contra as pessoas, mas de pouca gravidade®). Se
concluisse pela quebra do sigilo, tal decisdo ndo admitia recurso (art. 400.°,
n.° 1, alinea ¢), CPP)**. Notificada dessa decisio judicial, a institui¢io bancd-
ria poderia ainda, quem sabe, entrar com um pedido de aclaragio do acérdio.
Mas, no final de contas, ndo podia deixar de cumprir a decisdo.

Ainda se podia colocar a questdo de saber se uma eventual recusa do banco
em cumprir uma decisdo judicial constituiria, ou néo, crime de desobediéncia.
Assim seria s6 se o tribunal, na decisdo, cominasse a prépria punicio da deso-
bediéncia simples (art. 348.°,n.° 1, alinea 4), CP)*. Mas entdo cabia ao MP o
6nus de requerer ao juiz de instru¢do que nio deixasse de pedir essa comina-
¢do. Seja como for, a questdo era meramente académica, pois nenhuma insti-
tui¢do bancdria deixava de cumprir uma determinagéo judicial num processo
em que ela mesma, ou os seus membros, ndo eram arguidos.

22 Nos termos da alteragao ao CPP introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29-ago.
23 Cf. Leite de Campos, 1997: 17.

24 Neste sentido, Ac. do ST| (Souto Moura), de 6-dez.-2007.

25 Cf. Libano Monteiro, 2001: 355-356.



384 | PAULO DE SOUSA MENDES

O regime do segredo bancdrio no CPP era assaz complexo e suscitou
diferentes interpretagées doutrinais, mas a explicagio dada agora mesmo
apresenta a vantagem de traduzir a jurisprudéncia que, entretanto, se con-
solidou entre nés. De facto, iz questdo de me basear, quase integralmente,
no Ac. do STJ (Maia Costa), de 13-fev.-2008, de fixagdo de jurisprudéncia
sobre o segredo bancirio, que foi provocado pela CGD, por via de recurso
extraordindrio®.

Deu para perceber que a quebra do segredo bancirio era um procedimento
complicado, que levava, por certo, dias, sendo mesmo alguns meses a decidir,
mas era eficaz e estava rotinado ao nivel do TR. E ndo podemos esquecer-nos
de que a informagio procurada nio desaparece, pois ndo hd, em principio,
perigo de descaminho dos meios de prova conservados nos bancos. A menos
que a institui¢do bancdria tenha contabilidades paralelas, mas nesse caso a
informagdo também nunca seria prestada.

Por muito que se queira, a investiga¢do tinha de esperar pela quebra do
sigilo bancédrio para prosseguir. Ndo se podia fazer o by-pass a quebra do
segredo bancirio empregando outros meios de obtengdo de prova. E claro
que o MP e os OPC que o auxiliam nio podem proceder a buscas na ins-
tituicdo bancdria que recusou a entrega de documentos ou cujos membros
se escusaram a depor acerca de factos abrangidos pelo dever de segredo?.
O visado pelas buscas nio tem de ser o suspeito ou arguido no processo em
curso, mas tem de ser uma pessoa que utiliza o lugar em causa para um fim
que a autoridade suspeita ser ilicito, o que ndo ¢ o caso do préprio banco,
que tem o dever de guardar e proteger os dados das contas bancarias®. Com
efeito, o banco e os seus empregados nio sdo suspeitos da pritica de nenhum
ilicito, pois apenas recusaram colaborar com a investigagdo em curso, invo-
cando o seu dever de segredo profissional. Nessas circunstincias, a prépria
busca redundaria na pritica de um crime de abuso de autoridade, nos termos
p- € p. no art. 378.° CP (violagdo de domicilio profissional por funcionirio),
mesmo que fosse feita na presenca de juiz de instrugio, conforme previsto no
art. 181.°,n.c1, CPP.

Nio se diga, por fim, que o compasso de espera imposto pela suscitagio
do incidente de quebra do sigilo junto do TR comprometia a possibilidade

26 DR | Série, n.° 63, de 31-mar.-2008.
27 Cf. Pinto de Albuquerque, 2011: 377, n.° m. 3.
28 Cf. Pinto de Albuquerque, 2011: 493, n.° m. 1.
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de confisco dos bens patrimoniais obtidos através da pratica dos crimes em
investiga¢do. Nada impedia o MP de requerer logo o arresto preventivo até
determinado valor dos fundos e recursos financeiros do suspeito (ou arguido),
nos termos do art. 228.°,n.° 1, CPP. Para o decretamento do arresto preven-
tivo ndo ¢ necessdrio que o banco ceda a informagio pedida®. De resto, é um
procedimento andlogo, sé para invocar um lugar paralelo, 4 apreensio feita
por juiz em bancos de titulos, valores, quantias e quaisquer outros objetos,
mesmo que em cofres individuais, quando tiver razdes para crer que estdo
relacionados com um crime, mesmo que nio pertengam ao arguido ou nio
estejam depositados em seu nome (art. 181.°, n.° 1, CPP)*. Em ambos os
casos, o juiz de instrugio ¢, de facto, chamado a atuar preventivamente um
pouco as cegas.

2. Regimes especiais do segredo bancirio no processo penal
Entretanto, foram surgindo novas possibilidades legais de acesso a informagdes
protegidas pelo segredo bancario, disseminadas por inimeros diplomas avul-
sos. Neste tocante, o legislador limitou-se, algumas vezes, a dar cumprimento
as obrigagdes internacionais do Estado portugués. Outras vezes, o legislador
terd ido mais além do que lhe era imposto pelos instrumentos internacionais
vinculativos.

Tentarei ser exaustivo se nido na andlise, pelo menos na indicagio dos regi-
mes especiais dispersos pelas leis avulsas (em vigor), que sdo os seguintes:

— Art. 13.°-A do Decreto-Lei 454/91, de 28-dez., com a redagio dada pelo
Decreto-Lei 316/97, de 19-nov. (Regime juridico do cheque sem provisio);

— Art. 60.° do Decreto-Lei n.© 15/93, de 22-jan. (Combate i droga);

— Art. 63.°-B, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 398/98, de 17-dez., com a redagio
dada pela Lei n.c 37/2010, de 2-set. (Lei Geral Tributdria);

— Art.385.2,n.° 1, alinea @), do Decreto-Lei n.° 486/99, de 13-nov. (Cédigo
dos Valores Mobilidrios);

— Art.2.°daLein.c5/2002,de 11-jan.(Combate i criminalidade organizada);

—Art. 18.2 da Lei n.c 25/2008, de 5-jun. (Combate ao branqueamento de

capitais e ao financiamento do terrorismo).

29 Neste sentido, Ac. TRC (Vasques Osério), 28-out.-2008, Proc. 302/08.8YRCBR.
30 A propésito, veja-se 0 Ac. n.° 294/2008 TC (Carlos Fernandes Cadilha).
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Toda essa legislagio avulsa consagra nio s6 a eliminagio do incidente pro-
cessual, como também a retirada do juiz de instrugdo da quebra do segredo
bancirio. O TC teve ocasifo de considerar que ndo havia inconstitucionali-
dade material na dispensa da intervencio judicial para a quebra do segredo
bancério, desde que fosse assegurada a pondera¢do e o enquadramento de
interesses publicos considerados dominantes®. Enfim, poderemos admitir,
nessa base, a conformidade constitucional dos diplomas legais citados, por
isso mesmo que exprimem a necessidade de um duplo grau de ponderagio
dos interesses publicos, na medida em que, em primeiro lugar, os regimes
especiais s6 se aplicam a determinados tipos de crime e, em segundo lugar,
nio dispensam a necessidade de o MP realizar uma adequada ponderagio da
proporcionalidade /afo sensu da diligéncia no caso concreto.

E, mesmo assim, esses regimes excecionais nio garantem que os bancos
ndo recusem a colaboragio.

O legislador quis simplificar o acesso a informagdes protegidas pelo segredo
bancdrio, mas a simplificag¢io conseguida através da desjurisdicionalizagio e
desjudicializagdo ndo podia deixar de acarretar, como reverso da medalha,
o enfraquecimento do dever de obediéncia®. Sendo, vejamos: a obediéncia
ndo justifica a violagdo do dever de segredo se o pedido for formulado fora
das condigdes legais que autorizariam a derrogacio do segredo bancirio. Por
outras palavras, ndo hd dever de obediéncia a ordens ilegitimas que condu-
zam a pritica de um ilicito penal®. Deve dizer-se que “[a] wnica exce¢do a esta
regra é constituida pelas ordens judiciais executdveis que, apesar da sua eventual
ilegitimidade material, reiinam os pressupostos formais necessdrios a sua execu-
¢do, dado o monopdlio da fungio jurisdicional constitucionalmente atribuido aos
tribunais™*. Na prépria Constitui¢do se consagra que “[als decises dos tri-
bunais sao obrigatorias para todas as entidades piiblicas e privadas e prevalecem

31 Veja-se o Ac. n.° 42/2007 TC (Maria Fernanda Palma).

32 Neste caso, trata-se da chamada obediéncia politica a autoridade pablica, ja que a designacao obediéncia
devida esté reservada para a justificacao dos factos praticados por funcionarios em cumprimento de ordens
superiores (cf. Brandao, 2006: 17 e 27).

33 Quando a doutrina faz depender a responsabilizacao do agente que cumpre a ordem que conduz a
pratica de um crime da circunstancia de ser manifesta a ilegalidade da ordem, tal nao deve ser interpretado
como querendo dizer que essa responsabilidade sé pode ocorrer em contextos anémalos, tais como no
caso em que um oficial enlouquece e ordena ao soldado que mate outro oficial. A manifesta ilegalidade
da ordem pode surgir também no contexto em que os servicos juridicos do banco estao cientes dos graves
problemas juridicos associados a violagao do dever de salvaguardar o segredo bancario.

34 Brandao, 2006: 324.
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sobre as de quaisquer outras autoridades” (art. 205.°, n.° 2, CRP). Temendo ser
responsabilizados criminalmente por aquilo que indevidamente cumprirem,
é, pois, natural que os membros das institui¢des de crédito tenham conti-
nuado a invocar o dever de segredo, escudando-se no RGICSE, por um lado,
e nos CP e CPP, por outro. Além de que tém o dever de exame da legalidade
dos pedidos de colaboragio, por isso mesmo que estdo adstritos a um especial
dever de protecio terceiros, que sdo os clientes visados. S6 depois de feita essa
andlise é que os bancos podem revelar os factos ou elementos das relagdes
do cliente com a institui¢do, nos termos da justificagdo prevista no art. 79.°,
n.° 2, alinea ), do RGICSF.

O préprio MP nio pode deixar de considerar, no momento da escolha de
um desses regimes excecionais de derrogagio do sigilo bancirio, que uma
escolha mal feita poderd fazer com que toda a prova reunida ao abrigo de
um regime excecional acabe sendo declarada nula, nio podendo ser valo-
rada, nem repetida. De facto, cairfamos no dominio das proibicies de prova

(art. 126.0,n.° 3, CPP).

I11. O NOVO REGIME DO SEGREDO BANCARIO NO PROCESSO PENAL
Perante o ficou dito, o que veio trazer a Lei n.° 36/2010?

1. Duvidas interpretativas

Tem feito algum caminho a interpretagdo segundo a qual a nova redagio
do art. 79.°, n.° 2, alinea d), do RGICSF nio teria implicado, em ultima
andlise, nenhuma alteragdo ao regime da derrogacio do segredo bancirio no
processo penal. Onde dantes se lia que os factos e elementos cobertos pelo
dever de segredo s6 podem ser revelados “nos termos previstos na lei penal e de
processo penal”, passa a ler-se que os mesmos podem ser revelados “[a]s auto-
ridades judicidrias, no dmbito de um processo penal”. Ora, a alteragio teria visado
somente adequar a reda¢io do normativo a estrutura das outras alineas, tais
como a alinea a), onde ji se dizia “(a]o Banco de Portugal, no ambito das suas
atribuicées”, ou a alinea 4), onde também se dizia “[a] Comissao do Mercado
de Valores Mobilidrios, no dmbito das suas atribuicées’. Assim, a nova redagio
da alinea ) também teria passado a definir claramente os destinatarios legi-
timos da informagédo coberta pelo segredo bancdrio, no dmbito do processo
penal, ou seja: as autoridades judicidrias (i.e., o juiz, o juiz de instrugio e o
MP, nos termos do art. 1., alinea 4), do CPP). Quanto ao fundo da questio,

nada teria mudado.
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Nio concordo, porém, com esta interpretagdo, pois, para além de assu-
mir que o legislador teria promovido uma alteracio legislativa por razdes de
pura cosmética, despreza o facto de a lei agora mencionar “um [leia-se: um
qualquer] processo penal’, em vez de “lei penal e de processo penal’. S6 nesta
ultima redagio se podia dantes entender que a norma em aprego reenviava
o intérprete para o regime de derrogacio do segredo bancirio estabelecido
no CPP e na demais legislagdo processual penal. Agora, a norma estabelece
diretamente a derrogacio do segredo bancirio em todo e qualquer processo-
-crime, seja qual for o ilicito tipico em apreco.

2. A derrogacio do segredo bancario sem controlo judicial prévio

A legislagio agora editada elimina a necessidade de controlo judicial prévio na
derrogacio do segredo bancério no caso concreto. Na verdade, a nova redagio
do art. 79.°,n.° 2, alinea 4), do RGICSF atribui ao MP, enquanto autoridade
judicidria e titular do inquérito, a decisdo sobre a quebra do dever de segredo
bancdrio, em funcio do interesse para a investigagdo. Na sequéncia, cabe ao
MP dirigir o pedido diretamente aos bancos, sem necessidade de controlo
judicial nos termos do art. 135.°© CPP.

Obviamente, o MP nio fica dispensado de fundamentar a decisdo de que-
bra do segredo bancério, em fungdo de critérios de proporcionalidade em
sentido lato. Tal fundamentagio deverd constar do despacho do MP, que fica
nos autos. Alguma fundamentag¢io minima terd de integrar também o pré-
prio oficio que ¢ enviado aos bancos, ainda que o processo se encontre sujeito
a segredo de justica, pois ndo pode admitir-se que haja ordens desprovidas de
fundamentagio, ficando, porém, o destinatirio do pedido adstrito ao dever de
segredo de justica, nos termos do art. 86.°, n.c 8, CPP.

A eliminagio do controlo judicial prévio nio afasta a possibilidade de esse
controlo se vir a fazer adiante, durante a instrugio ou ja na fase de julgamento.
Senio, vejamos: primo, o acesso aos dados das contas bancdrias (e.g., nomes
de clientes, nimeros de contas, movimentos e outras operagdes bancdrias)
constitui uma intromissdo na vida privada; secundo, se for realizada a4 mar-
gem das ponderagdes impostas pela Constituigdo (art. 18., n.* 2 e 3, CRP),
essa intromissdo viola uma proibi¢do de prova (art. 126.°, n.° 3, CPP); zertio,
as proibi¢des de prova sdo de conhecimento oficioso; guarto, a violagio de
proibigées de prova leva a declaragio de nulidade das provas assim obtidas e
ao seu desentranhamento dos autos; quinto et ultimo, o préprio arguido pode
suscitar a questdo da nulidade das provas, quer no requerimento para abertura
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de instrugdo (art. 287.°,n.° 1, alinea a), n.° 2, CPP), quer na contestagio (art.
315.°,n.0 1, CPP).

Dai nio se pode, porém, retirar a conclusio de que o novo regime se asse-
melha ao anterior no que tange ao cumprimento das exigéncias de pondera-
¢do de interesses impostas pelo art. 18.2,n.> 2 e 3, CRP. Pelo contririo, o novo
regime deixa muito a desejar, por isso mesmo que o MP, enquanto titular da
a¢do penal, ndo oferece garantias de imparcialidade na formulagio do juizo
de ponderagio de interesses que justificaria iz casu o pedido de elementos, por
muito que o seu estatuto lhe imponha a sujei¢do a critérios de estrita objeti-
vidade (art. 53.2, n.° 1, CPP). Qualquer sistema de tutela de direitos funda-
mentais falha se ndo estiver concebido de maneira a evitar que a entidade que
decide seja a mesma que tem interesse direto no resultado da ponderagio de
interesses. Ora, o que acontece aqui ¢ precisamente o contrério, porquanto o
MP acaba tendo, na prética, um interesse direto na obteng¢do da informagio
protegida pelo segredo bancirio. Dantes o sistema era muito diferente porque
o MP tinha de fundamentar o pedido perante um decisor judicial, ficando a
autorizag¢do dependente do rigor posto nessa fundamentagio. Acresce que o
regime anterior impunha sempre a necessidade de controlo judicial prévio,
se excetuarmos os regimes avulsos para crimes de catdlogo, ao passo que o
regime atual, na pritica, s garante um controlo judicial sucessivo se for susci-
tada a questdo da nulidade da prova assim obtida, o que enfraquece substan-
cialmente os instrumentos de salvaguarda do segredo bancirio no processo
penal. Ora, o apelo a maior eficicia da perseguicio penal que esteve por trds
da nova lei ndo deveria, todavia, servir de pretexto para se esquecer que estdo
em causa direitos fundamentais de liberdade.

Em suma, o novo regime do segredo bancério no processo penal constitui
uma rutura com a nossa tradi¢io legislativa. Tal s6 ¢ defeito, porém, porque, do
mesmo passo, 0 Novo regime representa uma negagio de toda a jurisprudén-
cia constitucional relativa a defesa do direito do cliente ao segredo bancirio.

3. A resposta devida dos bancos
Sera que a nova redagio da alinea d) do n.° 2 do art. 79.° do RGICSF acarreta
como consequéncia que os bancos doravante estdo desobrigados de analisar os
pedidos de informagio sobre contas bancérias que lhes forem dirigidos pelo
MP, no dmbito de um processo penal?

Nio creio que a resposta seja simples, nem que deixe de haver o dever de
questionar o pedido.
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O CPP nio admite recurso dos despachos do MP. Assim, nio parece que
um banco, se for confrontado com um oficio do MP a solicitar a entrega de
elementos ao abrigo do novo regime legal, possa reagir contra o despacho
que ordenou tal entrega. Tal significa que nio restard ao banco senio a obri-
gacio de satisfazer o pedido? Nio. Na verdade, o banco continua vinculado
ao dever de segredo profissional e a violagdo do segredo bancirio continua,
nos termos da lei penal, se for injustificada, a constituir um crime, ja para nio
falar de que essa violagdo pode ainda ser geradora de responsabilidade civil
perante o cliente. Acresce que o banco nio deve obediéncia acritica as ordens
do MP, muito menos quando nio conhece, nem tem maneira de conhecer
(se o processo estiver em segredo de justica, nos termos do art. 86.° CPP),
o despacho através do qual foi decidido ordenar a prestagio da informagio
coberta pelo segredo bancério. J4 tive ocasido de notar, mais acima, que o
destinatdrio de uma ordem s6 tem o dever de cumpri-la, sem fazer a andlise
do seu contetdo, no caso de se tratar de uma decisio judicial. Tratando-se de
uma ordem do MP, vigora, pelo contririo, o principio de que qualquer ordem
que conduza a pritica de um crime nio deve ser cumprida e ndo exime aquele
que a cumprir da responsabilidade pela pratica desse crime. O que significa,
portanto, que os representantes e empregados do banco nio deixardo de res-
ponder criminalmente se alegarem, simplesmente, que cumpriram a ordem
do MP, nos termos do art. 79.°, n.° 2, alinea 4), RGICSF. Percebo as preo-
cupagdes dos bancos, em geral, quanto a nio ser vidvel, nem, muito menos,
exigivel que os juristas dos préprios bancos tenham de proceder a uma anlise
material de cada uma das situagées em que forem confrontados com oficios
do MP a solicitar informagdes relativas a contas bancdrias de clientes. Nao
acho, porém, que os servigos juridicos tenham de interpretar as linhas e as
entrelinhas dos oficios do MP. Pura e simplesmente, digo que os servigos
juridicos ndo devem autorizar que se satisfaca qualquer pedido de elementos
teito pelo MP exclusivamente com base no art. 79.2,n.° 2, alinea ), RGICSEF.

Em alternativa a simples recusa de envio dos dados, os servigos juridicos
poderio suscitar aquilo que, na préxis, muitas vezes se chama a “reclamagio
judicial”, que é uma figura processualmente inexistente, na medida em que
o CPP nio a prevé®. Mas muitas vezes os advogados suscitam a interven-

35 Neste tocante, é defensavel a integragao da lacuna por aplicagao analdgica do art. 178.%, n.° 6, CPP, que
prevé a possibilidade de se requerer ao juiz de instru¢ao a modificagao ou revogacao de medida (apreensao
de objetos) decretada pelo MP.
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¢do do juiz de instru¢do através de uma reclamacgio dita judicial. Como? Por
exemplo, arguindo uma nulidade (art. 120.°, n.° 3, alinea ¢), CPP) ou uma
irregularidade (art. 123.2, n.c 1, CPP)%. Neste caso, a intervengio do juiz de
instrugdo seria tanto mais justificada por se estar perante uma nulidade de
prova, que é muito mais grave do que uma mera nulidade processual, atento o
disposto nos artigos 118.2,n.° 3, ¢ 126.2, n.° 3, CPP. A violagio da proibi¢io
de prova resulta, no meu entendimento, da circunstincia de o MP, enquanto
titular da ac¢do penal, ndo oferecer garantias de imparcialidade na realizagio
do juizo de proporcionalidade em sentido lato que justificaria iz casu o pedido
de elementos. Nio pode a intromissao na vida privada ser feita 4 margem das
exigéncias impostas pelo art. 18.°,n. 2 e 3, CRP, exigéncias essas que o MP
nio estd em condices de respeitar. Ora, o pedido do MP feito com base no
art. 79.°,n.° 2, alinea d), RGICSE, se este normativo for interpretado no sen-
tido de dispensar a interven¢io da magistratura judicial para a derrogagio do
segredo bancdrio, é desconforme com a Constituigo, pelas razdes acabadas
de invocar. Assim, tratando-se de matéria que afeta direitos fundamentais de
liberdade dos visados, a apreciagio da questdo nio pode deixar de ser da com-
peténcia do juiz de instrugio, nos termos do art. 268.°, n.° 1, alinea /), CPP,
uma vez que a Constitui¢do reserva expressamente os atos que contendem
com direitos, liberdades e garantias ao juiz de instrugio.

Trata-se, assim, de provocar a intervengio do juiz de instru¢do nesta maté-
ria. Dai para a frente, tudo pode acontecer: o0 MP pode reter a “reclamagio
judicial”, mas nada ganhard com isso, dado que nio obteve os dados solicita-
dos, nem os obterd recalcitrando no pedido; o juiz de instru¢do pode recusar
pronunciar-se sobre a “reclamagio judicial”, por falta de previsdo legal, mas
nio evitard que o MP tenha de solicitar a sua intervengéo, considerando a

36 Na pratica, a reclamagao judicial ja tem sido acolhida por varios juizes de instrucao. Acresce que ha
jurisprudéncia do ST favoravel a este entendimento. Neste sentido, veja-se 0 Ac. do ST) (Pereira Madeira),
de 23-0ut.-2003, onde se declara o seguinte: “Dos actos do Ministério Ptiblico levados a cabo no decurso do
inquérito ndo cabe recurso, jd que é uma modalidade de impugnagdo prépria dos actos judiciais. Isto ndo
significa, porém, que a legalidade de tais actos seja insindicdvel, pois os actos do inquérito sdo susceptiveis
de reclamacdo hierdrquica e (ou) sindicados, quanto a sua legalidade, pelo juiz de instrugdo, quando para
tal seja solicitado”.

Manda a verdade que se diga que também ha jurisprudéncia de tribunais superiores de sentido contrario.
Agora neste sentido, veja-se o Ac. do TRG (Teresa Baltazar), de 20-set.-2010, onde se afirma o seguinte:
“No dmbito do inquérito, o M. P. tem competéncia para decidir sobre os pressupostos processudis, isto €,
e a titulo exemplificativo, sobre a legitimidade e tempestividade da dentincia, prescrigio ou ocorréncia
de factos impeditivos do procedimento criminal como a amnistia, competéncia em razdo da matéria ou
do territério. E, naturalmente, tem também competéncia para conhecer de nulidades e irreqularidades
processuais cometidas no dmbito do inquérito”.
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recusa do banco; o juiz de instrugio, por fim, pode aceitar a “reclamagio judi-
cial”, o que seria o mais defensavel, pois a mais ninguém teria podido o banco
requerer a revogag¢io do despacho do MP. Nesta ultima hipétese, o juiz de
instrugio pode revogar o despacho do MP, se considerar que a sua fundamen-
tacdo ndo colhe, como pode ordenar ao banco a prestagdo das informagoes
solicitadas.

Muitos ficariam ji satisfeitos com este resultado. Pelo menos, a “recla-
magio judicial” teria valido a pena para arrancar a ferros a (re)judicializagio
do incidente da quebra do segredo bancério no processo penal. Enfim, ndo
se teria conquistado uma (re)jurisdicionalizagio desse incidente, na medida
em que a interveng¢do do TR deixara, entretanto, de ser necessaria. Mas, por
outro lado, ndo deixa de ser verdade que ja havia quem criticasse o modelo
de quebra do segredo bancério imposto pelo art. 135.2, n.° 3, CPP (na
interpretagdo vinculativa do Ac. do STJ, de 13-fev.-2008), considerando
o regime ai previsto como excessivamente garantista, sobretudo tendo em
conta que o mesmo nio tem paralelo nas demais intromissées na esfera dos
direitos fundamentais de liberdade para cuja justificagdo basta a ordem ou
autorizagio do juiz de instrugio (e.g., busca domicilidria, art. 177.2, n.° 1,
CPP; escutas telefénicas, art. 187.°, n.° 1, CPP). Devo dizer, porém, que o
juiz de instrugdo, no sistema processual portugués, estd muito préximo da
investigagdo, por isso se chama “de instru¢do”, em vez de ser um verdadeiro
juiz das liberdades ou das garantias, ainda que também tenha essa fungio de
garantir as liberdades, ndo obstante ter poderes auténomos de investigagao,
designadamente na fase de instrugio. Ora, a intervencio do TR, enquanto
tribunal distanciado da investigagio, assegura, muito mais objetivamente, o
juizo de ponderagio de interesses em concreto que nestas situagdes se exige.
Dir-se-4 que estou a fazer uma critica a configuragio do juiz de instrugio
e 4 sua atuagio, o que é verdade. Entdo que se mude a figura do juiz de ins-
tru¢io, como ji tantos reclamam, e se crie um auténtico juiz das liberdades,
que ndo corra o risco de se transformar em aliado do MP na investiga¢io
criminal.

Mas a questio nio tem de morrer por aqui. Desta feita, o banco pode
recorrer do despacho do juiz de instrugio, nos termos gerais do art. 399.°
CPP. Com que argumentos? Na verdade, o argumento da inconstitucionali-
dade material do novo regime do segredo bancirio no processo penal é fun-
damento bastante do recurso ordindrio para o TR, nos termos do art. 412.°,

n.* 1 e 2, alinea 4), CPP.
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Tendo jé suscitado a questio da inconstitucionalidade na interpretagdo do
art. 79.°, fica, ademais, aberta a porta para se provocar uma pronudncia do
TC quanto a esta matéria. Ninguém pode adivinhar se o T'C se dispora, ou
ndo, a romper com a sua propria jurisprudéncia consolidada, mas é facto, isso
sim, que ndo hd razdes para se considerar desatualizada essa jurisprudéncia.
A minha sugestdo pratica ¢, pois, que se provoque a pronincia do TC.

Uma ultima palavra sobre este tépico: percebo que a banca nio seja, nem
queira ser guardia da Constitui¢io, como também percebo que a banca
defenda apenas a necessidade de leis claras e consistentes. Ndo lhe interessa,
seguramente, alimentar litigios com as autoridades judicidrias, os quais s6
serviriam para prejudicar o seu negécio. Mas digo que os bancos tém o dever
de guardar o segredo bancdrio, cuja violagdo injustificada constitui um crime
e gera responsabilidade civil perante o cliente. Portanto, queiram ou nio, os
bancos estio no fio da navalha quando o MP lhes ordena a prestagio de
informagdes e o envio de documentos, nio tendo outra hipétese a nio ser
recusar a satisfacdo do pedido, pelas razdes atrds invocadas.

4. A jurisprudéncia posterior a altera¢ao introduzida pela Lei n.° 36/2010*
O primeiro acérddo de um tribunal superior (in casu: TRL) sobre a questio
da derrogacio do segredo bancirio no processo penal ao abrigo do regime
legal introduzido pela Lei n.° 36/2010 foi provocado por via de um recurso
interposto pela CGD de despacho do juiz de instrugdo que lhe ordenara que
prestasse as informagdes solicitadas pelo MP. Ora, o TRL negou provimento
ao recurso por considerar ilegitima a recusa do banco relativamente a fornecer
os elementos solicitados®. O TRL fundamentou desenvolvidamente a sua
decisio, considerando, entre outros argumentos, que o segredo bancério [...]
deve ceder sempre que estiver em causa a realizagdo de um interesse manifestamente
superior como € o caso do interesse do Estado e seus cidadaos na administracio e na
realizagdo da Justica bem como na seguranca da comunidade™. Mais concreta-
mente: “No conflito entre o respeito pelo segredo bancdrio e o acatamento das ordens
das autoridades judicidrias competentes, visando a obtengio de informagbes iiteis para
uma investigagdo criminal que se encontre a decorrer deverd sempre prevalecer este

37 Nota de atualizagao: o presente ponto do texto foi escrito em 25.10.2011.
38 Veja-se o Ac. TRL (Fernando Estrela), 14-Set.-2011, Proc. 1214/10.0PBSNT-A.L1.
39 Idem, fls. 11.
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iltimo, de valor superior”. E ainda: “In casu, os autos encontram-se em fase de
inquérito, pelo que cabe necessariamente ao Ministério Piblico, enquanto autoridade
Judicidria, titular da direccdo do inquérito, solicitar as informagées bancdrias, nio
podendo a CGD escusar-se a prestd-las a pretexto de estarem a coberto de sigilo
bancdrio, sob pena de a sua recusa ser considerada ilegitima e desobedecer a uma
ordem dada por Autoridade Judicidria”™. Por fim: “O que a Lei 36/2010, ao dar
nova redaccdo a al. d), do n.° 2, do art. 79, consagrou, foi reconhecer que o interesse
da investigagdo criminal é preponderante face ao direito de reserva da vida privada
do titular de uma conta bancdria, no que a mesma diz respeito e, por isso, o dever
de segredo quanto aos elementos dessa conta cai perante a solicitacdo, no ambito de
um processo penal, da autoridade judicidria’.

Outros tribunais superiores (e.g.: TRC) jd tiveram, entretanto, ocasido de
se pronunciar também sobre a mesma questio, alids na mesma linha do acér-
ddo do TRL, citando-o expressamente®.

Afirma-se, portanto, uma tendéncia na jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores comuns no sentido de admitir a derroga¢do do segredo bancirio no
processo penal por via de simples oficio do MP a solicitar a qualquer banco
a entrega de elementos ao abrigo do novo regime legal. Acresce que tal juris-
prudéncia se satisfaz com a eventualidade de a fundamentagio do despacho
do MP se limitar a uma invocagio formal dos normativos legais aplicaveis*.
Finalmente, a referida jurisprudéncia dispensa qualquer juizo de ponderagio
de interesses em concreto, uma vez que assume que uma investigagdo cri-
minal que se encontre a decorrer devera sempre prevalecer sobre o segredo
bancirio, por ser supostamente de valor superior®. Inclusivamente, o TRC
aceitou a prevaléncia do interesse da justica num caso concreto em que a
investigagdo tinha por objeto a pratica de um crime de furto qualificado, p. e

40 Ibidem.
41 Idem, fls. 12.
42 Idem, fls. 13.

43 Veja-se os Ac. TRC (Jorge Dias), 19-out.-2011, Proc. 1688/09.2PBVIS-A.C1; Ac. TRC (Isabel Valongo),
02-nov.-2011, Proc. 262/10.5)ACBR-A.C1 e Ac. TRC (Belmiro Andrade), 02-nov.2011, Proc. 614/09.3GAALB-A.
Cl

44 Neste sentido, veja-se o teor do despacho do MP reproduzido no Ac. TRC (Jorge Dias), 19-out.-2011,
Proc. 1688/09.2PBVIS-A.C1.

45 Neste sentido, veja-se o Ac. TRL de 14-set.-2011, como na n. 40.
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p- pelos artigos 203.2, n.° 1, e 204.°, n.° 1, alinea 4), CP*, ou seja, um crime
que nio ultrapassava a média gravidade, considerando a pena maxima aplica-
vel (prisdo até 5 anos ou pena de multa até 600 dias).

Defronte desta tendéncia em afirmagdo nos tribunais superiores comuns,
creio que é urgente provocar uma pronincia do TC nesta matéria.

IV. A IDENTIFICACAO DOS BENEFICIARIOS ECONOMICOS FINAIS
Sendo desbloqueado o acesso a informagio sobre contas bancdrias, ainda agora
comecam os verdadeiros obstdculos a investiga¢do. Na sequéncia, darei apenas
alguns exemplos das dificuldades que podem surgir.

1. O dever de revelar os beneficidrios econémicos finais

Se as contas bancirias relevantes forem tituladas por um testa-de-ferro, mas nio
houver provas dessa qualidade, s6 vagas suspeitas, o que é que se pode fazer?
Adianta perguntar ao banco a identidade do beneficidrio econémico final?
A ordem juridica portuguesa ndo aceita a figura do frust*, que existe nos
sistemas anglo-saxénicos para proteger a identidade dos beneficidrios econé-
micos finais. Mas nesses Paises a legislacio jd impde, em muitas circunstincias,
obrigacio de revelar a identidade do beneficidrio econdmico final (to disclose the
ultimate beneficial owner), com maior ou menor sucesso na pratica. Na nossa
ordem juridica, o que temos sdo mandatos sem representagio, baseados em acor-
dos privados. Portanto, ¢ bem possivel que o mandatdrio nunca se assuma com
essa qualidade. De resto, o BdP, se calhar porque a nossa lei ndo reconhece
trustees, ndo obriga a identifica¢io dos beneficidrios econémicos no momento
da abertura de contas (Aviso do BdP n.° 2/2007, de 8-fev.)*. Felizmente, a
legislagdo de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do
terrorismo impde a revelagio dos beneficidrios efetivos (art. 2.,n.° 5, ¢ art. 7.,
n.° 4)¥. Além de que os bancos, na decorréncia das indicag¢des comunitdrias
(Diretiva n.© 2004/39/CE, de 21-abr.-2004, mais conhecida por Diretiva dos
Mercados de Instrumentos Financeiros — DMIF), devidamente transpostas,
tém o dever de implementar modelos organizacionais e praticas de conheci-

46 Neste sentido, veja-se o Ac. TRC (Belmiro Andrade), 02-nov.2011, Proc. 614/09.3GAALB-A.C1.
47 Exceto na Zona Franca da Madeira.
48 Sobre o contrato de abertura de conta, cf. Menezes Cordeiro, 2010: 259-264 e 505-511.

49 Mas tal exigéncia nao consta, porém, do primeiro travessao do n.° 3.2 da Instrugao do BdP n.° 26/2005,
alterada pela Instrucao do BdP n.° 3/2007.
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mento do cliente (know your client). Assim, os bancos tém a obrigagio, jd hoje,
de procurar saber quem sdo os beneficidrios econémicos finais. Portanto, tém
também o dever de responder a essa pergunta, se souberem.

2. A suspeita de controlo de bancos sediados offshore

Se a pista do dinheiro aponta para que as contas e os valores estejam offshore,
o que € que se pode fazer? O primeiro impulso do investigador serd expedir
uma carta rogatéria e ficar a espera da resposta, que, ja se sabe, nunca vird. Na
melhor das hipéteses, ha de chegar uma resposta simpdtica e protocolar, sem
nenhuma informagio relevante. No entanto, o investigador até ja sabe que as
contas do suspeito ou dos weiculos societdrios (corporate vehicles) que ele utiliza
estdo localizadas em bancos sediados gffshore, mas que sio detidos na totalidade
por bancos portugueses. De facto, os bancos portugueses tém filiais e sucursais
em paraisos fiscais: por exemplo, nas Ilhas Caimaio.

Entdo por que razdo nio se hd de poder solicitar diretamente aos bancos
portugueses a informagio pretendida? Mesmo que um banco negue a rela-
¢do de dominio que mantém com um determinado banco sediado gffshore,
a verdade é que o investigador poderd atuar simplesmente com base na sua
suspeita de dominio pelo banco portugués. No minimo, o banco solicitado
tem o dever de fornecer a informagio pedida, se a tiver na sua posse.

CONCLUSAO

A guisa de concluso, deixo um apelo ao legislador e também aos operadores
de justica para que concedam mais atengdo 4 questdo da identificagdo dos
beneficidrios econdémicos finais. Muitas vezes falamos do segredo bancirio
como obsticulo a investiga¢do criminal, como se o desbloqueamento da
informagdo sobre os titulares das contas bancdrias, sé por si, assegurasse
grandes avancos na investiga¢do. Assim serd, se as contas usadas pelos cri-
minosos forem tituladas em nome préprio. Mas, na criminalidade altamente
organizada, as contas bancdrias relevantes sdo seguramente tituladas por
testas-de-ferro. O investigador, neste caso, seguindo a pista do dinheiro, deve
orientar a investigacdo para a descoberta dos beneficidrios econémicos efeti-
vos. Como 14 chegar? Obviamente, s6 com a colaboragio dos bancos, ja que
nio se consegue de outra forma. Como se costuma dizer, o banqueiro — e nio
o bancdrio — conhece sempre a identidade do beneficidrio econémico final.
Logo, tem o dever de divulgar essa informagao, considerando os instrumentos
juridicos atualmente em vigor.
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Por outro lado, vejo, muitas vezes, a investigacdo criminal deixar-se enredar
nos mecanismos de protegdo das contas bancarias que resultam da utiliza¢do
de contas sediadas offshore, ndo dirigindo aos bancos, enquanto casas-mie, os
pedidos de informagio relativos as suas filiais ou sucursais sediadas gffshore.
A partir do momento em que a solugdo do investigador passa por dirigir
cartas rogatorias para jurisdi¢bes ndo cooperantes, o resultado de uma inves-
tigacdo criminal fica altamente comprometido.

Se ndo tivermos em aten¢do estes problemas, a facilitagdo do acesso a
informagio sobre contas bancdrias vai, pura e simplesmente, contribuir para a
devassa da vida privada do comum dos cidaddos, mas raras vezes servird para
a perseguicdo da criminalidade altamente organizada. Ou seja, aquele tipo de
criminalidade que, em ultima anélise, terd justificado estas medidas de exce-
¢do, de cardcter securitdrio, e que tém levado de vencida praticamente todas
as resisténcias do Estado de Direito liberal e democritico.

Espero ter contribuido de alguma forma para a reflexdo necessaria sobre
a melhor maneira de superar algumas das dificuldades postas a investigacdo
criminal. Mas ndo existem respostas milagrosas para estes problemas, como
todos sabemos. Sobretudo ndo é solugio reclamar a criagdo de instrumen-
tos juridicos de investiga¢do contrdrios aos direitos, liberdades e garantias
pessoais.
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