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I
INTRODUCAO

No presente estudo pretende-se analisar, numa ver-
tente normativa, o sisterna comunitirio de prevengdo do
branqueamento de capitais, entendido como o conjunto de
normas juridicas, surgidas no dmbito da Comunidade
Europeia e transpostas para os ordenamentos nacionais,
pelas quais se visa controlar de forma preventiva o bran-
queamento de capitais. Na base desse sistema estd a
Directiva 91/308/CEE, de 10 de Junho de 1991 !, alte-
rada recentemente pela Directiva 2001/97/CE, de 4
de Dezembro de 2001 2. Com a Directiva de 1991 os Esta-
dos-Membros ficaram vinculados a impor ao sistema
financeiro um conjunto de obrigagdes consideradas id6-
neas a prevenir a sua utilizagdo em operagdes de bran-
queamento e a permitir que as suas instituigoes auxiliem
as autoridades na dificil tarefa de detecgdo dessa activi-
dades. O texto comunitirio seguiu, no essencial, as reco-

1 JO L 166, 28-6-1991, p. 77.
2 O L 344, 28122001, p. 76.
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mendac¢des do Grupo de Acgdo Financeira sobre o Bran-
queamento de Capitais (GAFI) 3, conseguindo-se através
ﬂ,mm_m.m:.:u:mq forga juridica a essas recomendacdes n
ambito comunitario . Num momento em que mM <m1_%
nm...BB grandes disparidades nas legislagdes dos varios
paises relativamente a disciplina do branqueamento de
nm_u.:mmm. a Directiva de 1991 teve o mérito de institucio-
:m:N.m_. um sistema uniforme de prevengio da reciclagem
MM n:w_..m:.o em toda a Comunidade e passou a ser mo:-
vnmﬂmcwm”“ﬂwoﬂ.ua dos textos de referéncia no combate ao
A Directiva foi transposta para a ordem juridica por-
E..m:mmm pelos Decs.-Leis n.° 15/93, de 22 de Janeiro, e
n.” 313/93, de 15 de Setembro. Dois anos depois noE. 0
mumn...rmm n.* 325/95, de 2 de Dezembro, foi m_m:.\ ado o
dmbito de punigdo do branqueamento de nm_umﬂmmmm art
n_m.m obrigacdes que até ai s6 vinculavam o sistema m_w..mbm
ceiro foram estendidas a outras actividades e profissdes
“mm"mm _.u.mm. «..:m._on_mm se concentra fundamentalmente n“
UHWHMM MMMMHM.@Q.EW:@ de .ﬁwm<m=nmo e repressdo do
>H.uom uma referéncia ao problema do branqueamento
de capitais em geral, procuraremos apreciar as principais

u - -
Mongy _.w :mwm_.._.._?amw:_. .m..m_ﬁu _uk.»._.m — Financial Action Task Force on
money Laund g _uo_ instituido em 1989 pelo G7, contando actual-
mente com 28 membros, entre 0s quais Portugal, sendo reconhecido
fomouma das n”:n_m _Evo:m:_n.m E.m_wzn_....m internacionais de luta con-
[aobra _.Mmm. _,m:n.o. A sua primeira tarefa foi a de elaborar um rela-
10rio sabre e e ._mzo_._.._m:o. no qual se apresentaram as medidas neces-
S e o %WMM? o m:nmmq:ns-m. Medidas essas que ficaram conhecidas
Pl MM..an—..MMommnm Bzszm.B o padréo internacional para a
deobde a5 de prevencao e repressio do branqueamento

1 Cf. ComissA0 EuroPEIA, Segund! i f$sdi
mento Europei e ap Consellio sobre a Mhmnaﬂ.mmﬂﬂﬂ“.whmum@ 3—__ ey
qieamento de Capitais, 1-7-1998, p. 5 retativa a0 Brar:
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caracteristicas do modelo de prevencio instituido pela
Directiva e a sua transposigao para o ordenamento juridico
portugués, bem assim como as mais relevantes propostas
de alteragio a esse sistema surgidas no ambito do processo
de revisdo daquele texto comunitario e as respectivas
solugdes finais definidas pela Directiva 2001/97/CE.
Abordaremos ainda os problemas levantados pela Deci-
sio-quadro da Uniao Europeia de 26 de Junho de 2001 e
os seus reflexos no ordenamento juridico portugués, atra-
vés da Lei n.° 10/2002, de 11 de Fevereiro.

O branqueamento de capitais j4 ndo assume as mes-
mas caracteristicas que assumia hd dez anos atras, quando
foi aprovada a Directiva, e fruto disso e do intenso debate
que se vem realizando em seu torno, a percepgao que
dele se tem e do modo de o combater também foi alte-
rada. Dai que, nao obstante 0s méritos que se assinalam
ao sistema de prevengao instituido pela Directiva, se tenha
sentido a necessidade de o tornar mais abrangente. Foi,
assim, posto em marcha pelos 6rgaos comunitarios um
processo de revisdo da Directiva, que culminou na referida
Directiva 2001/97/CE, visando essencialmente aplicar os
deveres de prevengio nela previstos a actividades e pro-
fissdes fora do sistema financeiro e alargar o leque das
infrac¢®es subjacentes ao brangueamento de capitais rele-
vantes para o sistema de prevencéo. Os trabalhos de
revisio obedeceram ao disposto no art. 251.° do Tratado
da Comunidade Europeia 5, que regula o chamado pro-

5 O processo teve 0 seu inicio, em 14-7-1999, com a proposta de
alteragio apresentada pela Comissao [COM(1999)352 final: JO C 177,
27.6-2000, p. H]. A ela se seguiu, em 26-1-2000, o parecer do Comité
Economico e Social [JO C 75, 15-3-2000, p- 22] e, em 5-7-2000, o parecer
em primeira leitura do Parlamento Europeu, em que foram apresentadas
34 alteragdes & proposta da Comissdo {jo C 121, 24-4-2001]. Este pare-
cer foi enviado ao Conselho, que nio aceitou todas as emendas constantes
do parecer do PE e, por isso, adoptou a Posigio Comum n. 5/2001,
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cedimento de co-decisdo ou de decisio conjunta 6, e j4 se
arrastavam ha mais de dois anos quando, em virtude dos
atentados terroristas de 11 de Setembro de 2001 contra
os Estados Unidos da América, sofreram uma forte ace-
leragio, que em pouco tempo determinou a sua conclusio.
A consciéncia de que o branqueamento de capitais cons-
titui um poderoso instrumento para o funcionamento das
redes terroristas e a constatacio de que a lavagem de
dinheiro proveniente das mais variadas actividades ilici-
tas foi elemento essencial para o financiamento da orga-
nizagio terrorista que realizou os atentados, colocou este
processo de revisdo no topo da agenda comunitéria, como
pesa fundamental da resposta da Unido Europeia ao cho-
que desencadeado pelo ataque de 11 de Setembro 7.

em 30-11-2000 [JO C 36, 2-2-2001, p. 24). O processo voltou ae PE, para
uma nova aprecia¢io, o chamado parecer em segunda leitura. Esse
parecer foi adoptada, em 5-4-2001, tendo sido propostas 15 emendas 3
Posicio Comum do Conselho. Este dissenso obrigou 4 emissio de um
parecer pela Comissao [COM(2001) 330 final, em 13-6-2001] e & convo-
cagdo de um Comité de Conciliagio, o qual, em 18-9-2001, aprovou um
Projecto Comum [PE-Cons 3654/01), que apés parecer favoravel em ter-
ceira leitura, quer do Parlamento, quer do Conselho, deu origem a Direc-
tiva 2001/97/CE, assinada em 4 de Dezembro de 2001 e entrada em
vigor em 28-12-2001, dia da sua publicagio no Jornal Oficial.

& Cf. Miguel GorjAo-Henriques, Direito Comunitdrio — Swumdrios
Desenvolvidos, Coimbra: Almedina, 2001, p-1Mes.

7 Cf. PARLAMENTO EUROPEU, ***IlI, Relatério sobre o lexto comsm,
aprovado pelo Comité de Conciliagdo..., (Final A5-0380/2001), 5-11-2001,
P- 7: "Em termos substanciais, os eventos de 11 de Setembro nas EUA
alteraram radicalmente a perspectiva sobre a matéria, na medida em
que, a partir dessa data, a Directiva ‘branqueamento de capitais’ foi
amplamente considerada como instrumento de luta contra o terrorismo”.
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O FENOMENO
DO BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

1. Generalidades

O branqueamento de nmmm»mmm m.m .unm<M~mMM,_WM_”
qual se procura dissimular a origem crimunosa _mm ens o
produtos, procurando dar-lhes uma aparéncia mm “.bmmm
operagdes de branqueamento podem assumir mm s
variadas formas 8, mas passam geralmente por 3 E“
Num primeiro momento, designado por nn.._.o..n_mnmoohmmm.
cement stage), procura-se colocar = n.m_uzm_m ilicitos n o
tema financeiro ou noutras mn:Smw.ﬂ.umm“ para, Jc S
segunda fase, chamada de transformacéo (layering M.Mmmnu
realizar as operagdes necessérias a ocultar essa ?.“Z -
cia criminosa; e num terceiro So:.._m..:o. o n._m oy mmumm.. 2
(integration stage), introduzir os capitais no circuito eco
mico legal ?.

& Cf. os relatérios anuais sobre tipologias e métodos de bran-

do GAFL
n_._nE.“n:M“. —“_.ma Patricio PAUL, «A Banca Perante o Branqueamento de

i ; Gil
Capitais, Revista da Banca, n° 26, Abril/Junho 1993, p. 47 e ss;; Gi
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Como vem sendo recomendado por todas as instan-
cias internacionais que estudam e procuram combater o
fenémeno do branqueamento de capitais 19, a reciclagem
de bens provenientes, pelo menos, do trafico de estupe-
facientes encontra-se ja criminalizada num grande niimero
de paises . Com efeito, tem existido um largo consenso
internacional quanto a necessidade premente de adoptar
uma resposta global ao problema do branqueamento.
Vem-se constatando que o branqueamento de capitais é
como que o lado negro do processo de globalizagao 12,
da liberalizagdo das trocas internacionais e dos movi-
mentos de capitais, da abertura dos mercados financei-
ros, da maciga informatizagdo e do comércio electrénico.
Certo que sempre houve criminalidade econémica e sem-
pre se procurou dar uma aparéncia legal aos ganhos ili-
citamente angariados. Mas nunca como hoje tal actividade

Gawvio, «O Branqueamento de Capitais e o Sistema Financeiro», in:
AA. VV,, Droga ¢ Sociedade: 0 novo enquadramenta legal (coord. José Niza),
Lisboa: Gabinete de Planeamento e de Coordenacio do Combate i
Droga, 1994, p. 138 e ss.; e Jorge GODINHO, Do Crimme de "Branquea-
mento” de Capilais. Introdugio e Tipicidade, Coimbra: Almedina, 2001, p.
39 e ss. Dando-nos conta, todavia, de recentes posigdes que vém ques-
tionar este entendimento, dito j& de tradicional, Luis Gogs PINHEIRO,
Branquenmento de Capitais {trabalho que nos foi gentilmente cedido pelo
Autor e devera ser em breve objecto de publicagio na RPCC, ano
de 2002), “2.2.1 — A crise do modelo tradicional de compreensdo do
branqueamento de capitais”.

¥ Cf. especialmente a Recomendagio 4 do GAFI: FATF / GAFI,
As Quarenta Recomendngbes, 1996, p- 2

W Refere o United States State Department International Narcotics
Strategy Report for 1999, apud INTERNATIONAL MONETARY Funp (IMF),
Financinl system abuse, financial crime and money loundering — Background
Paper, 2001, p. 72, que até 1999, entre 164 paises observados, o bran-
queamento de capitais ligado ao trifico de droga encontrava-se crimi-
nalizado em 110 deles.

12 Sobre a globalizagio, cf., na perspectiva do direito penal,
Alberto da Siva Franco, «Globalizagdo e Criminalidade dos Podero-
sos», RPCC 10 (2000), p. 183 e ss., e FARA Costa, «O Fendmeno da Glo-
balizacio e o Direito Penal Econdmicos, in: Estudos em Homenagem ao Prof
Doutor Rogério Soares, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 531 e ss.
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assumiu to ingentes proporcdes e pds em causa tantos
interesses. Nao obstante a auséncia de mmE.n_Om mmoso-
métricos que indiquem com precisao a _.mmj dimensao do
branqueamento de capitais 13, tem-se .mmﬂamao que 0S
montantes branqueados anualmente atingem valores na
ordem dos 500 bilides de ddlares, representando entre 2
e 5% do Produto Bruto mundial. )
Os Estados tém dado sinais contraditorios na reaccao
ao problema do branqueamento. Por um lado, nao faltam
convengoes, resolugdes e declaracbes a no:n_mzma o bran-
queamento de capitais e a apelar a uma reacgao global.
Nesse sentido se tém criado nos _.‘.EBOm. anos numero-
s0s organismos e instituigoes internacionais que mmEn_m_d
e divulgam as novas tendéncias do branqueamento, mMm—-
nalam os pontos débeis do mmmﬂmn..m\. .mmmm.B recomen hm_.
¢Bes, promovem a €ooperagao judiciaria :.:mﬂ_mn_o:w. e
fazem a apologia do combate a0 branqueamento. > ém
disso, em numerosos paises tém sido postas em pratica
medidas de prevengao e dissuasao que procuram envol-
ver nesta luta varias entidades consideradas especialmente
vulneraveis as operacdes de reciclagem, com destaque
para as institui¢des do sistema financeiro. Por outro _ma_ﬁ.u.
vérios sio os factos que permitem legitimamente duvi-
dar da bondade desse empenhamento. Desde logo, a
passividade perante as zonas c@..m:w_.mw que sio ﬂon.ﬂ.o a.m
abrigo do grosso dos grandes capitais de proveniéncia
criminosa e se revelam nao apenas completamente indi-
ferentes a esse facto, como até o incentivam, pela recusa
em adoptar as medidas internacionalmente a.manm:aw-
das para prevenir o cnmzacmmamsf m.m.mm.ﬂ:m_m e pela
ndo cooperagdo com as autoridades judicidrias estrangei-

13 CE Peter }. Quikk, «Money Laundering: Muddying the ZOmQM.
economy», Finance & Development, 1997, v. 34, n. 1, p. 8, e FATF / GAF,
1996-1997 Report on Money Laundering Typologies, 1997, p- 3.

2
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ras 4, 5 é
nﬁEEm“MMMm no_.wnoama que so € possivel enfrentar esta
e, altamente organizada
e que recorre a i
S ; . s mais
ino ~3mm ﬁn.:o_om_mm € a0s servigos de pessoas extrema-
.: e qualificadas, investindo também fortemente nos
mei a i
4 05 € na preparagio dos investigadores. Ora, o que se
. e - ’ !
mn_B %mBM.an_o € que esses investimentos tém ficado muito
uém do devido, perd
endo os Estados n a
: a comparaca
€Ol i ; -
QmH oS mm.mo_.mOm financeiros que sdo suportados pelas mMm-
dac mmm _M.Emn_mm para poder cumprir os deveres de pre-
ver nw © de operagdes de branqueamento que lhes sio legal
nte impostos. Por fim ,
5 + parece também incon
n . gruente
mm “nwwamm as declaragdes de compromisso e vontade de
ace a este fenémeno o f;
acto de soma ito signi
i e fenon 5 muito signi-
o %n<mm._n_m .ﬂmm_n:m objecto de branqueamento _unoﬁan._mMo
0 llegal de armas, n :
, o qual, como ¢ sabid 5
; L 0, 05 pro-
ri Ao i .
prios Estados nio estio isentos de vaozmmE:amMmm

2. Os interesses a
meacados peio br
capitais P anqueamento de

N .
n_mBOmmmo n”mnw”wm em mCm com-o presente trabalho preten-
retudo analisar o sisterna de a

nalisas prevengao do bran-
queamento de capitais, importa-nos aqui ndo tanto inda-

14
Torioris: i e Wttt Sese o oty o
s : of Anti-Money Launderi

8:5.-9%.@ W:W __un.ucxmzno. MARTINS, ..m_‘...zazmmn.m:_m‘ de BMMH..._%
e e Conn el internacional e nacional», RPCC 9 (1999) P nmm.
Rebomeorge Goon HQ, como na nota 9, p. 43%. Nesta direcgio nm w.p_._n_m
= nomEm.E. mmﬂ:...:..aiﬂ:a de Capitais na Otica da 1&55?.&% da
A n:.m ot m&n:“ (tese de .Swm:.mn_o apresentada na FDUC), p. 54
o szgnmmmﬂmz armente impressiva: “enquanto nio se _u_.omrmmm:_
e anceiras de operar com as instituicdes sediadas nos
P os s , O E.o_w_.ma....:.mo se solucionard”, pelo que “en

ar uma politica séria e honesta no sentido de acabar mw_-ﬂ: “

paraisos fiscais, parece hipécri
e hipdcrita pensa N
r-se em pun G
branqueamento de capitais”. p punir criminalmente o
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gar quais os bens juridicos tutelados pelos tipos legais
de crime que entre nds punem 0 branqueamento, quanto
perceber quais os interesses ameacados pelas actividades
de branqueamento e que podem justificar a imposi
certos deveres a virias actividades e profissoes e a apli-
cacao de sangoes pela sua violagao. Além disso, em
alguns casos, 0 cumprimento de algumas dessas obriga-
¢oes traduz-se na pratica de comportamentos tipicamente
relevantes (v. g., a comunicagio de uma operagao sus-
peita por uma instituicao financeira preenche o tipo incri-
minador do art. 195.° do CP) e por isso as normas que
impéem esses deveres tém verdadeiramente o estatuto
dogmatico de causas de justificagao 5. Ainda que nao
possa ser erigido a principio geral das causas de exclusio
da ilicitude, o principio do interesse preponderante € con-
sabidamente aquele que as mais das vezes melhor permite
explicar e compreender a razdo da justificagao 0. Seja
para que melhor se possa compreender as razoes pelas
quais se impdem certos deveres e se pune a sua viola-
cao, seja para permitir a ponderagdo dos interesses sal-
<mmcm2_mn_0m e sacrificados com o seu cumprimento,
parece-nos que serd pertinente avaliar quais os interes-
ses ameacados pelas actividades de branqueamento.
Muito embora, como referimos, ndo seja nossa intencao
entrar na discussdo sobre quais 0s bens juridicos tutelados
pelos tipos legais de branqueamento, dela ndo nos pode-
remos abstrair, dados os seus importantes contributos
para a identificago dos valores postos em causa pela

lavagem de dinheiro.

¢do de

15 Cf. CosTA ANDRADE, in: AA. VV, Comenlirie Conimbricense do
Codigo Penal. Parte Especial, Tomo ! {coord. Figueiredo Dias), Coimbra:

Coimbra Editora, 1999, art. 1955, 6§ 41 e 48, e infra, i, 1.
16 FicUEIReDO Dias (com a colaboragio de Nuno BRANDAO), Textos

de Dircite Penal. Doutrina Geral do Crime, Coimbra, 2001, p. 142 e ss5.
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Inicialmente, as medidas anti-reciclagem apareceram
fundamentalmente associadas ao esforco interacional de
combate ao trifico de estupefacientes. A luta contra o
branqueamento serviria esse combate de forma mediata,
pois, por um lado, tornaria mais dificil aos traficantes
poder usufruir dos proveitos alcangados com a sua acti-
vidade criminosa e, por outro lado, pondo em acgao a
maxima “follow the money”, seria um instrumento da
investigagdo criminal. Dai que se tenha comegado por
salientar a natureza complementar, subordinada do crime
de branqueamento de capitais em relagio ao trafico de
droga Y, que se reflectiria na definigdo do préprio bem
juridico que seria tutelado por este tipo legal de crime
de branqueamento. Nesse sentido tanto se defendeu que
na reciclagem estaria em causa o mesmo interesse amea-
¢ado pelo comércio da droga, a satide piiblica 18, como se

defendeu (e defende) que é a Administrag3o da Justica o
principal valor por ele lesado 1.

Tem sido todavia realgado que o branqueamento de
capitais em si mesmo, de forma auténoma, é iddneo a
produzir efeitos extremamente nefastos a nivel econg-
mico, politico e social.

Em termos macro-econdmicos 2, aponta-se aos movi-

17 Cf. Fara CosTa, «O Branqueamento de Capitais (algumas refle-
xoes & luz do direito penal e da politica criminal», BFD, n.* 68, 1992,
P- 69. e OUVEIRA ASCENSAC, «Branqueamento de Capitais: Reac¢io Cri-
minal», in: Estudos de Direito Bancirio (coord. Menezes Cordeiro), Coim-
bra: Coimbra Editora, 1999, p. 337 e ss.

" Rodrigo 5ANTIAGO, «O Branqueamento de Capitais e Outros
Produtos do Crime», RPCC 4 (1994), P. 529 e ss.

1% Paolo BERNASCONI, Le blanchissage d'argent en Droit Pénal Suisse,
P- 9 e a maioria da doutrina suica, apud Juana del Carro Dercavo, Ef
delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal, Valéncia: Tirant lo
Blanch, 1997, p. 59. Entre nos, cf. Jorge GopiNHO, como na nota 9, p. 140
e ss., & no Brasil, Roberto PopvaL, como na nota 14, p, 44 e ss.

I Sobre o que se segue, cf. Vito Tanzi, «Money Laundering and
the International Financial System», IMF Working Paper, WF/96/55,

mentos de branqueamento de capitais a irracionalidade
que podem introduzir no mmmﬁmgm.. pondo em causa mm
politicas estabelecidas, dando sinais m._.qmn_o.m aos anmw
dos e decisores e podendo afectar seriamente a estabili-
dade das vulneréveis economias dos chamados merca-
dos emergentes. Com efeito, os pontos de ﬁmmm.mmmaw e
os destinos, em termos de paises e meQ.mm de mna<._ mn_ e,
dos capitais objecto de branqueamento sao n_mﬂm:EM.mc.mmu
ndo em funcao das melhores expectativas de _.m:a_ _n_ i
dade, mas sim da menor _u_.o_umcm:ammm de detecgio mu
sua origem criminosa. Dados os enormes Bo.:_mamm nor
malmente envolvidos nas operagdes de ..mn_n_m.mmu_d ea
velocidade a que esses valores circulam, mm".m .n_.:m:mu de
decisio confunde os operadores e voﬁ_m. originar situa-
¢Oes de instabilidade monetéria pelos efeitos que nuo.mwN
nas taxas de cambio e de juro. Esse factor nmm decisdo
Jeva também a que os capitais deixem de ser aplicados nos
sectores de actividade onde se <mnmnm a procura do mer-
cado ou que as politicas economicas definiram nonM—.S
sectores de investimento prioritario, o que mnwﬂm% _m”
torgdes no mercado e pde em causa o respectivo desen
volvimento econémico. Os BoSBmsﬁ..m de _H.m:n_:.mm-
mento podem ainda afectar seriamente 0 m._mﬁa._m. m:m.SnQMo.
pois o conhecimento de que uma praga financeira € _wmm m.
como plataforma para o_um_.mnmm.m am branqueamento € mMM-
ceptivel de manchar a sua credibilidade e m.mmmwm_. _uﬂomq
sivamente os investidores, que prezam acima de tudo m”
transparéncia e o respeito pelas regras e codigos de con
duta estabelecidos.

i icati f Money Launde-
; Peter QUIRK, «Macroeconomic Implications o
ww.omm.“ _HM\_M %M.w_.zm Papers, WP/96/66, 1996, _o_m__.. ZnUM_iMM.s M OMN
. i Y. o,
The consequences of money laundering an finan .
_Mnﬂ“w.havwn?m. vol. 6, n* 2, May 2001; IMF, como na nota 11, p. B e ss;
e ComissAo EUROPEIA, como na nota 4, p. 18 e ss.
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A reciclagem de dinheiro produz também um
impacto micro-econémico extremamente negativo, origi-
nando situacdes de concorréncia desleal 2! e perturbando
a circulagao dos bens no mercado 2. Nos esquemas de
branqueamento sdo frequentemente usadas empresas de
fachada, as quais para manter uma aparéncia de legali-
dade acabam por entrar no mercado e concorrer com as
outras empresas ja instaladas. O desafogo financeiro em
que vivem, fruto das regulares injecces de capitais, per-
mite-lhes subverter as regras do jogo, praticando pregos
mais baixos e politicas comerciais que a concorréncia nao
consegue acompanhar. Desta forma, acabam por colocar
em sérias dificuldades as empresas que foram constitui-
das e actuam licitamente, quando ndo mesmo levam ao
seu encerramento, e inibem novas entradas nesses secto-
res de actividade, podendo eventualmente chegar a situa-
¢Oes de supremacia e de dominio do mercado.

Os custos sociais e politicos daqui decorrentes sio
considerdveis. O branqueamento permite a criminalidade
organizada usufruir dos rendimentos provenientes da sua
actividade ilicita, mostrando que afinal o crime compensa,
e investir em meios e recursos humanos %, incentivando
e possibilitando a continuagdo da actividade delituosa,

2 E este, no entender de A. G. LOURENCO MARTINS, como na

nota 14, p. 430 e ss., a par da integridade das instituigges financeiras, o
bem juridico protegido pelo crime de branqueamento. Em termos pro-
ximos, Sergio MocCia, «Impiego di capitali illeciti e riciclaggio: la risposta
del sistema penale italiano», RIDPP, a. 38, n.° 3, 1995, p- 738 e ss. Cri-
ticamente, Jorge GODINHO, como na nota 9, p. 130 e ss.

2 Para Juana del Carro DELGADO, como na nota 19, p. 81 e ss.,
“um dos pressupostos fundamentais para o bom funcionamento do mer-
cado e consequentemente da ordem socio-econémica é a licitude dos
bens que nele circulam”, pelo que “esta circulagio deve ser protegida con-
tra a contaminagiio resultante da incorporagao de bens de procedéncia
delictiva, sendo isso que fundamenta o branqueamento de capitais”.

3 Para uma andlise da crescente sofisticagio das organizacBes cri-
minosas, aproximando-as dos modelos empresariais, cf. Jacinto Remi-
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com toda a danosidade social que lhe vai mmm_n.unmmn_m.
O branqueamento aparece no dmbito da chamada “cultura
da corrupg¢ao” #* e potencia-a, minando as mm.z..:_n:.Wmm
sociais, corroendo os pilares do sistema mmaoc..m:no e
impedindo o desenvolvimento econoémico-social. _mem
estado de coisas faz-se sentir especialmente _.Sm paises
em vias de desenvolvimento, mas deixa também marcas
nos paises mais desenvolvidos 2, mmc%.m:ao-mm que a
economia paralela tenha um peso superior ‘m Bman_m .n_o
produto interno bruto em numerosos paises =, ncwmm
economias ficam assim sob o dominio de onmmnmn.mnowm%
mafiosas, que acabam por controlar © _uommw ﬂo_:_no ,
pondo-o ao seu servico, com danos irreversiveis para as

respectivas populages.

MARAL, «O Trifico e Branqueamento numa Pers-
Mﬁnu”n_uo_\wnmwﬂnwg. ,_m.<; Droga e Sociedade: o novo enquadramento
legal (coord. José Niza), 1994, p. 149 e ss. .

1 Faria COSTA, como na nota 17, p. 67'%.

3 Cf. QUVEIRA ASCENSAD, como na nota 17, p. 338 o

% Veja-se, por exemplo, 0 caso da Itilia, onde esta _.mw__amn_.w. oi
posta a nu na famosa operagio “maos limpas” e onde se pode veri nﬁ:
um contraste flagrante entre o norte e o sul do pais, que em muito mmm. eve
3 fortissima influéncia econdmica e social que as organizacdes wa _anw”
exerceram durante largo tempo sobre o mezzogionio: .nn. G. _<__m ; .m::c
nomic Analysis and Empirical Evidence of Hlegal Actvity in It w? s "
Nazionale di Statistica, n.° 6, 1997, apud IMF, como na nota 11, p. 42

T Friedrich ScHneiDeR / Dominik ENSTE, «Shadow Economies
Around the World: Size, Causes and Consequences», IMF EE.,.,:__M :ﬂ%«%
WP /00/26, 2000, apud IMF, como na nota .:u p- 25, embora mcn.: ando
a grande margem de incerteza quanto a _u_mnrmm_o _umcm Mwn_wwmn_mwﬂwsﬂﬂmmnm

i ia subterranea em relagio ao

n:a..“o.s MHuMmMMnMM”ﬂ”E varie entre 20% e 76% em Africa; 25% e 61%
na América Central e do Sul; e 13% e 71% na Asia. becto de

8 Para citar apenas casos que foram ou esfac a ser .ﬂ Pmnn.u .
apreciacio judicial, atente-se s6 NOS NArcogovemos do General Noriega,
1no Panamd, ou de Fujimori e Montesinas, no Peru.
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I

A DIRECTIVA 91/308/CEE,
A SUA TRANSPOSICAO PARA
O ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES
E A NOVA DIRECTIVA 200V/97/CE

1. Os deveres de prevengio impostos pela Directiva

Como referimos no inicio, a Directiva 91/308/CEE
teve por objecto a criagio de um quadro de medidas de
prevencao de operagdes de branqueamento de capitais
que passou fundamentalmente pela vinculacio das enti-
dades do sistema financeiro 2 a um determinado con-

 De acordo com a nova redacgao da Directiva, os deveres nela
previstos deixaram de vincular apenas as instituicdes do sistema finan-
ceiro e passaram a abranger também outras pessoas & actividades (cf.
art. 2%-A). Neste ponto pretendemos sobretudo caracterizar os deveres
instituidos pela Directiva, que nao sofreram alteragdes substanciais com
a revisdo, e a sua consagragio na ordem juridica portuguesa. Uma vez
que inicialmente a Directiva se pretendeu dirigir as entidades finan-
ceiras e o contetida dos deveres impostos & expressio dessa intengio,
os sujeitos a que normalmente faremes referéncia sio as instituices
do sistema financeiro, sem prejuizo, repetimos, de actualmente tam-
bém outras pessoas e instituigdes estarem adstritas a essas obriga-
gbes: cf. infra, 4.2.
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junto de deveres. O sistema instituido pela Directiva foi
essencialmente transposto para o ordenamento juridico
portugués pelo Dec.-Lei n.° 313/93, de 15 de Setem-
bro 3031, que, quanto a definigdo das obrigagdes que
passariam a impender sobre os seus destinatarios, nio
trouxe novidades significativas em relagdo ao regime ja
definido na Directiva 32, A par desses deveres, o decreto-
-lei instituiu um regime sancionatério de natureza contra-
-ordenacional para o seu incumprimento, em que além
de pesadas coimas, que podem chegar aos dois milhaes
e meio de euros, se prevéem severas san¢des acessorias 33,
como, por exemplo, a inibigdo, por um periodo até 10 anos,
do exercicio de certos cargos ou fungdes dentro das enti-
dades financeiras. O legislador nacional optou, assim, e
bem, por nao criminalizar a violagao desses deveres H,

¥ Sobre o problema da transposigio das directivas, cf. Marcelo
REBELO DE Sousa, «A Transposicao das Directivas Comunitérias na Ordem
Juridica Portuguesar, in: AA. VV.,, O Direito Comunitdrio e a Construgio
Europeta, Coimbra: Studia luridica, 1999, p. 65 e ss.; Carlos BLANCO DE
Morals, «A forma juridica do acto de transposicao de directivas», Cader-
nos de Ciéncia de Legislagio, n.° 21, 1998, p. 41 e ss;; Miguel Almeida
ANDRADE, «Alguns aspectos priticos da transpasicdo de directivas comu-
nitdrias para a ordem juridica portuguesan, Documentagdo e Direito Com-
parado, 1993, n» 55/56, p. 7 e ss.; e Miguel GorjAo-HENRIQUES, como na
nota 6, pp. 226 e ss. e 248 e ss. Para uma andlise do concreto procedi-
mento e forma dos actos adoptados para transpar a Directiva 3 luz
das regras gerais de transposigio das directivas comunitarias, Pedro
CAEIRO / Nuno BRANDAO, Grotius Programme 2000/GR/109 — National
Means of Implementation of Third Pillar Instruments, Portuguese National
Report, 2001, p. 9 e ss.

' Foi, assim, ultrapassado o prazo previsto na Directiva para a
sua transposigio: 1 de Janeiro de 1993.

3 Assim também Pedro CAEtRO / Nuno BRANDAO, como na
nota 30, p. 7.

¥ Criticando a existéncia deste tipo de sancdes no dmbito do
direito de mera ordenagio social, FIGUEIREDO Dias, Temas Bdsicos da Dou-
trina Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p-15les.

¥ Cf. agora, todavia, o art. 13.°2 da Lei n.° 5/2002, de 11
de Janeiro, pelo qual quem, sendo membro dos Grgdos sociais de insti-
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ao contrario do que sucedeu, por mxmq:mu_o. no Wm“..o
Unido, na Irlanda e na Dinamarca. Tal ndo o_umnm..wo .MT
via, a que se possa questionar, como tem aconteci o_mm.
fora, o cumprimento do principio n._w legalidade mq:_":.ww
¢ao a uma ou outra norma do diploma. Com efel o,
como veremos, a definigdo dos deveres de vqm<m=nmo
prevista na Directiva peca, em certos casos, por falta de
clareza e determinagio. Na medida em que, ,:m.qm.“”
posi¢io da Directiva, nao se tentha ...:.H.wﬁmmmmn_o a :ﬂvo_.-
cisdo e ambiguidade patentes em varias das suas n
mas, sobre o diploma portugués ﬁo&.ma acabar por
abater-se varias das criticas que tém sido langadas ao
itdrio. B
wmxﬁomﬂ.n“cn”“ vérios deveres impostos, objecto de andlise
infra, avultam os previstos no m.z. m..o.g..l 0s %mﬁMﬂM aw__..mm
impendem sobre os destinatarios ::“Em da .:.mM : n:.“
por iniciativa prépria, comunicarem as mcn.o_.ﬂm Mm :—W -
cios da prética de Unmzm:mmamnﬁ de nm_u.:mam e de e
prestarem os esclarecimentos relativos a nrm:ﬁmm. por ela
solicitados. No que as entidades do sistema msm_.__mm:.nw
diz respeito, o seu envolvimento na luta contra o _.E.m_'
queamento de capitais tem, desta mo_.n._m., como MMMM
quéncia inevitivel a quebra de um ..uo.m principios a-
mentais da sua actividade, o sigilo bancdrio. mmn”m
encontra-se expressamente nozmmmnmmn” no art. .“.M. | o
Regime Geral das Instituigdes de Crédito e Socie N mum.
Financeiras (Dec.-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro),

tuicao de crédito ou sociedade financeira, seu ma_wumm»no ou waunﬁﬂu_mw“
i ionari dministragao fiscal, se recuse, sel

de servigos ou funciondrio da a el

i tregar documentos ou :

causa, a prestar informagdes, a entreg S O e o
a idades, no ambito de inquerito, Jjul

apreensio pelas autoridades, T e copitais

es de branquea
amento de processo relativo a cnm nt
Amm outros, anmvanom nessa lei), é punivel com pena de prisio de 6 meses
a 3 anos ou multa ndo inferior a 60 dias.
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gozando, enquanto segredo profissional 3, de protecgio
penal, através do art. 195.° do CP. Considera-se que, em
m.m_.m_\ a proibicdo que recai sobre as instituigdes do mmm».mBm
financeiro e respectivos dirigentes e funcionarios de reve-
_m:.. ou utilizar informagdes sobre factos ou elementos res-
peitantes a vida da instituigio ou as relagbes desta com os
seus clientes visa, num primeiro plano, a proteccio da
privacidade daqueles a quem esses factos respeitam e
reflexamente, a tutela da confianga no sistema mbmsnm:.n“
e da estabilidade do seu funcionamento %. Numa socie-
nmmam que apela cada vez mais aos servigos bancirios e
mbmn...nmmqom. demonstrando uma cada vez menor resis-
téncia aos apelos publicitirios que, por sua vez, lhe sao
_mjnmn_cm pelas institui¢des bancarias e afins, as quais nio
deixam de registar e conservar, nas suas gigantescas bases
de dados, os mais infimos movimentos realizados pelos
seus clientes, é clara a possibilidade de o Estado, através
do sistema financeiro, obter informagdes sobre a vida

privada dos cidaddos que, de outro modo, lhe estariam
vedadas ¥7.

% Considerando que, entre nds, é "segura a pertinénd igi
bancdrio ao conceito e ao regime do mmmw“._o vwaﬂ””h%a%mﬂm
ANDRADE, como na nota 15, ast. 195.° § 35, vindo ao encontro mm i-
(o .nm Rodrigo SaNTIAGO, Do Crime de Violagio de Segredo véﬁ.wm_.a:wwwa
nc&.wauavuzi de 1982, Coimbra: Almedina, 1992, p. 128 e ss.

Nestes termos, Costa ANDRADE, como na nota 15, art. 19522
§ 6 55, esp. § 14, e Maria Célia Ramos, «O Sigilo Bancirio em Portu-
mm_ = Origens, evolugio e fundamentos, in: AA. VV, Sigilo Banedri, Lis-
oa: Edigdes n.omao,...cﬂeu. p. 131 e ss. Cf. ainda MenEzZES no=u.m_xo
Manual de Direito Bancdrio, Coimbra: Almedina, 2.* ed,, 2001, p. 342 e s5. .
nmm_.sm:o MARQUES DA SiLva, «Segredo bancirio: da tutela penal na _mmw.n.
W%M“M m_mbﬂ__ om_.on.”_w__m:ﬁmx. Direito e Justign, v. XII, t. 2, 1998, 36 e ss., e
N N w0 vt & T .
_u..?mnuw... pocily :..W_MW.. ; onw %._.”_M.x a n..MmMEm sobre a intimidade da vida
nm. Diogo LEme be Camros, «O Sigilo Bancario e a Intimi
“_wmm Vida m:<w.n_m=. in: >>..<<.. Sigilo mn._nmm..a. Lisboa: m&na“ :ﬂ.”“n_._.w“m
7, p- 16: "Uma parte importante da vida pessoal do cidaddo Eﬂ.
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Embora gozando de protecgdo constitucional {art. 26.-1
da CRP), o direito & reserva da vida privada vem sendo
objecto de crescentes limitagdes, frequentemente através do
afastamento do segredo profissional, em ordem a pros-
secucao dos mais variados interesses, entre eles os relafi-
vos a repressio criminal. Porém, nas palavras de Costa
Andrade, “a realizagao da justica penal, s6 por si e sem
mais (despida do peso especifico dos crimes a perseguir)
nio figura como interesse legitimo bastante para justificar
a imposigio da quebra do segredo” 3. Compreensao que
se nos afigura correcta e que, ac que pensamos, se funda,
em tltimo termo, num conceito material de crime assente
na funcio de tutela subsidiaria de bens juridicos. Se a cri-
minalizacio nao tem outra finalidade que nao a proteccdo
de valores que a comunidade reputa como essendiais, face
a condutas que os ameagam ou lesam de forma qualifi-
cada, entiio o sacrificio de um bem ou valor fundamental
em ordem & repressio dessas condutas deve estar subor-
dinado 2 clausula de necessidade e proporcionalidade
que vincula a prépria criminalizagao, no sentido previsto

espelhada na sua conta bancdria (...). O que cada um veste; o que ofe-
rece ao conjuge e aos filhos; os restaurantes que frequenta; as viagens que
realiza; como decora a casa; os estudos dos filhos; o volume da sua lei-
tura; as proprias aventuras extraconjugais, tudo é revelavel através de
uma consulta perspicaz da sua conta bancaria”. E, como bem subli-
nha Maria Célia RAMOS, como na nota 36, p. 131 e 5., “cada vez mais,
atendendo A sofisticagio da actividade negocial, se confundem nas infor-
magdes fornecidas ao Banco elementos patrimoniais e pessoais da vida
particular e profissional do cliente. Em negdcios tio simples e vulga-
res como a solicitacio de um empréstimo para compra de habitagdo, o
cliente fornece ou pode fornecer ao seu Banco, a sua declaracio anual
de impostos, noticia das suas fontes de rendimentos, dos bens imdveis
e méveis de maior valor, da sua saude ou doenga, através, por exemplo,
dos elementos da apolice de seguro, dados pessoais sobre o seu agregado
familiar, profisso, nimero e idade dos filhos”.

3 Costa ANDRADE, como na nota 15, art. 195.%, § 52, e passint.
No mesmo sentido, MENEzES CORDEIRO, como na nota 36, p. 353 e ss.
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no art. 18.%2 da Constituigio, pelo qual s6 é legitima a res-
tri¢io de um direito fundamental no limite do necessario
para salvaguardar outro direito ou interesse constitucio-
nalmente protegido. Daqui resulta a necessidade de, regra
.mmnm_. a imposicio de um dever de colaboragio com a
justica penal sobre uma pessoa ou instituigao vinculada ao
segredo profissional depender da realizagdo de um juizo
de ponderacao de interesses que, no caso concreto, aten-
dendo & gravidade do crime em causa, confira prepon-
n_m..m_.znmm as exigéncias repressivas que no caso se facam
sentir (cf. art. 135.°-3 do CPP). Casos h4, todavia, em que
essa avaliagdo do interesse preponderante é feita logo a
partida, em abstracto, pelo préprio legislador. E o que
acontece, por exemplo, no dmbito da luta contra o bran-
a.:mm:ﬂm:»o de capitais ou contra o tréfico de estupefa-
cientes, em que é sempre admitida e até imposta a que-
bra do sigilo bancario (cf. arts. 10.° n.%s 1 e 3, do Dec.-Lei
n.” 313/93 e 60.° do Dec.-Lei n.° 15/93), independente-
mente de qualquer ponderagio concreta dos interesses
conflituantes, verificando-se a justificagio da violagio do
segredo com base na figura dirimente das autorizagoes e
deveres legais . O que, em face daquele principio geral
que enunciamos, pelo qual se entende que ndo existe uma
qualquer prevaléncia de principio dos interesses proprios
da repressio penal sobre os valores tutelados pelo segredo
profissional, nomeadamente o direito 4 reserva da vida
privada, obriga a uma especial cautela na consagragao
dessas obrigacGes legais %0, que, pelas razdes aduzidas,

3 .

Nesta direccio, COSTA ANDRADE, como na nota 15, art, 195."

§ 48, m: OmnM:mJo MARQUES DA SiLva, como na nota 36, p. 47 e ss ,
utela que nio era seguida, por exempl i

) ue n A " plo, na parte final do

M_.». 6.° da versio inicial da Directiva, onde se mmme_.n_un_zm os Esta-

aom.?_u._:?.ow vo&m:mﬂ usar as informagdes recolhidas com base na

entincia ou nas informagdes prestadas pelas instituigdes do sistema
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s6 deverao ser impostas em casos contados, (1) para efei-
tos da repressdo da criminalidade grave *, (2) quando
ndo existam outros meios menos onerosos para the fazer
face e (3) e existir efectivamente um conhecimento ou
fundadas suspeitais da prética dessa actividade delituosa
por parte do sujeito a quem o segredo diz respeito.

Para além da questio propriamente dita da quebra do
segredo bancério, questionou-se até que ponto seria legi-
timo exigir do sistema financeiro o esforgo necessario para
poder cumprir as obrigagdes impostas pela Directiva.
Embora os deveres de prevengao nao tivessem consti-
tuido uma novidade e fossem ja em parte aceites pelas
entidades financeiras, certo é que se fizeram ouvir vérias
objecgbes a um tdo forte compromisso do sistema finan-
ceiro na luta contra o branqueamento de capitais: a titulo
de exemplo, entre outras, 0 facto de as instituicdes finan-
ceiras passarem a ser como que a longa manus dos orgdos
policiais do Estado; o assumir a obrigagdo de, como refe-
rimos, por iniciativa prépria, quebrar um dos principios
fundamentais da actividade, o sigilo bancario; a tensdo
que dai poderia advir na relagdo com os clientes; e os
custos em tecnologia e recursos humanos necessérios a
poder corresponder a essas exigéncias 42, Parece-nos,
todavia, que, tendo em conta o que ja deixamos dito supra,
um eguilibrado compromisso dessas entidades no combate ao
branqueamento de capitais é plenamente justificivel.

financeiro nao apenas para efeitos da luta contra o branqueamento de
capitais, mas igualmente para outros fins. Possibilidade que nio foi, e
bem, “apraveitada” pelo legislador nacional na transposigao da Direc-
tiva e que, face as criticas que Ihe foram langadas, acabou por cair com
a revisio da Directiva.

41 Nesta direcgio, Diogo LETE DE CAMPOS, como na nota 37, p. 17.

4 Cf, desenvolvidamente, Isidoro BLanco CORDEROD, Responsabi-
lidad Penal de los Empleados de Banca por el Blanqueo de Capitales, Gra-
nada, 1999, p. 17 e ss.
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Perante um fenémeno em que uma resposta puramente
repressiva estd inevitavelmente votada ao fracasso 43, é
absolutamente necessdria uma abordagem preventiva do
problema. E essa actuago s6 serd lograda, minimamente
lograda, se envolver os préprios sujeitos através dos quais
se realizam as operagdes de lavagem de dinheiro. Em
um momento em que as operagdes de branqueamento
adquirem formas cada vez mais complexas e sdo levadas
a cabo de um modo cada vez mais rapido e difuso, sio
aqueles a quem os branqueadores recorrem para realizar
as suas operagdes que estao em melhor posigao para detec-
tar essas actividades, em virtude, por um lado, da ime-
diagdo do contacto que entre eles se estabelece e, por
outro lado, da sua especial preparacio técnica. Embora

4 Assergdo que tem vindo a ser confirmada pelo decepcionante
volume de processos abertos pela pritica do crime de branqueamento
de capitais e pelo respectivo nimerc de condenacbes. Limitando a
nossa anilise & situagio portuguesa, sio os seguintes os dadas forneci-
dos pelas Estatisticas da Justica dos anos de 1994 a 1997: em 1994, foram
concluidos 3 processos, em que se julgaram 3 arguidos, todos eles con-
denados; em 1995, houve 2 processos, 9 arguidos e 3 condenados; em
1996, 1 processo, 4 arguidos e 3 condenados; e em 1997, 3 processos,
3 arguidos e 1 condenado [cf. MINISTERIO DA JUSTICA, Eslatisticas da Jus-
tiga. Estatisticas Oficiais, Portugal, Gabinete de Estudos e Planeamento,
1994, p. 156; idem para os anos de 1995, p. 162; 1996, p. 166; e 1997,
P- 168]. Estes dados mostram-nos o quio diminuta tem sido a resposta
repressiva ao branqueamento de capitais, cuja criminalizagao ndo tem
tido, assim, mais que um valor simbolico. Ntimeros que revelam, além
disso, uma completa subversio dos propésitos subjacentes a essa cri-
minalizagdo, nomeadamente da ideia de que criminalizando o bran-
queamento se facilitaria a tarefa de perseguigio das actividades delituo-
sas precedentes. E que enquanto naguele periodo o niimero anual de
processos relativos a situagdes de branqueamento se conta pelos dedos
de uma mao, ja, por exemplo, o numero de processos relacionados com
o trifico de estupefacientes tem todos os anos ultrapassado a casa do
milhar. Tem-se assim verificado a situagio paradoxal de em certos
casos a recolha de indicios de lavagem de dinheiro ter a sua origem
em determinada investigagio de trifico de droga, quando, em boa Iégica,
deveria ser a detecgio de movimentos indiciadores de praticas de bran-
queamento a desencadear a descoberta e perseguigio do trafico.
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,E. —

sendo certo que ¢ ao Estado que cumpre m.mmm.dvmd_wm_. o
papel cimeiro no asseguramento da nm?.mm m.oﬂmr é justo
que se imponha a certos pessoas e organizagoes uma fun-
¢éio de colaboragdo nessa tarefa, atribuindo-lhes o cum-
primento de obrigacbes socialmente titeis, que mmnm.ﬁ parte
da resposta a formas de criminalidade organizada que,
sustentadas pelas actividades de ,U_.m:@cmm..:mzﬂ de capi-
tais, ameagam e lesam em elevadissimo grau _Emﬂm.mmmm
e valores essenciais para a livre auto-realizagao dos n_n_m..
ddos e para a construgéo de uma sociedade justa e paci-
fica. Nio é legitimo que aqueles que estao numa posicao
privilegiada para auxiliar o Estado a n_:sﬁaw essa dificil
fungio de defesa da sociedade, que a todos interessa, se
eximam pura e simplesmente de fazé-lo. Como também
j4 nao serd legitimo levar a niveis extremados o compro-
metimento dos particulares nesse propésito de defesa
social, a um ponto tal que ponha em causa o nucleo essen-
cial de outros valores e principios fundamentais do Estado
de Direito democratico. Equilibrio que se ndo afigura
facil. O combate & criminalidade organizada, no qual se
insere a luta contra o branqueamento de capitais, como
reacdo & ameaga que aquela representa para as nossas
sociedades democréticas e abertas ¢ um teste dificil e ver-
dadeiramente decisivo para aferir até que ponto nos man-
temos e vamos manter fiéis a esses valores que caracten-
zam o Estado de Direito material 4.

# Como jé assinalimas, os atentados de 11 de mmﬁm.:.._u:m de moo_
Jevaram a que se desbloqueasse e pa__uln.:m.mm um mo:m ritmo as inicia-
tivas de luta contra a criminalidade organizada ao nivel noa_:::p..."__c
{v. g.. a revisio da Directiva objecto do nosso estudo, o _._Hu:._..h_um_ﬂ... le
busca europeu e o reforgo de outros mecanismos nm. cooperagao _:&BE.E
internacional em matéria penal) e, no dominio 5900:&..832..._5 impa-
ravel o processo de revisio nonmzw:nmo:u_‘. que culminou com n.Wm_
Constitucional n.° 1/2001, pela qual se autorizou a entrega .mn um cida-
dio ao Tribunal Penal Internacional ou a outro pais da Unido Europeia,

3
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11. O dever de identificagio

Um:\ﬂo expressao a um dos principios fundamentais
em Em.wm:m de detecgao de operagdes de branqueamento
de capitais, o principio “conhega o seu cliente” ("know
your .nOmEEm_.J. a primeira obrigacdo instituida pela
Directiva de 1991 foi a da identificagdo dos clientes: am_u:m.
les que estabelecam uma rela¢io comercial acwma%_._nm
com a entidade financeira, através da abertura de uma
conta 5 ou do uso de servicos de guarda de valores; mas
também dos clientes ocasionais, que realizem a.msmmw Oes
mS.__mmm. (cf. arts. 3.% n.°s 1 e 2, tanto da Directiva noB.w. do
Umn.-rm_. 1n.” 313/93) %. Neste tiltimo caso, porém, w entidade
financeira s6 estara obrigada a identificar o cliente se 0
valor da operagao atingir ou ultrapassar determinados mon-
tantes (15.000 euros — na Directiva 97; 12.469.95 euros M..

HMMW@:% esse cidaddo possa vir a ser condenado a pena de prisdo ou
mogmnmm_r...m. seguranca de cardcter perpétuo, ou a realizagio de buscas
ironn _._H.Mm H.-MM”_M_‘:H Chegard ca também, certamente, o debate
eito sentir nos Estados Unidos a pro .mw
- 1] e -ﬂo n -
Muﬂ_”““,%onm _mmm_mnuo especi -m_. emitida apds os mﬁ:.umo%m Aﬂ“.. se —mw:mh_”-
Gueido W%ﬁ%%nywhm_moﬁvmoum dos direitos civicos — dando-nos conta
o ke A ESQUITA, «hitp:/ /wvww.mensagens.pt/», Piiblico,
3 Pretende-se dessa fi i i
) orma evitar a existéncia de contas i-
”._.Mu. Nio owﬂm:.m.. _u.mF menos até 1998, a Austria mantinha M“&m””.
:maﬂzwgmna_ a possibilidade de abertura de contas de poupanga and-
e n_m w:ﬂﬂmmﬂ_oc nm nou._.awmo a instaurar uma acgdo perante o Tribu-
e et ._.nmn g MM nwﬂﬂbvﬂa_mmﬂww.m por nao aplicagao ou aplicagio incor-
. : cf. UROPEIA, como na nota 4, p. 7
Mzﬂw__.”ﬂw”.. Mwa_”wmm n_:m_mmenounmm andénimas podem mwng:v_.:.mmmmw”“
3 nanota9, “222.— i 3 |
P , “.2.2.2 — As sociedades écran e os paraisos

# Sabre as operacdes de identifi
a - 5 i i
cio 1>.W_.. Ccomo na nota 9, p. 49 mnM.m. 2570 los clientes, cf. Sty
Antdnio de CaMPOS, «Luta cont i
o . 5 ra a 'Lava inheiro’
__u:n__—..:nvanma do Sistema Financeiro Nessa Luta»r, x@%wﬂanwﬂﬁzﬂuumw
0/Setembro 1990, p. 127 e ss., refere a posigao da >mmo&mnwo .10_.“
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no Dec.-Lei n.° 313/93) ¥. Embora necesséria para evitar
uma sobrecarga de trabalho incomportdvel para as insti-
tuicdes, a defini¢do deste tipo de limites acaba por pro-
piciar o aparecimento de técnicas de branqueamento,
designadas por smutrfing ou structuring, que se caracteri-
zam pela divisdo dos montantes a branquear em lotes de
valor inferior ao daqueles limites, para dessa forma esca-
par ao dever de identificagdo e iludir os controlos das
entidades financeiras. Dai que a Directiva, no art. 3.8
(era o art. 3.°-6 na redacgao original de 1991), acabe por
prever uma obrigacio de identificar, mesmo quando nao
sejam atingidos os valores referidos, sempre que haja a
suspeita da realizagdo de operagoes de branqueamento
(art. 5.° do Dec.-Lei n.° 313/93). A Directiva nio o diz

tuguesa de Bancos, que pretendia que fosse deixada a cada Estado a
escolha do montante a considerar para o efeito, uma vez que 0 limiar
poderia ter significado diverso de Estado para Estado. Nao nos parece
que tal pretensio devesse ter acolhimento, como nio veio efectivamente
a ter, na medida em que tal propiciaria a existéncia de disparidades
entre os Estados-membros, que tornariam aqueles que definissem tectos
superiores mais vulnerdveis a operagbes de branqueamenta.

48 Limites e excepsoes foram também estabelecidos pela Directiva
{art. 3%, n=3ed;cl.oart. 4" do Dec.-Lei n.? 313/93), em relagio a ope-
racdes efectuadas no ambito das companhias de seguros. Com a Direc-
tiva de 2001 foi ainda criado um regime especifico para os casinos: cf. os
ne 5 e 6 da nova redaccio do art, 3° Os casinos sujeitos a controlo
puiblico deverao identificar todos os clientes que neles déem entrada; os
outros casinos 56 terdo o dever de identificar os clientes que adquiram
ou vendam fichas de jogo de valor igual ou superior a 1.000 euros. Estas
normas correspondem, no essencial, s alteragdes 19 e 20 propostas pelo
PE, em II leitura, que introduziram esta distingio e baixaram o montante
de 2.500 euros propostos pelo Conselho na Posicio Comunn (art. 37} para
os referidos 1.000 euros. Nio se percebe bem a razio da diferenga de
regime baseada na submissio ou nao dos casinos ao controlo estadual,
sobretudo na medida em que é em relagio aos que nao estio sob a tutela
dos poderes priblicos e em que, por isso, em principio, a fiscalizagio é
menos apertada, que se fazem menos exigéncias. Nao obstante, a estes
aplica-se a regra do art. 3”8 {anterior 3.6), que os obriga a identificar o
cliente, mesmo quando os valores trocados sejam inferiores a 1.000 euros,
se existir uma suspeita de branqueamento de capitais.
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mxm:.mmmmam:*m\ nem tal € previsto pelo diploma portu-
gués, mas, em face dos principios que guiam esta maté-
ra, parece-nos que nestes casos a instituicao nao deverd
recorrer ao cliente para obter a sua identificagdo, sob pena
de este ficar logo de sobreaviso quanto as suspeitas que
sobre ele recaem, antes deve lancar mao de outros meios
disponiveis para alcangar esse desiderato.

O dever de identificagao respeita ndo apenas aquele
que enira em contacte com a institui¢do do sistema finan-
ceiro, como também aquele(s) em nome do(s) qual(is)
esse sujeito actua (cf. art. 3.°-5 da versdo original da
Directiva, agora art. 3.°-7). Obrigagdo que se inspira na
13.* recomendacao do GAFI (recomendacao n.° 11 na ver-
sao de 1996), para quem essas situagdes de actuaciio em
nome de outrem adquirem relevincia especial nos casos
em que pessoas singulares constituem pessoas juridicas de
fachada para, a coberto delas, poderem realizar dissimu-
ladamente as suas operagdes de branqueamento. Quando
a pessoa colectiva nio leve a cabo actividades de qualquer
tipo, seja de natureza industrial, comercial ou financeira,
poder-se-d fundadamente duvidar se nio estara ela a ser
utilizada em esquemas de branqueamento de capitais.
Nesses casos, o GAFI recomenda a adopgao de medidas
razodveis para apurar a real identidade dos sujeitos que
estdo por tras delas. Essas medidas deverio passar, em
primeiro lugar, por diligéncias junto dos registos puiblicos
ou de outras fontes seguras e s¢ quando tal se revele
infrutifero se devera pedir a pessoa colectiva elementos
relativos aos seus principais proprietarios ou 6rgios de
direcg@io ¥, A Directiva fala também na adopgao de medi-
das razodveis para obter informagdes sobre a identidade

¥ Ci. FATF / GAFI, como na nota 10, p. 11, nota i iva
. , p- 11, te
Recomendacées 11 e 15 a 18. P erpretatva s
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real dessas pessoas, mas ndc chega a concretizar o que
venham a ser elas 5. Pior esteve o legislador portugués
na transposigao desse preceito, pois, no art. 6.° do Dec.-Lei
n.° 313/93, determinou que as institui¢des financeiras
deverio obter tais informagdes através do cliente. Dando
cumprimento a este preceito, as entidades do sistema
financeiro, em vez de contribuirem para a prevencao de
operagdes de branqueamento, poderao estar isso sim a
contribuir para que elas tenham sucesso, pois como nota
Lourengo Martins 51, nestes casos o branqueador acabara
por desistir de efectuar a operagao pretendida naquela
entidade financeira e procurard um porto mais seguro
para os seus fundos ou valores.

A recusa pelo cliente de fornecer a sua identifica-
¢do ou a identificagdo daqueles em nome de quem actua,
deve levar também, nos termos do art. 7.° do Dec.-Lei
n.° 313/93, a recusa da realizagdo de quaisquer operacdes
com esse cliente por parte da entidade financeira. Trata-se
de uma obrigagio que ndo é prevista em termos expres-
sos pela Directiva, mas que cremos vem ao encontro dos
objectivos por ela perseguidos e pode, na pratica, evitar
que em alguns casos as instituigSes do sistema financeiro
sejam usadas para operagdes de branqueamento.

Relacionada com o dever de identificagdo, mas tam-
bém com os deveres de colaboragao que a seguir anali-
saremos, estd ainda a obrigagdo, prevista no art. 4.” da
Directiva, de conservagao dos documentos comprovati-
vos da identificacio e das transacgbes efectuadas, por um

% Na nova redacgio portuguesa da Directiva a expressio “medi-
das razoaveis” foi substituida por “medidas adequadas”. Mudanga
ti0-s6 terminolégica, uma vez que na vers3o inglesa a expressio usada
continua a ser “reasonable measures”.

21 A, G. LOURENCO MARTINS, Droga ¢ Direito — Legistagdo, Juris-
prudéncia, Direito Comparado, Comentirios, Lisboa: Aequitas/ Editorial
Noticias, 1994, p. 136.
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periodo minimo de 5 anos, contados, respectivamente, a
partir da cessagio das relagées comerciais e do momento
da operagio — periodo que em relagio aos registos das
transacgdes foi estendido até 10 anos pelo art. 9.°-2 do
Dec.-Lei n.® 313/93,

1.2. Os deveres de exame, comunicag¢io e informagdo

Embora as obrigagGes até agora referidas sejam essen-
ciais para o sucesso de qualquer programa de prevengao
de operagdes de branqueamento de capitais, é no cum-
primento de outros deveres pelos sujeitos vinculados a
este sistema que se joga o seu papel decisivo nesse pro-
grama. Estamo-nos a referir, especialmente, ao deveres de
exame, de informagdo e de comunicagio de operagdes
suspeitas.

Na alternativa entre tornar a dentincia de opera¢des
suspeitas como um direito das institui¢des financeiras™® ou
como um dever, a Directiva optou muito claramente pelo
segundo termo®, impondo um dever de colaboragiio com
as autoridades de luta contra o branqueamento que se
traduz na obrigacio de lhes comunicar, por iniciativa pro-
pria, quaisquer factos que possam constituir indicios de
operagdes de branqueamento de capitais (art. 6.°-1/a).
Sdo conhecidos trés modelos de obrigagio de comunica-
¢do. Um deles é o da obrigacao geral de comunicagdo,
praticado nos Estados Unidos, pelo qual as institui¢es
financeiras ficam vinculadas ao dever de comunicar todas
as operagdes realizadas e numerério acima de determi-

52 Foi este o sistema instituido inicialmente na Suica: cf. Jean-Paul
CHaruis, «Le droit de communication du financiers, Révue Pénale Suisse,
t. 113, 1995, p. 256 e ss.

33 Sobre esta discussio, ¢f. Isidoro BLANCO CORDERO, como na
nota 42, pp. 25 e ss. € 56 e ss.
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nado montante. No caso americano esse valor é de 10.000
délares 54, Trata-se de um sistema que obriga a0 dis-
péndio de avultadas somas para por em funcionamento
uma maquina administrativa que receba e processe w.oamm
as comunicacdes, que podem chegar as centenas de milhar.
O enorme nimero de comunicagdes torna a tarefa de pro-
curar sinais de operagdes de branqueamento de capitais
em algo de semelhante a procurar uma agulha num
palheiro — é esta a critica mais forte que se abate sobre
este modelo. Dai que em outros lados se tertha procurado
filtrar as comunicacdes a montante das autoridades, ao
nivel das instituicoes financeiras: é o modelo de obrigacao
de comunicacio de operacbes suspeitas. Foi este, no:._nw
vimos, o caminho apontado pela Directiva e que foi
seguido, por exemplo, entre nds e na ZmBm:&.? Franga e
Reino Unido. A Directiva ndo impede, porem, que 0S
Estados-Membros adoptem um terceiro sistema, o cha-
mado modelo misto, que combina as nmnmnnmammnwm dos
outros dois: além de ficarem obrigadas a comunicar as
operagdes suspeitas que tenham detectado, as .mzmn_mamm
financeiras devem dar conhecimento as autoridades de
todas as transaccdes em numerdrio acima de certo mon-
tante. Assim acontece, por exemplo, na Itilia e na Espa-
nha 3.

Ao lado do dever de dentincia aparece o dever de
exame. Nao basta, na realidade, que sobre as instituigbes
do sistemna financeiro recaia um dever de comunicar ope-
racoes duvidosas. Este dever, s6 por si, de pouco servi-
ria, pois s6 as operagbes de branqueamento que fossem de
tal modo descaradas e evidentes acabariam por ser detec-

3 Cf. Jorge GODINHO, coma na nota 9, p. 60 e ss. ]
55 nlmnww.n_o este madelo misto adoptado na Espanha, Isidoro

BLANCO COHDERD, como na pota 42, p. 88 e ss.
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tadas pelas entidades financeiras. A ser assim, jamais o
nivel de comunicagdes poderia atingir valores significati-
vos e o papel das entidades financeiras no sistema de
prevencao seria pouco mais que despiciendo. Desta
forma, sobre as instituicdes deve também recair a obri-
gacdo de analisar criteriosamente as operacles em que
intervém. Nao todas, sob pena de o cumprimento do
dever de exame as conduzir ao imobilismo, mas pelo
menos aquelas que de alguma forma possam ser idéneas
a constituir operagdes de branqueamento.

Isso mesmo € previsto pela Directiva, no seu art. 5.
as entidades financeiras deverdo examinar “com especial
aten¢ao qualquer transacgio que considerem particular-
mente susceptivel, pela sua natureza, de estar associada ao
branqueamento de capitais”. Este é um dos preceitos
mais criticados da Directiva, ndo tendo sido, no entanto,
objecto de qualquer alteragéo pela nova Directiva no sen-
tido de aplacar as criticas que lhe tém sido langadas. As
objecgdes formuladas a essa norma sio pertinentes, pois,
$e transposto nos seus exactos termos para os ordena-
mentos nacionais, o art. 5.° pode dar origem a grandes
incertezas e, dessa forma, dado que o incumprimento
desse dever de exame constitui um ilicito penal ou admi-
nistrativo em todos os Estados-Membros, violar o princi-
pio da legalidade, pela indeterminagio dos conceitos usa-
dos *: em que consiste essa “especial atengao” ou que
fransaccdes sdo essas que estdo ligadas ao branqueamento
de capitais? Certo que ndo se poderia ter caido no

% Com interesse, FARIA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito
Penal (Fragmenta Iuris Poennlis). Parte Geral, Porto, 1999, p-66 e s.: "em
todos 05 rames do direito estadual sancionatério — evidentemente em
diferentes graus — o principio da tipicidade no que toca & definicao
dos comportamentos proibidos é um pilar fundamental de um estado de
direito demmocratico”.
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extremo oposto e criado na Directiva um catilogo das
transacgbes possivelmente associadas a _m<mmm.ﬁ de
dinheiro: nio sé isso seria invidvel em termos praticos,
dada a enorme variedade de esquemas :m:wmn_o.m para
realizar o branqueamento de capitais, como seria con-
traproducente e votaria a Fﬂmu<m_..ﬁmo das m_.:_nmnmmm
financeiras ao insucesso imediato, ja que as Qmsmmmﬂumm
constantes da lista passariam a fazer parte da seccio de
“operagoes a evitar” de qualquer “manual de branquea-
mento de capitais”. . .
Um caminho possivel no sentido de evitar a nmmm:n_m
indeterminacao teria sido o de concretizar o vﬂmnm:.o por
referéncia aos critérios previstos na recomendagio 15
do GAFI (actualmente recomendagio 14): “todas as ope-
ragoes complexas, néo habituais, ws_uozmz.ﬁm. e todos os
tipos nao habituais de transacgoes, que _....mo mm_.mmmn.ﬂmn:
uma causa econémica ou licita aparente”. Foi efectiva-
mente essa a opgio do legislador portugués que, no
art. 8°1 do Dec.-Lei n.° 313/93, impGe as entidades m:E,,_.
ceiras um dever especial de diligéncia _.m_”n&e.mﬁm:»m as
“operagbes que pela sua natureza, noaw_mx_mmnm, <m,_:=._m
ou carcter inabitual, relativamente & actividade do cliente
se revelem susceptiveis de serem operagdes n.mm _u—,wn-
queamento de capitais. Com o que se conseguiu evitar
que sobre o diploma portugués se possam langar neste
ponto as mesmas objecgbes que recaem sobre o texto
comunitdrio. .
A doutrina tem langado vdrias pistas para concrefi-
zar o contetido deste dever especial de &:mm:ﬁm.. Tudo
passa, em primeiro lugar, por um efectivo mosrmn_Bmzﬁo
do cliente e das actividades a que ele se dedica. .Zm amﬂm,_.-
minacio do cuidado devido na andlise a0 n:m.:rw e as
transacgdes por ele efectuadas apela-se em vmwznc_mn. ao
critério do exame de solvéncia — as entidades financeiras
hiio-de actuar com a mesma diligéncia usada pelo sector
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na concessio de crédito ou na assungio de outros riscos
relativos a solvéncia dos seus clientes ¥. Para tanto, deve-
rao as institui¢des financeiras envidar esfor¢os no sentido
de recolher todas as informagGes necessarias a poder escla-
recer as seguintes questdes: a) finalidade e tipo de relagoes
comerciais a estabelecer com o banco; b} duragio previsivel
e volume da relagio de negdcios; ¢) actividades comerciais
ou profissionais do cliente; d) situagio financeira do cliente;
e) origem dos capitais a usar nas operagdes 3. No mesmo
sentido corre o disposto no art. 8.°-2 do Dec.-Lei n.° 313/93,
que fornece indicagbes para concretizar o que venha ser
a especial atengdo a dedicar as operagGes referidas. No
dizer da lei, dever-se-a ela traduzir na obtencio de infor-
magéo sobre a origem e o destino dos fundos e ainda
sobre a identidade dos beneficidrios e a justificaciio da
operagdo. A lei sugere ainda que essas informagdes sejam
obtidas por escrito através do préprio cliente. Sugestao
que adquire foro de obrigatoriedade quando o montante
da operagio exceda os 12.470 euros. Trata-se esta de uma
obrigagdo que ndo faz qualquer sentido, pois o seu cum-
primento terd como consequéncia por os potenciais auto-
res de operagdes de branqueamento imediatamente alerta,
mostrando-lhes que estao perante uma institui¢ao finan-

ceira atenta a possiveis esquemas de branqueamento e

levando-os a procurar outras paragens. Melhor serd,

numa futura revisio do Dec.-Lei n.® 313/93, proceder a

revogacao pura e simples desta imposigdo, pela sua mani-

festa incompatibilidade com o propésito de combater efi-

cazmente o fenémeno do branqueamento de capitais.

¥ D. ZUBERSUHLER, «Banken als Hilfspolizisten zur Verhinderung
der Geldwisherei? — Sicht eines Bankaufsehers», in Bekimpfung der
Geldwiisherei: Modellfall Schweiz (coord. Mark Pieth), 1992, p. 51, apud
Isidoro Branco CORDERO, como na nota 42, p. 35.

38 D. ZuBeRBIOHLER, como na nota anterior, p. 53 e s.
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O exame deve dar lugar a denincin sempre que as
instituicdes financeiras saibam ou suspeitem da pratica
de operacdes de branqueamento pelos seus clientes
— art. 10.°-1 do Dec.-Lei n.° 313/93. Estd aqui consa-
grado o referido modelo de comunicacio de operagdes
suspeitas para o qual a Directiva tinha apontado. Trata-se
de um sistema que, em relagdo ao modelo de obrigagio
geral de comunicagdo, tem a vantagem de evitar um fluxo
exagerado e inabarcdvel de comunicagdes e de dar azo a
quebra do sigilo profissional apenas quando sobre o cliente
recaia uma suspeita fundada da realizagdo de activida-
des de reciclagem de dinheiro. E, todavia, assinalado a
este modelo um grave inconveniente, de alguma forma ja
aflorado a propésito do dever de exame, e que se prende
com o problema de determinar em que casos se esta
perante uma transacgio suspeita. Quais os factos que
podem configurar indicios de operagdes de branquea-
mento de capitais? Se as entidades financeiras estdo obri-
gadas a comunicar esses factos e podem ser punidas se
nio o fizerem, é esta uma questdo que se impde, mas a
qual nem a Directiva, nem o diploma portugués deram
resposta. A doutrina maioritaria, embora identificando
o problema, nao adianta nenhuma via de solugao, sendo
de opinido que ndo hi maneira de ultrapassar essa inde-
terminacao, em virtude da extrema variedade de formas
que podem assumir as operagdes de branqueamento de
capitais ¥. Uma positivagao de algumas técnicas habituais
de reciclagem seria, pelas razdes expostas, contraprodu-
cente; mas ¢, em todo o caso, pela divulgagdo dessas téc-
nicas que tem passado o esforgo de concretizagdo do que
seja uma operagao suspeita. Tal tem sido realizado a um
nivel interno, por acgdes desenvolvidas dentro do pro-

% Cf. Isidoro BLANCO CORDERD, como na nota 42, p. 30.




prio sistema financeiro, através sobretudo das entidades
ﬂ_.m supervisdo bancdria %, consagrando-se agora, inclu-
sive, um dever para os Estados-Membros de proporcionar
as pessoas vinculadas ao sistema de prevengido o acesso
a informagdes actualizadas sobre as praticas de bran-
queamento de capitais e sobre os indicios que permitam
identificar transacgbes suspeitas (cf. o art. 11.°2 da nova
redacqdo da Directiva). Dai que, no fim de contas, e ape-
sar de todas as diividas, pareca ser com base na ponde-
racao dessa informagao colocada ao dispor do sector finan-
ceiro e do uso que the foi dado pela instituigdo que podera
ser avaliado o cumprimento da obrigag3o de comunicacio
de operagdes suspeitas.

Nos termos do art. 6.°-1/b, da Directiva, o dever de
colaboragdo das entidades financeiras deve passar ainda
pela sua disponibilidade para facultar as informacoes
que lhes sejam requeridas pelas autoridades. Este dever
de informagdo estd regulado pelo art. 60.° do Dec.-Lei
n.° 15/93, por remissdo do art. 10.°-2 do Dec.-Lei
n.” 313/93. Ali se prevé que quaisquer entidades, puiblicas
ou privadas, e em especial; entre outras, as “instituicoes
bancirias, financeiras ou equiparadas”, tém o dever de
prestar de informagdes e apresentar documentos relati-
vamente a bens, depésitos ou quaisquer outros valores
pertencentes a suspeitos ou arguidos da prética dos cri-
mes previstos nos arts. 21.° a 23.°, 25.° e 28.° daquele
diploma, relacionados com o trifico de estupefacientes,
entre os quais se encontra o branqueamento de capitais
provenientes da pratica dessas infrac¢des. Para tanto, o
pedido, individualizado e suficientemente concretizado,
deve ser formulado pela autoridade judicidria compe-
tente e, no caso de ser dirigido a uma instituigdo do sis-

8 Gil GALvAO, como na nota 9, p. 146.

tema financeiro ser canalizado através do Banco de Por-
tugal.

Ainda no que respeita a este dever de informagao,
que, repetimos, de acordo com o art. 60." do Dec.-Lei
n.° 15/93 impende nao apenas sobre as instituigoes do
sistemna financeiro, mas também sobre qualquer entidade,
de natureza publica ou privada, nos casos de branquea-
mento de capitais provenientes da pratica de crimes de
trifico de estupefacientes, cumpre referir o regime intro-
duzido pelo art. 19.° do Dec.-Lei n.” 325/95. Tendo o
art. 2.° deste diploma ampliado o leque de delitos prin-
cipais para efeitos do crime de branqueamento, 0 art. 19.°
veio estender o regime do art. 60.° do Dec.-Lei n.° 15/93
a investigago da reciclagem com origem no cometimento
dessas infraccdes. Nestes termos, todas aquelas entida-
des passaram a estar obrigadas a um dever de colabora-
¢ao com as autoridades, traduzido na prestagao de infor-
magdes ou na apresentagio de documentos nos casos de
inquérito, instrugdo e julgamento da reciclagem relacio-
nada com esses delitos previstos no art. 2.°, como por
exemplo, entre outros, 0 terrorismo, o rapto ou a cor-
TUpPGao.

O referido art. 19.° foi revogado pela Lei n.” 5/2002,
de 11 de Janeiro, que veio estabelecer um regime especial
de recolha de prova, quebra do segredo profissional e
perda de bens a favor do Estado em relagiio a delitos con-
siderados pertinentes a criminalidade organizada e econg-
mico-financeira, entre os quais se contam o branquea-
mento de capitais, previsto nos arts. 23.° do Dec.-Lei
n® 15/93 e 2.° do Dec.-Lei n.° 325/95, o trifico de estu-
pefacientes, o terrorismo, o trafico de armas, o contra-
bando, o trafico de menores, efc. Um dos propGsitos do
diploma foi o de unificar o regime relativo a colaboragéo
das entidades do sistema financeiro e da administragao fis-
cal com as autoridades judicidrias no dmbito do bran-
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queamento de capitais e da criminalidade econémica e
financeira, até ai regulada de forma separada e distinta
pelos arts. 19.° do Dec.-Lei n.” 325/95 e 5.° da Lei
n.” 36/94, de 29 de Setembro, respectivamente. Esse novo
regime, além de abranger um nimero maior de delitos,
trouxe uma defini¢do mais clara e pormenorizada dos
termos em que se deve processar a colaboragao devida
pelas instituicdes de crédito e sociedades financeiras e
pela administragdo tributaria, no ambito das fases de
inquérito, instrugao e julgamento de processos relativos
aquelas infracgbes.

Neste sentido, 0 novo diploma pode constituir um
importante instrumento de auxilio das autoridades judi-
cidrias e 6rgaos de policia criminal na sua dificil missio
de investigagio e recolha de provas destas actividades
delituosas, dando, a0 mesmo tempo, as institui¢des do
sistema financeiro indica¢des precisas quanto aos proce-
dimentos a seguir nos casos em que se pretenda obter a
sua colaboragdo. Nao nos parece, todavia, que possa ser
deixada em claro a grave lacuna aberta com a revogagao
do mencionado art. 19.° pela Lei n.° 5/2002: ressalvada a
existéncia de regulamentagao especial para determinadas
actividades, de acordo com o regime geral instituido por
este diploma, s6 aos sistemas financeiro e tributdrio pode-
rdo ser solicitadas informagdes relativas aos crimes de
branqueamento previstos no att. 2.° do Dec.-Lei n.® 325/95
e ja ndo a todas aquelas outras entidades priblicas e pri-
vadas, especialmente as referidas nos seus arts. 4.° a 8.°
(casinos, mediadores imobilidrios, entidades aceitantes de
apostas ou lotarias, comerciantes de bens de elevado valor
unitdrio), como resultava do art. 19.° Com a revogacio
deste preceito, que fazia entdo recair sobre toda e qualquer
institui¢do um dever de informagio para efeitos de inqué-
rito, instrugéo e julgamento daqueles crimes de bran-
queamento, e a sua substituigdo por um conjunto de pre-
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ceitos que tém o seu campo de aplicagdo limitado as ins-
tituicdes de crédito e sociedades financeiras e & adminis-
tragio fiscal foi dado um claro passo atras, pois as auto-
ridades de combate ao branqueamento deixam de poder
contar com uma norma legal que, de forma directa e sem
margem para duvidas, lhes permitia ordenar a prestagao
dessas informagdes a um amplo conjunto de pessoas e
actividades no ambito das investigagGes relativas a pratica
dos referidos crimes de branqueamento.

O sistema legal portugués de prevengéo do bran-
queamento de capitais fica, desta forma, nitidamente dese-
quilibrado. Por um lado, com a manuten¢ao em vigor
do art. 60.° do Dec.-Lei n.” 15/93 e a revogagdo do art. 19.°
do Dec.-Lei n.° 325/95, continua a impender sobre quais-
quer entidades, priblicas e privadas, o dever de informa-
¢do para efeitos da investigagdo da reciclagem de dinheiro
proveniente do trafico ilicito de estupefacientes, mas essa
obrigacio deixa de lhes poder ser imposta quando esteja
em causa urn processo de branqueamento de capitais com
origem, por exemplo, no terrorismo, trafico de armas,
corrupgdo ou trifico de pessoas e menores. Por outro
lado, afigura-se pouco compreensfvel que sobre as vérias
actividades e profissdes vinculadas ao regime do Dec.-Lei
n.° 325/95 recaia o dever de demiincia nos casos de sus-
peita da prética de branqueamento relacionado com um
dos crimes previstos no art. 2.°, mas ja ndo um qualquer
dever de informagdo. O Dec.-Lei n.° 325/95 visou, como
analisaremos infra, vincular diversas actividades fora do
sistema financeiro a vérios dos deveres de preven¢io pre-
vistos na Directiva, entre os quais o dever de informa-
¢do, através do disposto no art. 19.° A revogagdo deste
preceito e a sua nao substitui¢io por uma norma de teor
semelhante pde em causa toda a arquitectura desse
diploma e constitui um inequivoco contra-senso, uma vez
que vai em sentido contrério ao espirito que da corpo a
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Lei n.° 5/2002, que € o de reforgar os poderes das auto-
ridades judicidrias no combate & criminalidade organi-
zada e econdmica e financeira; & Lei n.” 10/2002, de 11
de Fevereiro, que se lhe seguiu, e alargou em termos
muito substanciais o ambito de puni¢io do branquea-
mento de capitais; e & nova Directiva 2001/97/CE, que
coloca como metas principais a extensio dos deveres nela
definidos a novas entidades fora do sistema financeiro
e o alargamento dos delitos prévios ao branqueamento
relevantes para o sistema de ?.m<m:nwo. Estamos, por
isso, em crer que a incongruéncia assinalada nao foi
voluntariamente querida, resultando antes de uma pura
distracgdo do legislador, devendo ser corrigida assim que
possivel ou, o mais tardar, aquando da transposi¢do da
Directiva 2001/97/CE.

A andlise precedente permite-nos agora confrontar
sinteticamente os deveres de comunicacdo e informacao.
Cremos que é no cumprimento do primeiro que as insti-
tuigdes do sistema financeiro melhor contribuirdo para a
prevengdo e repressido do branqueamento de capitais.
Com efeito, na assunc¢ao desse dever, as entidades finan-
ceiras desempenham um papel activo na detecgao das
operagdes de reciclagem, pondo as autoridades no tritlho
dos esquemas de branqueamento e das actividades cri-
minosas a ele associadas. Contributo cuja importancia
ndo pode ser ignorada, pois, na generalidade dos casos,
56 pela intervengio dessas institui¢des tomarao os érgaos
de investigacdo criminal conhecimento dessas operagdes,
devendo, por isso, esse contributo ser tanto quanto pos-
sivel promovido e estimulado. Ao invés, 0 cumprimento
do dever de informagao traduz ja uma situagao em que é
a autoridade que se dirige a entidade financeira, no sen-
tido de recolher dados e elementos que permitam con-
firmar ou infirmar suspeitas de branqueamento que ji
recaiam sobre determinado individuo ou organizagio.
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Vemos aqui a instituicdo do sistema financeiro numa posi-
¢do passiva, aparecendo a imposigao do dever de infor-
macdo como o instrumento que permite derrubar o obs-
taculo que se interpoe entre os investigadores e as
informacdes, o segredo profissional.

1.3. A exclusio da responsabilidade pela quebra devida
do sigilo

O cumprimento das obriga¢ges de dentincia e infor-
magio pelas instituigdes ou profissionais vinculados ao
sistema de prevengdo implica, portanto, a violagao do
dever de segredo a que estdo adstritos. Em virtude da
enorme diversidade existente nos ordenamentos dos Esta-
dos-Membros no que diz respeito & regulagdo do sigilo
profissional, sua exoneragao e exclusdo da responsabili-
dade pela sua violagdo, os 6rgdos comunitarios decidi-
ram, no art. 9.° da Directiva, impor expressamente a proi-
bicso de ser imputada aos destinatarios do sistema de
prevengdo qualquer responsabilidade pela divulgacao as
autoridades, realizada de boa fé, de informagdes relati-
vas a suspeitas ou certezas de préticas de reciclagem de
dinheiro por parte do cliente . Pretendendo reforgar
essa isencio de responsabilidade, mas nada acrescentando,
o legislador comunitdrio estatuiu ainda que essa “divul-
gacéo (...) ndo constitui violagdo de qualquer restri¢do a
divulgacdo de informagdes imposta por via contratual ou
por qualquer disposicao legislativa, regulamentar ou admi-
nistrativa”.

A transposigio expressa do art. 9.° da Directiva para
o nosso ordenamento ndo seria, em principio, necessaria,

8 Exclusio de responsabilidade que abrange ainda o n::._.un-
mento de um outro dever de colaboragio, o dever de mgﬁsmmc. previsto
no art. 7° da Directiva e que serd objecto da nossa andlise, infra: [il, 14.

4
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uma vez que essa exoneragdo da responsabilidade decor-
reria ja, nos termos gerais, do principio da unidade da
ordem juridica. A quebra do sigilo dever-se-ia, assim,
considerar justificada em face do cumprimento de um
dever legal, que, nos termos dos arts. 31.°-2/¢ do CP
e 32.° do Dec.-Lei n.” 433/82, de 27 de Outubro, exclui,
pelo menos 92, a ilicitude penal e contra-ordenacional
do facto. O legislador portugués optou, no entanto, por
deixar expressa na parte final do art. 13.° do Dec.-Lei
n.” 313/93 (cf. ainda o art. 9.°-2 do Dec.-Lei n.° 325/95) a
exclusao de qualquer tipo de responsabilidade pela obser-
vancia dos deveres de comunicacao e informacgio. Além
disso, decidiu transpor para esse art. 13.° a primeira parte
do art. 9.° da Directiva, fazendo-o, porém, de um forma
acritica, daf resultando um enunciado puramente desne-
cessario: “as informagdes prestadas de boa fé, nos ter-
mos dos arts. 10.%, 11.7 e 12.°, ndo constituem violagdo de
qualquer dever de segredo”. Como bem afirma Oliveira
Ascensdo 2, "é claro que o cumprimento de um dever
legal nido pode implicar a violagdo de um dever de
segredo”. Embora haja a revelagdo do segredo, ndo hé
qualquer violagdo de um dever de segredo, pois nestas situa-
¢oes a entidade financeira estd obrigada a dar a conhecer
factos relativos ao seu cliente, ndo devendo por isso guar-
dar sigilo sobre eles. Existindo uma obrigagio de dentin-
cia ou informagio, entdo é ébvio que o cumprimento
desses deveres nao se pode traduzir na “violagio de qual-
quer dever de segredo”, porque esse dever nem sequer
existe . A exclusdo da responsabilidade funda-se, assim,

6 Sobre o principio da unidade da ordem juridica e o problema
canexo da existéncia ou ndo de uma unidade da ilicitude, FIGUEIREDO
Dias, como na nota 16, p. 138 e ss.

6 QLVEIRA ASCENSAQ, como na nota 17, p. 353.

& Nio tém, por isso, razio de ser as preocupagfes (legitimas nos
pressupostos em que assentam) de Jorge GODINHO, como na nota 9,
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em tiltimo termo, numa exclusio da ilicitude resultante da
referida figura do cumprimento de um dever legal, pre-
visto no art. 31.>-2/c, do CP .

A lei, no mencionado art. 13.°, faz depender a exclu-
sio da responsabilidade de uma actuagio de boa fé na
divulgagio das informagoes as autoridades 6. Exigéncia
que, mesmo nao sendo expressamente imposta, resultaria
ja dos principios gerais, uma vez que, na classificagio de
Figueiredo Dias, estamos perante um daqueles casos em
que a justificagdo é “constituida somente pela prossecucao
de um fim determinado” ¢, aqui o de dar conhecimento
as autoridades de indicios reveladores de actividades de
branqueamento de capitais. Ora, “nestes casos, a ilici-
tude constitui-se logo que a conduta seja levada a cabo
sem que esteja motivada pela prossecugio do fim em
causa. Faltando esta ndo pode sequer falar-se de um
substrato objectivo que esteja na base da justificagio” LU
Neste sentido se deve interpretar o requisito da boa fé
definido pelo art. 13.° do Dec.-Lei n.” 313/93. Importa
ainda precisar que a justificagio nao é prejudicada pelo

p. 23%; nem deve acompanhar-se Rodrigo SANTIAGO, «Sobre 0 Segredo
Bancério — uma perspectiva juridico-criminal e processual penalr,
Revisia da Banca, n.® 42, Abril/Junho 1997, p. 53, quando "parece” ver o
art. 13.° do Dec.-Lei n.” 313/93 como expressio de “uma causa de atipi-
cidade das informaces prestadas nos termos dos artigos 10°, 11.7e 127

6 Neste sentido, COSTA ANDRADE, como na nota 15, art. 195.%,
§ 48, e OUIVEIRA ASCENSAQ, cOmo na nota 17, p. 353.

& Pressuposto cantido no art. 9.° da Directiva e que tem a sua ori-
gem na recomendagdo 16 do GAFI [FATF/GAFI, como na nota 10, p. 4]:
“as entidades financeiras, os seus dirigentes e empregados deveriam
ser protegidos por dispasigdes legislativas contra qualquer responsabi-
lidade, penal ou civil, por violagio de regras de confidencialidade, sejam
elas impostas por contrato ou por qualquer decisio legislativa, regula-
mentar ou administrativa, se declararem de boa fé as suas suspeitas as
autoridades competentes (...)".

67 FIGUEIREDO Dias, como na nota 16, p. 151.

8 Ficumrepo DIAS, como na nota 16, p. 151.
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facto de, uma vez levada a cabo a investigagao da ope-
racao objecto de denincia ou informagao, se chegar a
conclusio de que a transacgio ndo constituia, na reali-
dade, uma operagao de branqueamento de capitais ou
subsistirem fortes dividas quanto a isso. Suspeitando
fundadamente da licitude da proveniéncia dos bens neces-
sdrios a realizacio do esquema comercial ou financeiro
cuja execugao lhe é proposta pelo cliente, entdo a insti-
tui¢io tem o dever de comunicar esse facto as autorida-
des, constituindo isso fundamento bastante para que seja
exonerada de qualquer responsabilidade pela revelagdo
do segredo, nao sendo nem razoavel, nem compativel
com a eficicia do sistema de prevencio a defesa de uma
solucio de outro tipo.

14. Os deveres de sigilo, abstencio e formagio

Tendo a institui¢io do sistema financeiro prestado a
sua colaboracdo com as autoridades, através da realizagdo
de uma comunicagiio devida ou pelo fornecimento de ele-
mentos que lhe tenham sido solicitados, deverd guardar
sigilo sobre esse facto, quer em relagdo ao cliente, quer em
relagdo a um terceiro. Dever de sigilo, imposto pelo
art. 8°-1 da nova redacgao da Directiva (era o art. B.% cf.
ainda o art. 10°-4 do Dec.-Lei n.° 313/93), que, evidente-
mente, visa evitar que uma qualquer inconfidéncia acerca
das informacBes prestadas ou da investigagao pendente
ponha em causa todo o trabalho desenvolvido no sen-
tido de recolher indicios da prética do branqueamento e
dos delitos que Ihe estdo subjacentes. Este dever impende
nao apenas sobre a instituigao, mas também sobre os seus
dirigentes e funciondrios, que deverao ter assim uma espe-
cial cautela em relagiio as informagdes que fransmitam

o g m adamdn cne avamnln aviear a cliente

obriga a sua comunicagao as instancias superiores da ins-
tituicdo 6.

A revisao da Directiva introduziu uma alteragio de
vulto no ambito do regime do dever de sigilo previsto
no art. 8° Como ja mencionamos e analisaremos infra
detidamente, com a nova Directiva passam a estar abran-
gidos pelo sistema de prevengdo um conjunto significativo
de actividades e profissionais nao pertencentes ao sistema
financeiro, entre eles advogados, notirios, auditores, téc-
nicos de contas e consultores fiscais. Ora, tal como acon-
tece quanto aos deveres de dentincia e informacio, o novo
art. 8°-2 da Directiva confere aos Estados-Membros a pos-
sibilidade de exonerarem estes profissionais daquele dever
de sigilo, previsto agora no art. 8.°1. Esta disposi¢do
corresponde a proposta de alteragio n.” 24 formulada pelo
Parlamento Europeu no seu parecer em segunda leitura e
pretende dar corpo 2 ideia de que, no dmbito de um man-
dato, 0 mandatario deve pér o mandante a par de todos
os incidentes respeitantes & relagio juridica entre eles exis-
tente. Proposta que, embora justamente criticada pela
Comissao 7 por desrespeitar uma das regras bésicas do
combate ao branqueamento de capitais, acabou por ser
incorporada no novo texto da Directiva. Cremos que, no
seguimento da posigio expressa pela Comissao, nao deve
o legislador portugués, na transposigio da nova Direc-
tiva, admitir essa exoneragio do dever de sigilo em rela-
¢io a nenhum dos profissionais referidos no preceito
comunitario, sob pena de a dispensa do dever de sigilo em
relagdo aqueles profissionais acabar por frustrar o pro-
posito da sua vinculagio ao sistema instituido pela Direc-
tiva, 0 de prevenir actividades de branqueamento de capi-

P Taldaen Dy anen Crnbeon comn v ks 47 v 271



tais, que deve sobrepor-se aos interesses proprios do man-
dato, os quais sio inclusivamente afectados em muito
maior medida pelo cumprimento dos deveres de comu-
nicagdo e informagao.

O dever de colaboragio deve traduzir-se ainda em
um dever de abstengdo quando a entidade financeira saiba
ou suspeite que determinada transacgio que lhe foi reque-
rida constitui uma operagdo de branqueamento de capi-
tais — cf. art. 7.° da Directiva, que deixou, contudo, em
aberto a defini¢io do procedimento a seguir nessas situa-
¢des. Procedimento que foi regulado no art. 11.° do
Dec.-Lei n.° 313/93, em termos um pouco nebulosos. Nes-
ses casos, estatui a lei portuguesa, a instituicdo devera
nio apenas dar conhecimento da suspeita as autorida-
des, como também abster-se de realizar a transacgio. As
autoridades, nomeadamente o Ministério Publico, deverao
entdo tomar uma de duas decisGes: ou ordenam que se
suspenda a execugdo da operagdo; ou autorizam-na, para,
por exemplo, permitir a obtengio de material probatério
ou ndo comprometer investigagdes em curso. Tendo-se
decidido pela suspensao deverd ela ser confirmada, num
prazo de 24 horas ou, excepcionalmente, de 48 horas, por
um juiz de instrugdo. Se nenhuma confirmagao for efec-
tuada, a entidade financeira sera livre para realizar a tran-
saccao. Pelo contrério, se o juiz de instrucao confirmar a
decisao de suspensdo do Ministério Priblico, devera enten-
der-se que a instituigdo financeira estard proibida de rea-
lizar a operagao pretendida pelo seu cliente. E uma inter-
pretagao que nao resulta do teor literal do art. 11.°-2, pois
por ele seriamos levados a pensar que com a confirmacao
do juiz de instrucéo a execugdo da operacio ficaria mera-
mente suspensa, a aguardar ulterior decisdo das autori-
dades. Entendimento que seria, porém, pouco razoavel,
na medida em que colidiria com a necesséria celeridade
que deve caracterizar este procedimento. Um arrastar
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desta situacdo de indefinigio teria gravosas consequén-
cias: por um lado, nao se tratando efectivamente de uma
operagio de branqueamento, estar-se-ia a onerar o cliente
injustamente e a comprometer a relagio comercial da ins-
tituicio financeira com esse seu cliente; por outro lado, se
com a transacgdo se pretendesse isso sim branquear capi-
tais, estar-se-ia a contribuir para que os seus autores ficas-
sem de sobreaviso, dando-lhes ainda o tempo necessario
a escapar ao controlo das autoridades. Com o que se
pode considerar que 56 uma deciséo célere sera compativel
com os propdsitos da Directiva e do Dec.-Lei n.° 313/93,
devendo por isso interpretar-se o art. 11.°-2 nos termos
referidos: tende havido a confirmagio da decisao de sus-
pensio do Ministério Piblico devera a instituicdo finan-
ceira abster-se definitivamente de realizar a transacgio
que lhe foi solicitada pelo seu cliente.

Pelo exposto, o cabal cumprimento do dever de coo-
peragao s serd possivel se aos funcionarios das institui-
¢oes financeiras, e agora, com a nova Directiva, as pessoas
que passaram a estar vinculadas aos deveres nela defi-
nidos, for prestada uma formagio adequada a lidar com
estes problemas. E dos funciondrios que, verdadeira-
mente, depende o éxito do programa de prevencdo, pelo
que é fundamental que se encontrem eles sensibilizados
para o fenémeno do branqueamento de capitais e este-
jam preparados tecnicamente para lhe fazer face 7!. Nao
obstante todos os desenvolvimentos tecnolégicos verifi-
cados nos tltimos anos, ainda é pelo contacto humano
entre funcionarios e clientes, pelo conhecimento que aque-
les tenham destes, pela sua preparagio para poder notar
sinais suspeitos e cruzar informagges que ponham a nu
possiveis incongruéncias na actuagdo do cliente que

71 Cf. Jorge Patricio PAUL, como na nota 9, p. 52 e 5.
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depende ainda em muitos casos a detecdo de operagdes
de reciclagem de dinheiro. Nesse sentido, dispde a Direc-
tiva (art. 11.°) que, para além da criagio de processos ade-
quados de controlo interno, as entidades financeiras deve-
rdo criar programas especiais de formagdo, para que os
respectivos funciondrios reconhecam as operagdes que
possam estar relacionadas com o branqueamento de capi-
tais e saibam como actuar ern tais casos (cf. art. 14.° do
Dec.-Lei n.° 313/93).

2. O sistema de prevengio face as operagbes a distincia

Os deveres de prevengao que temos vindo a analisar
ndo foram objecto de modificagdes substanciais pela Direc-
tiva 2001/97/CE. Os 6rgios comunitirios ndo se manti-
veram, no entanto, indiferentes aos novos problemas
levantados pelo uso crescente das novas tecnologias, espe-
cialmente da Internet, nas operagdes de branqueamento de
capitais. E este um assunto que vem preocupando as
instancias internacionais de combate ac branqueamento,
mas do qual ainda pouco se sabe 7, quer no que respeita
a forma como esses meios sdo utilizadas nos esquemas de
reciclagem, quer consequentemente quanto a necessidade
da adopgiio de novas medidas de prevengdo para lhe
fazer face.

72 Cf. FATF / GAFL, Xl Report on Money Laundering Typologies
(1999-2000), 2000, p. 3, onde se refere que até aquela data se desconhe-
cia a existéncia de qualquer caso de branqueamento realizado através da
banca on-line, o que se poderia ficar a dever tanto ao facto de ser ainda
pouco significativo o uso desse meio para actividades de branquea-
mento de capitais, como a dificuldade em detectar esse tipo de tran-
sacqGes. Cf. todavia FATF / GAFI, XIi Report on Money Laundering Typo-
logies (2000-2001), 2001, p. 2 e ss., onde se apresentam ji exemplos de
operages de reciclagem levadas a cabo pela Internet, e a andlise de
Luis Goes PINHEIRO, como na nota 9, “2.2.3 — A Internet e o bran-
queamento de capitais”.
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Segundo o GAFI 73, a Internet apresenta trés carac-
teristicas que, em conjunto, facilitam as operagdes de bran-
gueamento e dificultam a sua detecgdo: (1) a facilidade de
acesso; (2) a despersonalizagao do contacto entre os clien-
tes e as instituicdes; (3) a velocidade das transacgbes elec-
trénicas. A Internet oferece, com efeito, um vasto leque
de opcoes para a realizagdo de esquemas de reciclagem,
como a banca on-line, o acesso facil e directo aos merca-
dos bolsistas, a criacio de sociedades em zonas off-shore,
as companhias de pagamentos e prestagdo de servigos
on-line, os casinos virtuais, eic.

E em relacio a banca on-line que se tém feito sentir
as maiores preocupagdes. Sendo o sector financeiro o
principal protagonista do sistema de prevengao do bran-
queamento de capitais, torna-se necessirio apurar a efi-
cécia das actuais medidas de prevengdo face a crescente
abertura das instituigdes financeiras a Internet, através
da oferta de servigos de banca directa. Esta levanta vdrios
problemas, que apesar de ndo serem uma novidade,
adquirem agora maior relevo. Em relagdo ao dever de
identificacio, torna-se mais facil a apresentagao de iden-
tidades falsas, pela maior dificuldade das instituicbes em
confirmar a real identidade dos clientes, dada a ausén-
cia de contactos pessoais. Mas mesmo quando seja con-
firmada a identidade do cliente, ndo ha qualquer garan-
tia de que seja realmente ele a movimentar as contas que
foram abertas em seu nome. Ao mesmo tempo, reduz-se
substancialmente a possibilidade de as instituicSes finan-
ceiras conhecerem as actividades dos seus clientes, o que
aliado ao facto de os gestores de contas passarem a ser res-
ponsaveis por muito mais contas e ao crescimento do

73 FATF / GAFI, XII Report on Money Laundering Typologies
(2000-2001), 2001, p. 2.
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numero de transac¢bes propiciado pela Internet torna
muito mais dificil a detecgio de operagbes suspeitas. Dai
que seja preconizado pelo GAF] um maior empenho das
instituicdes no sentido de confirmarem a identidade dos
seus clientes e de se porem ao corrente das actividades por
eles desenvolvidas; a limitagdo da banca on-line a apenas
alguns tipos de operagGes financeiras e até determinados
montantes; e a permissido de realizar transacgdes on-line
apenas nos casos em que a conta tenha sido aberta nos ter-
mos tradicionais, ao balcdo da instituigio 7.

A adopgio de todas as medidas propostas pelo GAFI
seria tudo menos pacifica, dado os obstdculos que colo-
caria ao desenvolvimento do comércio electrénico banca-
rio, implicando inclusive um retrocesso em relagdo a situa-
¢do actual. Em face da importancia dos interesses,
especialmente econémicos, que actualmente se jogam na
questdo do comércio electronico e do desenvolvimento
da chamada sociedade da informagao, apareceu como
natural a prudéncia manifestada nas novas medidas rela-
tivas as transacgdes financeiras a distancia constantes da
proposta de alteragao da Directiva apresentada pela
Comisséo, que ficam bastante aquém das solugdes depois
apresentadas pelo GAFI, referidas supra. Nessa proposta
foi incluido um anexo onde se descreve de forma por-
menorizada os procedimentos a seguir nesses casos, essen-
cialmente com o fito de assegurar a veracidade da iden-
tificacio e dos dados fornecidos pelo cliente. Considerou
o Parlamento Europeu que, em virtude das constantes
inovagdes nesta drea, o regime a definir deveria ser sufi-
cientemente flexivel para poder acompanhar essa evolu-
¢io permanente, 0 que nio acontecia com © anexo pro-

™ FATF / GAFI, XI Report on Money Laundering Typologies
(1999-2600), 2000, p. 4.
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posto pela Comissgo. Entendimento que foi perfilhado
pelo Conselho, o qual na sua Posicao Comum (art. 3.-10)
se limitou a acentuar a necessidade de “garantir a deter-
minac3o da identidade do cliente”, fornecendo exemplos
das medidas a adoptar: "exigéncia de apresentagao de
provas documentais suplementares, medidas adicionais
para verificagdo ou certificagdo dos documentos apresen-
tados, (...) ou ainda a exigéncia de que o primeiro paga-
mento das operagdes seja efectuado através de uma conta
aberta em nome do cliente numa instituicio de crédito
sujeita ao disposto” na Directiva. Disposicio esta que
acabou por passar, inalterada, para o texto final da Direc-
tiva de 2001 e constitui agora o art. 3.°-11 da Directiva.

Estas recomendagdes comunitdrias foram ja em parte
seguidas pelo legislador portugués, que através do art. 2°
da Lei n.° 10/2002, de 11 de Fevereiro, aditou ao Dec.-Lei
n° 325/95 o art. 8°-C, pelo qual todas as transaccBes a dis-
tancia de montante superior a 12.469,95 — que ndo decor-
ram de contrato de prestagao de servigos estao sujeitas a
um dever de identificacao, traduzido na obrigatoriedade
de apresentacio de documento com fotografia, nome,
naturalidade e idade do cliente. Dados que deverao ser
conservados por um periodo de dez anos.

Na sua anilise aos problemas levantados pelo uso
da Internet em operagdes de branqueamento de capitais,
o GAFI considerou ainda ser necessirio envolver no sis-
tema de prevengo os Internet service providers (I5Ps), os
servidores pelos quais passa toda a informag#o trocada na
Internet 5. Para permitir que os investigadores possam
seguir o rasto das operagdes a distancia efectuadas atra-
vés da Internet, 0 GAFI recomenda a imposigao de certos
deveres aos ISPs, que passam, entre outros, pelo conser-

75 FATF / GAFI, como na nota 73, p. 8.
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vagdo dos registos das opera¢Ges durante um determi-
nado periodo de tempo (6 meses a 1 ano) e pela sua dis-
ponibilizagao as autoridades. Recomendagdes bem per-
tinentes e que, apesar de surgidas durante os trabalhos de
revisdo da Directiva, ndo foram tidas em conta pelos
orgaos comunitarios. Nada parece impedir, todavia, que
os legisladores nacionais fagam impender sobre os ISPs
sediados no seu territério ou que nele estejam presentes
fisicamente os referidos deveres. E certo, porém, que a
imposicao limitada a um ou outro pais de pouco servird,
dada a facil mobilidade que caracteriza estes servigos e a
sua habitual aversdo a este tipo de obrigac¢des estaduais,
pelos custos e intromissdo que representam, que os pode-
rdo levar a escolher nao actuar em determinado pais, nele
nao se instalando ou dele saindo, se for significativo o
nimero de paises que aparecam como boas alternativas e
onde essas imposigdes nao existam.

3. A proibigao do branqueamento de capitais

No art. 2. 76 da Directiva prescreve-se que "compete
aos Estados-Membros proibir o branqueamento de capi-
tais". Como resulta do 4.° considerando da Directiva
de 1991, procurou-se desta forma dar sequéncia a Con-
vengao de Viena de 1988 77 e & Convengio do Conselho da

76 Sobre o contetido e o sentido desta norma, cf. FARIA CosTa,
como na nota 17, p. 80 e ss.

7 Convengdo das Nagdes Unidas contra o trdfico ilicito de estu-
pefacientes e de substindias psicotrdpicas, aprovada em 19 de Dezem-
bro de 1988, em Viena. A Convengio [oi assinada pelo Estado portugués
em 13 de Dezembro de 1989 e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Reptiblica n.* 44/91 e pela Resolucio da Assembleia da Repiiblica
n.° 29/91, ambos de 6 de Setembro de 1991. Acerca da Convencio de
Viena, cf. Stefano MANACORDA, «La réglementation du blanchiment de
capitaux en droit international: les coordonées du systéme», Revie de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, n. 2, Avril-juin 1999, p. 253 e s.
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Europa de 1990 7. Convengdes que deram corpo as preo-
cupagdes internacionais face ao branqueamento e a cri-
minalidade organizada e constituiram marcos essenciais no
combate a esses fenémenos. Nelas se prescrevia a neces-
sidade da adopgdo de uma reacgdo de natureza penal ao
problema da reciclagem de dinheiro. Embora fosse clara
a vontade dos érgdos comunitérios de conferir relevancia
penal as infracgdes de branqueamento, nao podia essa
criminalizacio ser directamente imposta aos Estados-Mem-
bros, dada a falta de competéncia legislativa positiva da
Comunidade Europeia em matéria penal 7. Dai a refe-
réncia expressa dquelas convencoes e 0 COMPromisso assu-
mido pelos representantes dos governos dos Estados-
-Membros, anexo  Directiva, de tomar todas as medidas
necessérias para emitir legislacao penal que lhes permitisse
respeitar as obrigagdes decorrentes das citadas conven-
¢oes. Compromisso que foi cumprido por todos eles,
passando o branqueamento de capitais a constituir um
ilicito criminal em todos os paises da Comunidade.
Decidiu, assim, o legislador portugués proibir o bran-
queamento de capitais, conferindo-lhe também relevancia
penal 8, através do art. 23.° do Dec.-Lei n.° 15/93. Este
diploma, entre nés conhecido como a “lei da droga”,

7 Convengao do Conselho da Europa relativa ao branqueamento,
detecgdo, apreensdo e perda dos produtos do crime, assinada em Estras-
burgo, em 8 de Novembro de 1990; ratificada pelo Decreto do Presi-
dente da Repiiblica n.° 73/97 e pela Resolucio da Assembleia da Repi-
blica n.% 70/97, ambos de 13 de Dezembro.

7 Cf. Pedro CAEIRD, «Perspectivas de Formagio de um Direito
Penal da Unizo Europeiar, RPCC 6 (1996), p. 199 e passim, e Luis DUARTE
D' ALMEIDA, Direito Penal e Direito Comunitdrio. O Ordenamento Comuni-
tirio e o5 Sistemas [uscriminais dos Estados-Membros, Coimbra: Almedina,
2001, p. 59, esp. nota 131.

B Via ja preconizada por Faria COSTA, como na nota 17, p. 80
e s. Em termos concordantes, Cristina LIBANO MONTEIRQ, «O consumo
de droga na politica e na técnica legislativas: comentdrio a Lei
n.° 30/2000», RPCC 11 (2001), p. 92,
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visou adaptar o ordenamento juridico portugués a referida
Convengdo de Viena, criando um novo regime legal nesta
matéria. Foi, deste modo, em relagao acs crimes ali pre-
vistos, todos eles ligados com o trédfico de estupefacientes,
que se deu a criminalizagido do branqueamento de capi-
tais. O tipo legal criado inspirou-se no art. 1.°, 3.7 tra-
vessdo, da Directiva e nos arts. 3. da Convengao de Viena
e 6.” da Convengdo do Conselho da Europa e, por isso,
apresenta uma redac¢io extremamente semelhante a des-
ses textos internacionais 8. Facto que é de louvar, na
medida em que acompanha o esforgo internacional de
uniformizagio do tipo legal de branqueamento, condigio
essencial para uma eficaz cooperagio judicidria interna-
cional nesta matéria e, mediatamente, para o éxito das
politicas de combate ao branqueamento %,

Essa uniformizagdo que tem sido, grosso modo, con-
seguida no “desenho” dos tipos legais de crime 8 acaba,
no entanto, por ser comprometida pela diversidade exis-
tente a nivel internacional na determinagio dos crimes
subjacentes ao branqueamento 8. A este propdsito, a

81 Para uma anilise dos tipos legais de crime do art. 23.° do DL
n.” 15/93, cf. Rodrigo S5ANTIAGO, como na nota 18, p. 526 a 560, A. G.
LouRrenGo MARTINS, como na nota 51, p. 133 e ss., Moraes RocHa, Droga
— Regime Juridico {Legisingio Nacional anoladn. Diplomas Internacionais), Lis-
boa: Livraria Petrony, 1994, p. 75 e ss., OLIVEIRA ASCENSAO, como na
nota 17, p. 345 e ss., HENRIQUES GASPAR, «Brangueamento de Capitais»,
in: AA. VV.,, Droga e Sociedade: o novo enquadramento legal (coord. José
Niza), 1994, p. 128 e ss., e Jorge GODINHO, como na nota 9, p. 161 e ss.

B Neste sentido, veementemente, a Recomendago 33 e respectiva
nota interpretativa do GAFI: FATF / GAFI, como na nota 10, pp. 7e 13.

B Cf,, todavia, Jorge GODINHO, como na nota 9, pp. 88 e 100 e ss.

8 Para uma andlise do direito comparado, cf. CoMissAo Euro-
FEIA, como na nota 4, Anexo 4, e com base nele Jacqueline RIFFAULT,
aLe blanchiment de capitaux illicites. Le blanchiment de capitaux en
droit comparé», Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé,
n.” 2, 1999, p. 233 e ss., ¢ A. G. LOURENGO MARTINS, como na nota 14,
p.- 464 es.
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Directiva impés como que um denominador minimo
comum — subjacentes ao branqueamento de capitais deve-
riam ser, pelo menos, as infracgdes definidas pelo
art. 3.°-1/a da Convengio de Viena, relativas ao trafico
de estupefacientes — deixando em aberto a possibilidade
de os Estados-Membros alargarem o leque dos delitos
principais 8. Daqui resultou, segundo o GAFI, o apare-
cimento de 3 modelos. Paises hd em que o branquea-
mento se refere a todos os crimes ou, pelo menos, aque-
les que podem ser julgados pelos tribunais superiores
(v. 8., Reino Unido, Itilia, Bélgica, Franga, Dinamarca e Fin-
landia); noutros, crimes precedentes sdo todos aqueles
cujo limite minimo ou méximo da respectiva pena de pri-
530 seja superior a uma determinada duragdo (v. 8.,
Austria, Espanha, Paises Baixos, Suécia); e nos restantes o
branqueamento ¢é definido em relagio a uma lista de cri-
mes (Grécia e Luxemburgo).

Numa primeira fase, com o art. 23.° do Dec.-Lei
n.° 15/93, o legislador portugués nao foi além daquele
patamar minimo # e optou por criminalizar apenas o
branqueamento relacionado com o trifico de droga.

Como referimos, nao foi este o caminho seguido pela
maior parte dos paises comunitirios e essa foi a razdo
invocada pelo legislador para, numa segunda fase, com o
art. 2.° do Dec.-Lei n.° 325/95 alargar a proibigao do bran-
queamento de capitais a outros crimes que ndo apenas
os relacionados com o trifico de estupefacientes. Cria-
ram-se novos tipos legais de branqueamento ¥, agora

8 Nem de outra forma poderia suceder, como sublinha Faria
Costa, como na nota 17, p. 79 e s.

8 A expressio é de Farla COsTA, como na nota 17, p. 79.

& O tipo de crime construido identifica-se por completo com o do
art. 232 do Dec.-Lei n.° 15/93, bem assim como as molduras legais pre-
vistas (exceptuando a agravagio prevista no art. 24.° desse diploma),
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referidos aos crimes de terrorismo, trafico de armas, extor-
s3o de fundos, rapto, lenocinio, corrupgio 88 e ainda as
demais infracgdes previstas no art. 1.°1 da jd mencionada
Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro, relativa a corrupgao e
criminalidade econémica e financeira®®%. A essa lista
foram acrescentados, pelo art. 5.° da Lei n.° 65/98, de 2
de Setembro, os crimes de trifico de menores e de  trafico
de pessoas.

Com a Lei n.° 10/2002, de 11 de Fevereiro, abriu-se
uma terceira fase no sistema de punigio do branquea-
mento de capitais no ordenamento juridico portugueés.
Ao dar uma nova redacgdo ao art. 2.° do Dec.-Lei
n.’ 325/95, o art. 1.° daquele diploma veio transformar
radicalmente aquele quadro, alargando de forma muito
significativa o leque dos delitos prévios ao branquea-
mento de capitais, fazendo-o coincidir com “todos os cri-
mes punidos por lei com pena de prisdo cujo limite
maximo seja superior a 5 anos”. O branqueamento passa
a estar associado ndo apenas a um grupo de infrac¢des

procurando, desta forma, evitar-se a existéncia de descontinuidades.
Referindo, porém, virias diferencas de regime, Jorge GODINHO, como
na nota 9, p. 16 e ss.

8 Cf. o art. 2° da Lei n.” 13/2001, de 4 de Junho, pela qual, para
efeitos deste tipo legal de branqueamento de capitais, & corrupgdo se
equipara o crime de corrupgao activa com prejuizo do comércio inter-
nacional do art. 41.°-A da Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro, introduzido
pelo art. 1.° daquela Lei n.* 13/2001.

8 Peculato; participagdo econdmica em negécio; administracio
danosa em unidade econdmica do sector piblico; fraude na obtengio ou
desvio de subsidio, subven¢io ou crédito; infracgdes econdmico-finan-
ceiras cometidas de forma organizada, com recurso A tecnologia infor-
matica; infracqdes econdmico-financeiras de dimensdo internacional ou
transnacional.

% Com o art. 3.° do Dec.-Lei n.° 325/95 as exigéncias de pre-
vencio feitas pelo Dec.-Lei n.° 313/93 as entidades financeiras passaram
a abranger ndo apenas o branqueamento de capitais relacionado com o
trifico de estupefacientes, como também o branqueamento ligado a
essas actividades.
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taxativamente enumeradas, mas também a um conjunto
amplo de delitos, correspondente & criminalidade grave.
Seguiu-se, desta forma, o exemplo da generalidade dos
paises da Unido Europeia, que foram progressivamente
abandonando o sistema do rol limitado de delitos pré-
vios, substituindo-o por um sistema de punigao do bran-
queamento de capitais referido a pratica de crimes graves,
definidos pelos limites da pena. A lei continua a nomear
expressamente varios crimes como subjacentes ao bran-
queamento de capitais — para além dos delitos anterio-
res, o art. 2.° do Dec.-Lei n.° 325/95 passa a referir-se
também ao trafico de produtos nucleares, ao Irifico de
6rgios ou tecidos humanos, a pornografia envolvendo
menores e ao trifico de espécies protegidas — mas inclui
aquela clausula pela qual é criminalizada a reciclagem
de bens provenientes da prética de crimes puniveis com
prisao superior a 5 anos.

O legislador portugués colocou-se, assim, na linha
das decisdes anteriores da Unido Europeia, nomeada-
mente da Decisao-quadro ?! do Conselho, de 26 de Junho
de 2001 (2001/500/JAl), relativa ao branqueamento de
capitais, a identificagdo, detecgdo, congelamento, apreen-
sao e perda dos instrumentos e produtos do crime *2.
Com o fito de promover a harmonizagdo de regimes entre
os Estados-Membros ¢ dessa forma reforgar a coopera-

9 A decisio-quadro é uma figura instituida pelo art. 34.%2/b do
Tratado da Unifo Europeia, no ambito das disposiges relativas a coo-
peragao policial e judicial em matéria penal, que 3 semelhanca da direc-
tiva no contexto da Comunidade Europeia, vincula os Estados-Mem-
bros quanto “ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias
nacionais 2 competéncia quanto A forma e aos meios”. Cf. Miguel Gox-
JAO-HENRIQUES, como na nota 6, p. 236.

9 O L 182, 5-7-2001, p. 1. Nos termos do art. 6.-1, a Deci-
sdo-quadro deveré ser transposta para os ordenamentos nacionais dos
Estados-Membros até ao dia 31 de Dezembro de 2002.

5
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¢d0 judiciaria internacional %, a Decisao-quadro veio impor
o alargamento dos crimes subjacentes ao branqueamento
de capitais a todas as infrac¢bes puniveis com pena ou
medida de seguranga privativas da liberdade com uma
dura¢io mdxima superior a um ano ou, nos Estados cujo
sistema preveja sang@es com um limite minimo, que
tenham uma duragio minima superior a seis meses
(art. 1.°/b). Pretende-se, deste modo, a criminalizacdo do
branqueamento de capitais provenientes de todos os cri-
mes graves, sendo que o critério pelo qual se pode afir-
mar que um determinado crime é grave é o da medida da
sangao. Esta imposi¢do de criminalizagao nao € feita em
termos directos, mas antes de forma mediata, por recurso
a citada Convengao do Conselho da Europa de 1990.
O art. 6.° desta Convengao define os modelos tipicos do
crime de branqueamento, mas ndo especifica quais as
infracgdes que lhe deverdo estar subjacentes, que podem
ser assim quaisquer umas. Aos Estados signatirios ficou,
porém, reservado o direito de definir as infracgbes a que
no seu ordenamento o branqueamento de capitais se
devera referir . A Decisdo-quadro impde aos Esta-
dos-Membros que tomem as medidas necessdrias para
que ndo sejam feitas ou mantidas reservas ao referido
art. 6.°, na medida em que estejam em causa infrac¢des
graves. A nova redacgao do art. 2.° do Dec.-Lei n.° 325/95
vai, desta forma, ao encontro deste comando da Deci-
sdo-quadro. Embora adoptando um critério diferente

9 Criticando, com razdo, as opgdes de criminalizagdo do bran-
queamento de capitais motivadas por meras razdes de eficicda na inves-
tigacdo, FArla COSTA, como na nota 17, p. 76 e 5.

# No art. 2.°/a da Resolu¢io da Assembleia da Repiiblica
n.” 70/97, de 13 de Dezembro, o Estado portugués restringiu o ambito
mm punigic do branqueamento de capitais para efeitos da Convengio as
infracgdes previstas nos tipos legais de branqueamento entio vigentes.
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para a qualificagdo do crime como grave, o certo & que, em
termos praticos, os resultados a que chega pela referéncia
a duracdo superior a 5 anos de prisao do limite maximo
da moldura penal sdo muito préximos dos que se obte-
riam pela referéncia 20 limite minimo da moldura com um
periodo de duragio superior a 6 meses. Com efeito, a
andlise ac modelo de dosimetria das penas previsto no
nosso Cédigo Penal e seguido na legislaao avulsa pos-
terior revela que, regra geral, os crimes cuja pena tem
como limite minimo os 6 meses nao ultrapassam os 5 anos
no limite maximo; verificando-se que quando o limite
minimo & superior a 6 meses o limite méximo se situa
quase sempre acima dos 5 anos. Pode por isso afirmar-se
que no nosso sistema penal aos crimes graves corres-
pondem geralmente penas de prisdo com um limite
minimo superior a 6 meses e um limite maximo superior
a 5 anos, pelo que o critério adoptado na Lei n. 10/2002
¢ praticamente equivalente ao definido na Decisao-quadro.

Este diploma da Unido Europeia impde ainda, no
art. 2%, que os Estados-Membros tomem as medidas neces-
sarias para que as infracgbes previstas nas alineas a) e b)
do art. 6°-1 da Convengao (que correspondem as ali-
neas a) e b) do art. 23.° do Dec.-Lei n.° 15/93 e ao art. 2.°-1
do Dec.-Lei n.” 325/95) sejam puniveis com penas priva-
tivas da liberdade de duraciio maxima igual ou superior
a 4 anos %.

O modelo definido pela Decisdo-quadro era o que
ja se apontava na Acgdo Comum de 3 de Dezembro

% Esta imposigio nio é temperada com uma NOMMa como a do
art. 2.°-2 do Dec.-Lei n.* 325/95 (e ja antes do art. 23°-2 do Dec.-Lei
n.? 15/93), pela qual a punigio pelo crime de branqueamento nao deve
exceder os limites minimo e maximo previstos para as correspondentes
infraccbes principais. Norma esta que face a imposicio do art. 2° da
Decisio-quadro deverd provavelmente ser revogada.
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de 1998 (98/699/JAl) % e que foi tido em consideracdo na
proposta da Comissdo de alteragdo da Directiva. No
ambito do procedimento de revisdo da Directiva questio-
nou-se, no seguimento desse alargamento dos delitos sub-
jacentes a todos os crimes graves previsto na Acgao
Comum, se os deveres de prevencio deveriam referir-se
a todos os casos de branqueamento de capitais ou apenas
a alguns deles. Por outras palavras, se as entidades finan-
ceiras e as demais pessoas que passassem a estar abran-
gidas pela Directiva, deveriam cumprir os deveres de pre-
vengao nela definidos, em especial, os deveres de exame,
de dentincia e de informagio, quando a reciclagem de
dinheiro fosse proveniente da pritica de qualquer um
dos crimes considerados como infracgbes principais para
efeitos de branqueamento ou s6 quando proviesse do
cometimento de alguns desses delitos, taxativamente defi-
nidos.

A proposta da Comissao restringiu os deveres de
prevengio apenas aos casos de branqueamento relacio-
nados com o trafico de estupefacientes, nos termos ja pre-
vistos pela versao original da Directiva, e com a crimi-
nalidade organizada e as actividades ilegais prejudiciais
para os interesses financeiros das Comunidades Euro-
peias 97 Foram, assim, tidas em conta as reticéncias mani-
festadas pelo sector financeiro, que nao via com bons
olhos o alargamento do sistema de prevengdo a um leque
muito amplo de delitos, e a possibilidade de uma téo lata
extensdo do catilogo das infracgGes principais gerar ainda

% JO L 333, 9-12-1998, p. 1. Os arts. 1%, 3.5, 5°-1 e 8.°-2 desta
Accio Comum foram revogados pelo art. 5.° da Decisdo-quadro de 26
de Junho de 2001. Sobre a Acgio Comum, cf. Jorge GODINHO, como na
nota 9, p. 97 e ss.

% Gohre a nmtarcan doc inkereccee Ainancaime da Camimidada of

uma maior resisténcia de certas actividades e profissdes
fora do sector financeiros a sua inclusdo no sistema de
prevengdo. Esta opcio da Comissao ndo foi, porém, sufra-
gada pelo Conselho, tendo o entendimento que ficou
expresso na sua Posicdo Comum passado para a redacgao
final da nova Directiva. Nesta se prevé, no art. 1.°E, que
até 15 de Dezembro de 2004 devera ela ser novamente
modificada no sentido de os deveres de prevengdo pas-
sarem a respeitar a todos os casos de branqueamento de
capitais provenientes de crimes graves, nos termos defi-
nidos pela Ac¢do Comum 98/699/]JAl, os mesmos da
Decisao-quadro %. Até 14, é adoptada uma solugao inter-
média: as obriga¢des de prevengdo deverdo referir-se ao
branqueamento de capitais relacionado com o trafico de
drogas, as actividades de organizagoes criminosas %, a

% E de assinalar a contradigio aqui presente, reveladora, pelo
menos, da desatengio dos Grgios comunitirios & sua propria produ-
¢ao normativa. Diz-se no art. 1.°-E da Directiva que “os Estados-mem-
bros devem alterar a defini¢io que consta do presente travessio a fim
de a alinhar pela definicdo de crime grave que consta da Acgio Comum
98/699/JAl”. Definigdo esta que se encontra no art. 1.°/b dessa Acgdo
Comum, o qual, como referimos supra, nota 96, foi revogado pelo art. 5.°
da Decisdo-quadro.

# Cf. o art. 1.°E, 2.° travessao da Directiva. No sentido de con-
cretizar a conceito de “organizagdo criminosa” remete-se para o art. 1.”
da Accio Comum 98/733/)Al, de 21-12-1998 [JO L 351, de 29-12-1998,
p- 1 e ss.], o qual tem a seguinte redacgdo: “associacao estruturada de
duas ou mais pessoas, que se mantém ao jongo do tempo e actua de
forma concertada, tendo em vista cometer infracgdes puniveis com pena
privativa da liberdade ou medida de seguranga privativa da liberdade
cuja duragdo maxima seja de, pelo menos, quatro anos, ou com pena
mais grave, quer essas infracgbes constittam um fim em si mesmas,
quer um meio de obter beneficios materiais e, se for caso disso, de
influenciar indevidamente a actuago de autoridades publicas”. E dibio
o sentido a atribuir a este art. 1.°E, 2." travessio. Parece-nos, em todo
o caso, que deste preceito resulta tio-s6 a obrigatoriedade de os deve-
res am v_.mc_ﬁ_nuo se referirem ao branqueamento de capitais ﬁ_dcmn_m:ﬁ
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fraude prejudicial dos interesses financeiros das Comu-
nidades Europeias, a corrupgao e, residualmente, qual-
quer infracgio que possa gerar proveitos substanciais e
que seja punivel com uma pesada pena de prisdo, nos
termos do direito penal do Estado-Membro, a quem com-
petird, em nosso entender, definir quais serao esses casos.
Aos Estados-Membros fica, naturalmente, ainda reservada
a possibilidade de, respeitado este denominador minimo
comum, incluirem no sistema de prevengdo um rol mais
alargado de infracgSes principais, como se indica na parte
final do art. 1.°-E.

Que dizer de todo este quadro relativo & punigao do
branqueamento de capitais e a defini¢io dos delitos pre-
cedentes para efeitos do sistema de prevencao?

Quanto ao primeiro ponto, cremos que no momento,
e tendo em atengdo o objecto e os limites do presente
estudo, a resposta mais adequada deverd traduzir-se na
consideragio de alguns tdpicos que permitam contribuir
para a discussdo que certamente se fard agora entre nés
quanto a bondade da ampla criminalizagdo do bran-
queamento de capitais introduzida pela Lei n.° 10/2002,
na sequéncia da Decisao-quadro de 26 de Junho de 2001.

A evolugdo que procurdmos tragar demonstra que,
desde os inicios dos anos de 1990, a via percorrida pela
generalidade dos paises comunitérios tem sido a de pro-
gressivamente ampliar o ambito das infracgGes subjacen-

minalizagio da lavagem de dinheiro com origem nesse tipo de activi-
dades. Por um lado, como vimos, a Comunidade Europeia nio tem
competéncia para tal, tendo-se jd, com a Decisio-quadro de 26-6-2001,
no ambito das competéncias da Uniso Europeia, decidido quais as
infraccdes que deverao preceder o crime de branqueamento de capitais
nos ordenamentos dos Estados-membros. Por cutro lado, uma crimi-
nalizagio desse género, como assinala Roberto PODVAL, come na nota 14,
p. 64, a proposito do direito brasileiro, correria o risco de resvalar para

tes ao branqueamento, abandonando a definigao frag-
mentada e dispersa desses delitos prévios. Como vimos,
tem-se entendido que o branqueamento de capitais, s6
por si, independentemente dos crimes que lhe estao sub-
jacentes é idéneo a ameagar e lesar seriamente um con-
junto significativo de bens juridico-penais. Devendo o
branqueamento ligar-se necessariamente & pratica de fac-
tos criminosos, parece fazer cada vez menos sentido asso-
cid-lo a apenas determinados tipos de crimes. Nao 50
devido a esses efeitos nefastos que a reciclagem autono-
mamente produz, mas também porque essa € uma divi-
sdo que a prépria criminalidade hd muito deixou de fazer.
A definicdo limitada e casuistica dos crimes subjacentes ao
branqueamento ignora a tendéncia das organizacdes cri-
minosas para diversificar as actividades delituosas em
busca de tudo aquilo que possa gerar avultados lucros e
propicia a existéncia de situagdes de branqueamento for-
temente lesivas de bens juridico-penais que no sao penal-
mente tuteladas. No sentido de evitar que tal aconteca,
a via preconizada tem sido entéo a de fixar o ambito das
infraccdes principais ndo através de uma enumeragao
taxativa de delitos, mas sim por referéncia a todas os cri-
mes graves, definidos em fungdo da severidade das res-
pectivas sangdes.

A procedéncia destas consideragdes tem, todavia,
levado a que neste contexto se desconsidere um outro
ponto essencial no discurso da criminalizagdo, que € o
da necessidade da intervengao penal, perspectivada sob o
perfil da eficacia dessa intervengéo. Na verdade, ndo
deve deixar de assinalar-se o facto de nas decisdes legis-
lativas de ampliar significativamente o dmbito de crimi-
nalizagdo do branqueamento de capitais, nem a Unido
Europeia, nem o Parlamento portugués terem manifes-
tado a minima preocupagio pelo facto de em termos con-



meno do branqueamento se ter mostrado claramente
decepcionante ®. Impunha-se, pelo menos, uma justifi-
cagdo que explicasse a razdo pela qual muito embora os
ultimos anos demonstrem uma enorme escassez de resul-
tados, revelando que os propdsitos que presidiram & cri-
minalizagdo do branqueamento de capitais se mostraram
em grande parte frustrados, se insiste e aprofunda a via
repressiva, dirigindo-a para delitos que, apesar de gra-
ves, pouco tém a ver com as formas de criminalidade
altamente complexas, sofisticadas e poderosas que ini-
cialmente estiveram na mira da criminaliza¢iao do bran-
queamento de capitais. As necessidades de eficicia no
ambito da investigagdo e da cooperagdo judicidria inter-
nacional sdo claramente assumidas pelos 6rgdos comu-
nitarios como 0s motivos determinantes da criminalizagio
imposta pela Decisdo-quadro. Revela-se assim uma ati-
tude de pura indiferenga perante os critérios que tém
vindo a ser laboriosamente decantados pela ciéncia penal
europeial?! para racionalizar e limitar a intervencio penal
e adequa-la aos principios que devemn enformar o Estado

1% Em relagio a Portugal, cf. suprd, nota 43. Quanto a vérios
outros paises da Unido Europeia, A. G. LOURENGO MAKTINS, como na
nota 14, p. 4772 refere que "na Bélgica houve condenagoes, desde 1994,
em 48 processos; no Reino Unido, desde 1993 a 1996, ao todo 25 (...);
na Alemanha, foram condenadas, desde 1994 a 1996, 55 pessoas”.

10 FIGUEIREDD DIAS, como na nota 33, p. 42 e ss.; Fara Costa,
¢omo na nota 56, § 15 e 5., Maria da Conceiciio FErrEIRA DA CUNHA,
“Constituigdo ¢ Crime”. Unn Perspectiva da Criminalizagio e da Descrimi-
nalizagio, Porto: Universidade Catélica, 1995, p. 23 e ss. e passim. Na [ti-
lia, cf. Emilio Dovwcin / Giorgio Marinucal, «Constituigio e Escolha
dos Bens Juridicos», RPCC 4 (1994), p. 151 e ss.: “A maioria da doutrina
italiana, seguida substancialmente pela jurisprudéncia do Tribunal Cons-
titucional, defende que o modelo do crime como ofensa a bens juridicos
tem a categoria e a for¢a vinculante de um principio constitucional”;
nas doutrinas espanhola e alemd, entre muitos outros, cf. respectiva-
mente, MuRoz CONDE / GARcIA AraN, Derecho Penal. Parle General,
Valéncias Tirant In Rlanch 2000 n A ace a Clane Rovin Derecltn Ponnt

de Direito 192, As institui¢des europeias pdem completa-
mente de lado a ideia de que a tinica fungio que o direito
penal pode legitimamente exercer num quadro de Estado
de Direito é a da tutela subsididria de bens juridicos e aca-
bam por pretender impor, numa Iégica puramente prag-
matica, uma extensao do ambito do crime de branquea-
mento para além do que é razoavel'®. No mesmo sentido
acabou por ir o legislador portugués ao alargar nos termos
referidos o ambito de punigio do branqueamento de capi-
tais. A mesma Assembleia da Republica que ndo mostrou
pruridos em afirmar que “a investigacdo e penalizagdo
do branqueamento de capitais, bem como do desvio ilicito
de precursores — tal como na maioria dos paises — tem
revelado fracos resultados, sendo insignificante o niimero
de casos levados a julgamento” '™, vem agora criminali-
zar o branqueamento de capitais em larga escala. O que
nao deixa de aparecer como uma grave incoeréncia a luz
do modelo de legitimagao material do direito penal cons-
titucionalmente imposto. O “direito penal constitui, na
verdade, a ultima ratio da politica social e a sua inter-
vengio € de natureza definitivamente subsidiaria” 105.
Como é sabido, a ideia de necessidade aqui convocada

w2 Cf, FIcuEiReDO Dias, «O sistema sancionatdrio do direito por-
tugués no contexto dos medelos da politica criminal», BFD, Estudos em
Homenagem do Prof. Doutor Eduardo Correia, 1, 1984, p. 804 e ss.; e ainda
do mesmo Autor, «O Cédigo Penal Portugués de 1982 e a sua Reforman,
RPCC 3 (1993), p. 166 e ss.

3 Criticando o alargamento dos crimes subjacentes ao bran-
queamento a qualquer tipo de actividade penalmente ilicita, Giovanni
Fuick, «Le risposte nazionali al riciclaggio di capitali, la situazione ita-
lianas, RIDPP, a. 35, n." 4, 1998 (texto que corresponde, porém, a uma
conferéncia proferida em 1992), p. 1292 e s.

104 Relatério da Comiss3o Eventual da Assembleia da Repiiblica
para o Acompanhamento e Avaliagio da Situagio da Toxicodependén-
cia do Consumo e do Trifico de Droga, apud Pedro Cagiko / Nuno
BRANDAO. como na niota 30, p. 18.



exprime-se nao apenas na exigéncia de que ndo exista na
politica social um outro meio menos cneroso de assegu-
rar a tutela do bem juridico em causa, como ainda na
exigéncia de que a intervencao penal seja iddrea a realizar
essa mesma tutela '%. Uma intervengido penal que nao
seja minimamente eficaz nao tem um valor mais do que
simbélico e arrisca-se a ser factor da pratica de muito
mais violagdes do que as.que procura evitar 1%, Ora, é
essa mesma eficicia que esta ainda por demonstrar na
criminalizagdo do branqueamento de capitais. Facto que
niio parece ter merecido a reflexdo do legislador portugués
e leva a que a ampla criminalizagdo por ele decidida na
Lei n.° 10/2002 nio possa ser encarada sendo com um
espirito de reserva.

Um outro aspecto que deve ser tido em considera-
¢do0 é a imposigdo, pelo art. 2.° da Decisdo-quadro, de
um minimo de 4 anos de prisdo para o limite mdximo da
moldura do crime de branqueamento. Esta imposigdo
pode ter como consequéncia a existéncia de situagGes
em que a moldura prevista para o crime de branquea-
mento sera mais grave que a prevista para a infracgdo
principal — estamos sobretudo a pensar em virios dos
delitos enumerados no art. 2.° do Dec.-Lei n.® 325/95,
cujo limite maximo da moldura da pena é inferior a
4 anos de prisao. Pode colocar-se, assim, em causa o
principio da proibi¢do do excesso, na sua vertente da
proporcionalidade em sentido restrito 1, podendo

106 Cf, CosTA ANDRADE, A ‘Dignidade Penal’ e a ‘Caréncia de
Tutela Penal’ como Referéncias de uma Doutrina Teleoldgice-Racional do
Crimenr, RPCC 1 (1991), p. 186, e Maria da Concei¢io FerraiRA DA CUNHA,
como na nota 101, p. 217 e ss.

97 Figuelreéno Dias, como na nota 33, p. 58.

1% Sobre este principio, em geral, cf. J. . GOMES CANOTI-
110 7 Vimar Morera. Constituicde da Reoniblica Portugiesa Anotada, Coim-

gerar-se, consequentemente, situacdes de injustica mate-
rial, que serdo certamente mal compreendidas pela socie-
dade, que nio deixara de ficar perplexa ao ver punido
mais fortemente aquele que branqueou os capitais pro-
venientes de um determinado crime do que o autor deste
mesmo crime.

Quanto ao segundo ponto levantado pela questdo
colocada supra, parece-nos discutivel o facto de o legis-
lador portugués, ac ampliar o dmbito de punigio do bran-
gueamento de capitais, néo ter definido um leque mais
apertado das infracgbes subjacentes ao branqueamento
relevantes para o sistema de prevengdo. A posigdo da
Assembleia da Repiiblica corre na mesma direcgio da
recusa do Conselho, plasmada no art. 1.°-E da nova redac-
¢ao da Directiva, em seguir a opgdo da Comissdo de
restringir os deveres de prevengao aos casos de bran-
queamento associados ao trafico de estupefacientes, a cri-
minalidade organizada e aos delitos lesivos dos interesses
das Comunidades Europeias. O novo quadro legislativo
apresenta ndo apenas situagbes de branqueamento cuja
qualificagao como crime é, pelas razdes apontadas, de
legitimidade duvidosa, como vincula ainda o sector finan-
ceiro e demais actividades e profissdes a prevengao des-
sas actividades de reciclagem, sacrificando interesses de
viria ordem em nome desse fim. Solucao dificil de com-
patibilizar com o principio que enuncidmos sipra de que
nio existe qualquer prevaléncia natural dos interesses da
realizaciio da justica penal sobre o segredo profissional.
Em ultima analise, veremos que por estas disposigdes
legislativas se fard entrar, pela porta do branqueamento,
o uso de instrumentos até agora reservados para a cri-

Pivnitn Foasscsilsminnal o Toorin da Constituicdn. Coimbra: Almedina, 4. ed.,



minalidade grave organizada na investigagio de delitos
comuns, que embora graves assumem caracteristicas bem
diferentes. O recurso a esses métodos, fortemente lesivos
de direitos e interesses fundamentais dos cidaddos, era
justificado pelo potencial de perigo representado por
aquele tipo de criminalidade e pelas dificuldades em per-
segui-la, em virtude da complexidade das suas operagdes
e do facto de assentarem em estruturas altamente orga-
nizadas, dotadas de excelentes profissionais e das melho-
res tecnologias. Ora, a nova legislagdo passa a associar o
branqueamento a actividades delituosas que em nada se
assemelham aquela e por via disso levara a que na sua
perseguicio sejam usados instrumentos de investigagdo
até agora s6 admitidos naqueles casos de criminalidade
complexa e organizada.

O regime instituido pela Lei n." 10/2002 vem, como
menciondmos, na sequéncia da decisao do Conselho de
ndo seguir a proposta da Comissdo de limitar os casos
de branqueamento relevantes para efeitos do sistema de
prevengio, levando a que se estipulasse no art. 1.°E da
Directiva que, até 15 de Dezembro de 2004, a definicdo de
“actividade criminosa” constante desse preceito da Direc-
tiva deva coincidir com a defini¢io de crime grave
que consta da Acgio Comum 98/699/JAl, a mesma do
art. 1.°/b da Decisdo-quadro de 26 de Junho de 2001.
Importa, por isso, tentar perceber as razdes que estive-
ram na base daquela decisao do Conselho.

Parece-nos que a posi¢io do Conselho se inscreve
numa légica de eficiéncia, que, em termos objectivos,
procura evitar que no ambito da Directiva se instale uma
solugdo de crimes de branqueamento de primeira e de
segunda, s6 se impondo os deveres de prevengdo em
relagdo a alguns, na medida em que uma solugio desse
tipo geraria inevitavelmente grandes incertezas, deriva-

ou mesmo impossivel para as entidades vinculadas aos
deveres de prevencio saber quais, em concreto, as acti-
vidades delituosas realizadas por aqueles sobre quem
recaem suspeitas de branqueamento. A determinagio
de qual a infracgdo subjacente a lavagem de dinheiro
vai ja muito além das competéncias e possibilidades
daquelas entidades e as incertezas que necessariamente
acabariam por aparecer poderiam, em Gltimo termo, por
em risco a sua colaboragio com o sistema de prevengio,
na medida em que na divida, e um grande nimero de
casos seria certamente de dtivida, as entidades estariam
legitimadas a ndo actuar. A esta entendimento poder-se-a
contrapor o facto de, desde o seu inicio, o sistema de
prevengdo ter vivido com uma dicotomia da mesma natu-
reza: entre branqueamento penalmente relevante, por
ter na sua origem o tréfico de estupefacientes ou outros
delitos qualificados como precedentes da lavagem de
dinheiro e branqueamento sem relevéncia penal por deri-
var de crimes que nio fazem parte do catdlogo das
infracgdes principais. Esta é talvez uma das razdes que
expliquem as diferengas muito substanciais ao nivel do
nimero de comunicacdes de suspeitas de branqueamento
efectuadas pelas entidades financeiras entre os varios
paises comunitdrios. Os Paises Baixos, o Reino Unido e
a Bélgica — Estados onde a defini¢do das infracgdes
principais é feita ja ha algum tempo por referéncia a
competéncia dos tribunais superiores ou a moldura
penal do crime, abrangendo assim toda a criminalidade
grave — 530 aqueles em que, de longe, se verifica um
maior niimero de comunicagdes, que nos dois primeiros
chegam as dezenas de milhar por ano. Portugal, Luxem-
burgo e Grécia — paises em que a definigdo dos delitos
prévios se faz ou se fez durante os Gltimos anos atra-
vés de uma lista fechada — estdo no outro extremo, com



poucas centenas !®. Sendo o dmbito das infracgdes prin-
cipais mais extenso naqueles paises do que nestes, é natu-
ral que também seja maior o nimero de comunicagdes.
Mas nio pode ser apenas esse facto a justificar aquela
disparidade. Para essa diferenga contara certamente tam-
bém a dicotomia referida 19, que tem muito mais expres-
sdo nos paises em que ha uma lista curta de infracqdes
prévias: sendo nestes mais provivel a existéncia de incer-
tezas quanto ao facto de a actividade delituosa que esta
na base do branqueamento de que se suspeita caber no
catilogo das infracgdes principais, maior serd entao a pos-
sibilidade de nio se efectuar qualquer deniincia, em
virtude dessa inseguranga. Cremos que tal poderd ter
constituido a razdo pela qual o Conselho nao seguiu a
proposta da Comissdo no sentido de os deveres de pre-
ven¢io so abrangerem determinados casos de branquea-
mento. Essa solugdo foi apenas aceite a prazo, durante o
qual no sistema da Directiva devem ser tidas em conta
3 tipos de situagdes: branqueamento penalmente relevante
que deve ser objecto de dentincia; branqueamento que
constitui crime, mas nao deve ser denunciado; e bran-
queamento que nao assume relevancia penal. Muito
embora padecendo das contra-indicagtes que acabimos de
apontar, parece-nos ser este modelo com os dias contados
aquele que, pelas razoes expostas nos paragrafos ante-
riores, melhor permite compatibilizar os interesses pro-
prios do combate ao branqueamento de capitais com o
respeito por outros valores e interesses fundamentais,

W Cf, FATF / GAFI, Review of FATF Anti-Money Laundering
Systems and Mutual Evaluation Procedures 1992-1999, 2001, Annex 2.

ur Dicotomia que ndo é, porém, seguramente, a tinica razio que
determina essas disparidades nos resultados, uma vez que hd paises
que seguem o primeiro dos modelos de definigio dos delitos prece-
dentes sendo muito modesto o nimero de comunicagdes neles efectua-
das — ¢ o caso da Finlandia e da Dinamarca.
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nomeadamente os tutelados pelo segredo profissional rela-
tivo a cada uma das actividades e profissdes vinculadas
ao sistema de prevengao.

4., Os destinatirios finais da Directiva
41. O sistema financeiro

Como indica a prépria denominagao, “Directiva rela-
tiva a prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro para
efeitos de branqueamento de capitais” e como temos vindo
a referir, as obrigagdes resultantes deste texto comunita-
rio, na sua versdo original, tiveram como destinatario
ultimo principal o sistema financeiro, nomeadamente, nos
termos do art. 1.%, 1.° e 2.° travessdes, os estabelecimentos
de crédito, as seguradoras e demais instituigdes financei-
ras que tenham “como actividade principal a execugdo
de uma ou mais das operag¢des enumeradas nos pontos 2
a 14 da lista anexa a Directiva 89/646/CEE". Estas nor-
mas foram transpostas pelo art. 2.° do Dec.-Lei n.* 313/93,
que definiu como destinatirios dos deveres de preven-
cdo as institui¢des de crédito, sociedades financeiras,
empresas seguradoras do ramo “Vida”, sociedades ges-
toras de fundos de pensdes e servigos de correios que
exercam actividades financeiras.

A determinac¢io das entidades do sector financeiro
cobertas pela Directiva de 1991 é objecto de pequenas,
mas nio despiciendas, alteragdes pela nova Directiva.
E actualizada a definigio de instituicio de crédito, por refe-
réncia aos novos diplomas comunitérios sobre esta maté-
ria (Directiva 2000/12/CEE e Directiva 2000/28/CEE M),
que contemplam j4 as institui¢des de moeda electrénica.

m jo L 126, 26-5-2000, p. 1, e JO L 275, 27-10-2000, p. 37.
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Além disso, para afastar as dividas surgidas a propésito
da vinculag@o a Directiva das agéncias de cambio, insti-
tuicdes de transferéncia de fundos e empresas de inves-
timento 112, faz-se agora referéncia expressa a essas enti-
dades nos n. 1, 3 e 4 do art. 1.°-B. A crescente utilizagio
deste tipo de instituigoes, especialmente das agéncias de
cdmbio, para actividades de branqueamento tornavam
absolutamente indispensével esta clarificagao. Com efeito,
a Recomendagio 8 do GAFI aponta no sentido de as agén-
cias de cambio estarem submetidas a mesma regulamen-
tacdo contra o branqueamente das outras institui¢des
financeiras e na respectiva nota interpretativa reco-
menda-se a adopgdo de medidas particularmente exi-
gentes na disciplina dessas actividades, que passam pela
concessao de licengas, fiscalizagio e criagao de organismos
representativos.

Naturalmente, o sistema financeiro portugués nao
tem ficado indiferente as obrigagdes de prevengao de ope-
ragdes de branqueamento a que esta sujeito. Mesmo antes
de ter surgido o Dec.-Lei n.” 313/93 ji os bancos se tinham
posto de acordo quanto a necessidade de adoptar medidas
para evitar a sua manipulagio em operagoes daquele tipo.
Na sequéncia da Declaracdo de Basileia, de 12-12-1988,
aprovada pelos Bancos Centrais do Grupo dos 10, foi
assinado entre nds, em Fevereiro de 1991, por 27 institui-
¢bes de crédito, um Protocolo quanto as regras relativas
a prevengio da utilizagio do sistema bancdrio na recicla-
gem de capitais de origem criminosa, em especial dos
provenientes do tréfico ilicito de estupefacientes ou subs-

.__u A Comissio era do entendimento que a Directiva j& abrangia
estas institui¢des, mas o Parlamento Europeu manifestou duvidas quanto

a esse facto, sobretudo devido as diferencas nas versdes linguisticas do
amnve da THenatitia W FEAL HTEL  anfawicde mm mst 10 A0 eI m A

tancias psicotrépicas. Este é, segundo Eduardo Paz Fer-
reira 113, um facto digno de realce, mas que, na senda de
Guido Rossi, permite legitimamente duvidar se a atitude
do sistema bancario é movida por um verdadeiro inte-
resse, eticamente fundado, totalmente desinteressado de
quaisquer outros fins, no ndo cometimento de crimes de
branqueamento de capitais ou, por outro lado, se ainda
aqui os bancos se deixaram guiar por um proposito uti-
litirio, 0 da manutengio da confianga no sistema ban-
cério 4,

De qualquer forma, certo é que a banca portuguesa
tem procurado nos ultimos anos adequar o seu funcio-
namento as obrigacbes que lhe foram impostas pelo
Dec.-Lei n.° 313/93. O que se traduziu, por exemplo, em
acces de formagio de pessoal, na adaptagdo da organi-
zagdo interna, na criagio de programas informéticos ade-
quados ao acréscimo do registo de dados, no recurso a
novas técnicas de arquivo, como a microfilmagem e na
afectagio de pessoal as novas tarefas e ao respectivo con-
trolo5. Nio obstante este empenhamento, os resultados

1 Eduardo Paz Ferreika, «O branqueamento de capitais», in:
AA. VV, Estudos de Direito Banciirio (coord. Menezes Cordeiro), Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 316 e ss..

14 Guido Ross), «L'Etica degli Affari», Rivista delle Societd, 1992,
n® 3, p. 550, citando a Declaragio de Basileia, que justifica o compromisso
do sistema bancirio na luta contra o branqueamento na necessidade
de evitar a publicidade negativa resuitante da associagio entre o sis-
tema financeiro e a criminalidade e as perdas derivadas de fraudes que
possam resultar desse envolvimento, considera estarmos aqui perante
“um uso distorcide da nogio de ética, a qual nio pode ter outro escopo
que nao seja a acgio boa e nio ji a estabilidade da banca ou a preven-
¢3o dos prejuizos, que sio objectivos e finalidades do mundo dos nego-
cips, mas nio certamente da ética”.

N5 Seguimos aqui Jorge Patricio PAUL, «A legislagdo portuguesa
sobre branqueamento de capitais e as suas repercussdes no exercicio
Ao nnbividada hanedrise in- AA UV Fatudns de Direito Bancirio {coord.



na pratica tém sido pouco significativos, nomeadamente
no que respeita a comunicagao de transacgbes suspeitas.
Entre 1994 e 1999, o n.° total dessas comunicacdes cifrou-se
em 512, assim distribuidas: 1994-17; 1995-85; 1996-115;
1997-129; 1999-166 ''¢. Portugal é o pais da Unido Europeia
que apresenta 0 menor mimero de comunicagdes de ope-
ragdes duvidosas, o que levou o GAFI a considerar que o
fluxo dessas comunicagdes estd bastante aquém do devido
e a apontar o dedo a algumas entidades do sector financeiro,
nomeadamente s companhias de seguros 117 e as agéncias
de cambio, pelo seu escasso contributo para o sistema 18,

4,2, O sistema nio financeiro

A Directiva procurou estender o seu campo de apli-
cagdo para além das institui¢des do sistema financeiro.
No art. 12.° da redacgdo original dispunha-se que “os
Estados-Membros procurario tornar a totalidade ou parte
das disposigdes da directiva extensivas as profissdes e
categorias de empresas que, nido sendo estabelecimentos
de crédito nem instituigdes financeiras (...), exercem acti-
vidades especialmente susceptiveis de ser utilizadas para
efeitos de branqueamento”. A semelhanga do que acon-
teceu quanto a definigio dos delitos prévios, também na

os custos do sector bancério portugués com aquelas medidas ascende-
ram a um valor na ordem dos 2.500.000 euros. Dado o montante signi-
ficativo destes custos, Jorge Patricio Paiil considera que "o Estado deve
efectuar nesta drea investimentos nio inferiores aqueles que o sistema
financeiro ji realizou para cumprimento das obrigacdes legais”.

s FATF / GAFI, como na nota 109, Annex 2.

7 Q baixo nimero de comunicagdes feito pelas companhias
seguradoras, tanto em Portugal, como noutros paises, prende-se sobre-
tudo com o facto de entre elas e os clientes se interporem normalmente
agentes, mediadores e outros intermedidrios: cf. FATF / GAFI, como

P P R, )

determinacdo das entidades obrigadas a adopgao das
medidas de prevengdo o legislador portugués se ficou
pelo patamar minimo, decidindo néo incluir no ambito de
aplicagio do Dec.-Lei n.° 313/93 nenhuma entidade para
além das ja referidas institui¢des do sistema financeiro.
Portugal acompanhou, deste modo, a maioria dos par-
ceiros comunitarios, que num primeiro momento preferi-
ram aplicar os deveres de prevengao apenas ao sector
financeiro. Reforcando esta ideia de gradualismo, referida
no predmbulo do Dec.-Lei n.® 325/95, s6 na segunda
metade da década de 1990 se iniciou um movimento legis-
lativo na generalidade dos paises no sentido de alargar o
ambito de actividades vinculadas as obrigagdes preventi-
vas do branqueamento de capitais. Entre nds, tal foi rea-
lizado através do mencionado Dec.-Lei n.” 325/95, que,
para além de aumentar o catdlogo de infracgdes subja-
centes ao crime de branqueamento, acrescentou novas
actividades comerciais ao sistema de prevengio. Assim,
foram impostos deveres a vérias entidades ndo financei-
ras: casinos (art. 4.°); mediadores imobilidrios (art. 5.%);
empresas de compra de iméveis para revenda (art. 6.°);
organizagdes que promovam lotarias e jogos de apostas
(art. 7.%; e empresas que comercializem bens de elevado
valor unitdrio, como pedras e metais preciosos, antigui-
dades, obras de arte, aeronaves, barcos ou automéveis
(art. 8.2). Com esta nova legislagao, o sistema legal por-
tugués tornou-se, no parecer do GAFI 1'%, um dos mais
abrangentes no combate ao branqueamento de capitais,
revelando-se inclusive pioneiro em certas matérias.
Actualmente, a generalidade dos Estados-Membros
vincula entidades niio financeiras na luta contra o bran-
queamento. Nao existe, porém, uniformidade, havendo




paises que limitam esse vinculo aos casinos {v. g., Dina-
marca, Grécia, Austria), enquanto outros vio bastante
mais longe e incluem auditores, contabilistas, notirios
(v. g., Bélgica, Franga, Luxemburgo) e mesmo, para além
destes, advogados (v. g., Irlanda, Paises Baixos, Reino
Unido). Foi esta segunda via, de alargamento substancial
das actividades a incluir no sistema de prevengio, a pre-
conizada no ambito das discussdes comunitarias de ava-
liagdo da aplicacdo da Directiva e da sua revisao. Na
mesma direcgdo se tém dirigido as posigdes do GAFI
sobre esta matéria 2%, que vem colocando em releve o
recurso a entidades fora do sistema financeiro para a rea-
lizagdo de operages de branqueamento. Com efeito, a
adopg¢do das medidas de prevengao contra o branquea-
mento de capitais por cada vez mais paises e a crescente
articulagio entre as entidades de prevengio e repressdo do
branqueamento tem dificultado as operagoes de reciclagem
de dinheiro e leva a necessidade de montar esquemas
cada vez mais complexos para realizi-las. Dai que os
branqueadores recorram aos servigos de pessoas qualifi-
cadas, como contabilistas, auditores, advogados que, por
um lado, possuem as habilitagdes, experiéncia e contactos
necessarios para levar a cabo esses processos de reciclagem
€, por outro, d3o a cara na operagao, conferindo-lhe cre-
dibilidade e permitindo dissipar possiveis desconfiangas.
O GAFI aponta virias servigos que podem ser prestados
por esses profissionais e que constituem ou podem auxi-
liar, sem que eles disso se apercebam, operacdes de bran-
queamento: criagdo de sociedades ou de grupos socie-
tirios; compra e venda de propriedades; execugdo de
transac¢bes financeiras; aconselhamento fiscal e finan-

20 Cf. FATF / GAFI, como na nota 13, p. 7 e 5., e como na
nota 73, p. 12 e ss.
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ceiro; apresentagao a instituigdes financeiras. Nesse sen-
tido, preconiza que esses profissionais sejam envolvidos na
luta contra o branqueamento, sujeitando-os aos deveres de
prevencao ja previstos para o sistema financeiro.

Dando corpo a estas preocupagGes manifestadas pelo
GAFI, & recomendacgio do Plano de Acgdo de combate a
criminalidade organizada e as solicitagdes do Parlamento
Europeu, a Comissao elegeu a extensdo das obrigagdes de
prevengéo a actividades e profissbes nao financeiras como
um dos objectivos prioritarios da sua proposta de altera-
¢io da Directiva. Segundo essa proposta, deveriam pas-
sar a estar sujeitos aos deveres impostos pela Directiva os
técnicos de contas e auditores externos; os agentes imobi-
lidrios; em determinadas circunstancias, os notérios e outros
profissionais forenses independentes; os comerciantes de
bens de valor elevado; os transportadores de fundos; e os
casinos. O que surpreende na proposta da Comissdo nao
é apenas a inclusio de certas profissdes no ambite do sis-
tema de prevengio, mas também a auséncia de qualquer
consideragio acerca dos parcos resultados obtidos ao nivel
da comunicagdo de operagdes suspeitas pelas entidades ndo
financeiras na generalidade dos paises. Num momento
em que praticamente todos os Estados-Membros ja obri-
gavam vdrias actividades ndo financeiras aos deveres de
prevengao, para além da uniformizago que se propunha,
cumpria também analisar e propor solugdes para esse pro-
blema da escassez de comunicages. E sabido que esse
insucesso se deve em grande parte & maior dificuldade
em identificar as operagdes de branqueamento de capi-
tais na segunda e terceira fases (respectivamente, trans-
formacido e integragdo), dado que nessas fases o bran-
queamento ja ndo envolve dinheiro em numerério '21.

120 Cf, FATF / GAFI, como na nota 109, p. 22, e ainda Jorge Patri-
cio PauL, como na nota 9, p. 48.
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Essas fases sio, por isso mesmo, as mais propicias a uti-
lizagio de entidades ndo financeiras nas operagdes de
branqueamento. Néo obstante, e a titulo de exemplo, na
proposta da Comissao de alteragdo da Directiva nao se
fez qualquer referéncia a necessidade de os Estados pro-
moverem iniciativas que ponham essas actividades e pro-
fissdes a par do problema do branqueamento de capitais,
dos métodos de branqueamento e de técnicas para o
detectar — cf., todavia, o art. 11.°-2 do novo texto da
Directiva, que resulta da 30.% alteragio formulada pelo
Parlamento Europeu, no seu parecer em I leitura, & pro-
posta da Comissio: “os Estados-Membros devem asse-
gurar que as instituicdes e as pessoas sujeitas ao disposto
na presente directiva tenham acesso a informagdes actua-
lizadas sobre as praticas de branqueamento de capitais e
sobre os indicios que permitam identificar transacgbes
suspeitas”.

A proposta da Comissao seguiu-se o referido parecer
em primeira leitura do Parlamento Europeu e, na sequén-
cia deste, a Posicdo Comum do Conselho. Como seria
previsivel, foi a inclusao dos profissionais forenses que
mais discussdo suscitou e cuja disciplina sofreu as alte-
ra¢Ges mais significativas com a Posi¢do Comum — tema
que sera por isso objecto de tratamento auténomo infra.
Abstraindo, assim, do alargamento dos deveres de pre-
vengao as profissoes juridicas, quanto s outras activida-
des e profissdes hd a sublinhar, na Posicde Comum, a
inclusdo dos consultores fiscais, ao lado dos técnicos de
contas e auditores. Além disso, o Conselho limitou-se a
excluir os transportadores de fundos e a introduzir certos
requisitos quanto aos negociantes de bens de valor ele-
vado. Este foi um dos pontos objecto de alteracdes pela
Resolugio legislativa do Parlamento Europeu relativa a
Posicdo Comum. Na alteracio 14 foram acrescentadas

diantes de obras de arte; em determinadas condigbes, ven-
dedores de artigos de luxo e leiloeiros; transportadores
de fundos; e funciondrios das alfindegas e do fisco.

A nova redacgio da Directiva consagrou, no essencial,
o ponto de vista do Conselho, tendo prevalecido, quase
por completo, o teor da Posicio Comum, em detrimento
das solugGes apontadas pelo Parlamento, que viu apenas
aceites as suas propostas quanto aos negociantes de obras
de arte e leiloeiros. Assim, pelo novo art. 2.°-A da Direc-
tiva, os Estados-Membros devem legislar no sentido de as
seguintes actividades e profissoes ficarem vinculadas aos
deveres de prevencdo nela definidos: auditores, técnicos
de contas externos e consultores fiscais (n.” 3); agentes
imobilirios (n.° 4); negociantes em bens de elevado valor,
tais como pedras ou metais preciosos, ou em cbras de arte,
e leiloeiros sempre que o pagamento seja efectuado em
dinheiro e de um montante igual ou superior a 15.000 euros
(n.° 6); e casinos 12 (n.° 7).

As alteragbes agora introduzidas pelo novo art. 2°5-A,
que acabdmos de referir, obrigarao o legislador portugués
a modificar em conformidade o sistema legal de preven-
¢do do branqueamento de capitais. Pouco tempo depois
da entrada em vigor do novo texto da Directiva foi emi-
tida em Portugal legislagdo claramente inspirada no teor
do texto comunitario, transpondo de forma parcial algu-
mas das suas normas, sem todavia pretender ainda pro-
ceder 3 sua transposigdo completa. Estamo-nos a referir
a Lei n.° 10/2002, de 11 de Fevereiro, que no art. 2.° adi-
tou ao Dec.-Lei n.° 325/95 os arts. 8.°-A e 8.°-B, pelos
quais técnicos de contas, auditores externos, transporta-
dores de fundos, notérios, conservadores de registos e
outras entidades envolvidas em certo tipo de operagdes




passam a estar adstritos a vérios deveres de prevengao
do branqueamento de capitais.

Das profissoes e actividades fora do sistema finan-
ceiro que pelo art. 2°-A da Directiva devem ser inclui-
das no sistema de prevengdo, o Dec.-Lei n.” 325/95 s6
ndo abrange ainda os advogados e consultores fiscais.
A transposigao da Directiva devera, assim, contemplar,
desde logo, estes profissionais. Mas dever-se-3o redefinir
também os deveres que sobre todos os outros sujeitos
impendem, fazendo-os corresponder de forma completa
aos previstos na Directiva. Ao passo que, tal como pre-
via o art. 12.° da versdo original da Directiva, essas enti-
dades ficaram vinculadas pelo Dec.-Lei n. 325/95 a ape-
nas algumas das obrigacdes de prevengao previstas para
o sector financeiro, no novo texto comunitario esses deve-
res aplicam-se-thes na totalidade. Trata-se de uma exi-
géncia que, em termos gerais, nos parece bem fundada.
Na verdade, compreende-se mal que pela lei portuguesa
essas entidades estejam quase s obrigadas a identificar
(e mesmo assim s6 quando estejam em causa transacgoes
acima de determinados montantes: o valor de referéncia
para mediadores imobilidrios, técnicos de contas, audito-
res e notdrios na lei portuguesa é de 124.699,47 euros, ao
passo que no texto comunitario esse valor é fixado nos
15.000 euros), a conservar essas identificagdes e a comu-
nicar as operagdes suspeitas, e jd nao, por exemplo, a exa-
minar com especial atengdo as operagdes em intervenham
ou a guardar sigilo sobre as comunicagdes efectuadas.
E que no Dec.-Lei n.” 325/95 no existe qualquer previsao
expressa desses e de outros deveres, nem qualquer norma
que os imponha por remissao ao Dec.-Lei n.° 313/93.
O novo texto da Directiva, nos termos referidos, impde,
assim, um alargamento dos deveres que impendem sobre
pasas nrofissdes e actividades, nomeadamente o dever de

poder ser imposto em numerosas situagdes de branquea-
mento. De todo o modo, sempre se devera ter em conta a
diversidade de estrutura e modos de funcionamento das
vérias entidades, bem diferentes das do sistema financeiro,
sob pena de uma ou outra obrigacéo (estamos a pensar
sobretudo nos sistemas de controlo interno e nas acgdes
de sensibilizagdo) as poderem sobrecarregar em demasia.

Como foi mencionado, as profissdes juridicas tém-se
revelado nos 1iltimos anos altamente vulnerdveis a utili-
zagoes abusivas em actividades de branqueamento. Na
sua proposta de alteragdo da Directiva, a Comissao res-
pondeu a vérios apelos no sentido de inverter essa ten-
déncia, vinculando os notirios e outros profissionais
forenses, nomeadamente os advogados, aos deveres de
prevencdo quando a sua actividade fosse prestada nos
dominios financeiro e societdrio 3. A proposta deixava
todavia em aberto a possibilidade de os Estados-Membros
exonerarem esses profissionais dos deveres de denun-
ciar operagBes suspeitas e de prestar as autoridades res-
ponsaveis pelo combate ao branqueamento as informa-
¢Oes por elas requeridas quando os seus servigos fossem
prestados no ambito de um processo judicial. Estas pro-
postas foram objecto de modificagdes pela Posigdo
Comum do Conselho, que, por um lado, (1) ampliou o
ambito dos servigos que poderiam dar azo a vinculagao
das profissdes juridicas aos deveres de prevengio; mas
que, por outro lado, em sentido inverso, (2) alargou tam-
bém os casos em que os Estados-Membros poderiam nao

13 Compra e venda de imdveis ou entidades comerciais; opera-
¢des relativas a fundos, valores mobilidrics ou outros activos; abertura
ou gestio de contas bancarias, de poupanga ou de valores mobilidrios;
criacdo, exploracio ou gestio de empresas, fundos fiducidrios ou estru-



aplicar as referidas obrigacdes de dentincia e informa-
¢io a notdrios e advogados.

Quanto ac primeiro ponto, relativo a definicao do
ambito de aplicagdo da Directiva as profissdes juridicas, o
texto proposto pelo Conselho na Posigdo Comum nao foi
objecto de propostas de modificacio pelo Parlamento
Europeu e passou, inalterado, para o n.° 5 do novo
art. 2.°-A da Directiva. Neste distinguem-se 0s casos em
que o profissional age em nome e por conta do cliente,
daqueles em que se limita a auxilid-lo ou prestar-lhe assis-
téncia. Na primeira hipétese, os notérios e advogados
deverdo ficar adstritos as obrigagbes previstas na Directiva
quando o mandato tenha por objecto a realizagdo de quais-
quer transacgdes financeiras ou imobiliarias; ao passo que
na segunda essas obrigagdes so existirao quando estejam
em causa certos tipos de operagdes, em grande parte coin-
cidentes com as ja previstas na proposta da Comissdo: a
compra e venda de bens iméveis ou de entidades comer-
ciais; a gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros
activos pertencentes ao cliente; a abertura ou gestdo de
contas bancérias, de poupanga ou valores mobilidrios; a
organizagio dos fundos necessérios a criagao, exploragao
ou gestdo de sociedades; a criagdo, exploragio ou gestao
de trusts, de sociedades ou de estruturas anilogas.

Relativamente ao segundo ponto, 2 Posigao Comum
foi mais longe que a proposta da Comisséo, dando aos
Estados-Membros a possibilidade de desobrigar os nota-
rios e profissionais forenses independentes dos deveres
de dentincia e informagio nio apenas nos casos de inter-
vengao no ambito de um processo judicial, mas ainda nos
casos de determinacdo da situagao juridica de um cliente.
Esta exoneracdo foi, assim, deixada pelo Conselho a con-
sideracdo de cada Estado-Membro. Mais cauteloso foi o
Darlamantn Furanen. aue pretendeu afastar qualquer pos-

constrangido a denunciar ou a prestar informacdes sobre
alguém que Lhe tenha requerido uma apreciagao sobre a
sua situagdo juridica ou que seja seu patrocinado num
processo judicial e por isso, na alteracio 22 da resolugio
legislativa sobre a Posigao Comum, prop0s que nesses
casos os Estados-Membros estivessem proibidos de impor
essas obrigagdes.

Também aqui acabou prevalecer o entendimento
expresso pelo Conselho na Posi¢ao Comum, estatuindo o
segundo paragrafo do art. 6.°-3 da Directiva que 0s Esta-
dos-Membros nio sao obrigados a aplicar aos notarios e
outros profissionais forenses independentes o0s deveres de
deniincia e informagao em relagées a elementos de que
disponham sobre os seus clientes quando os representem
num processo judicial ou a sua intervencao vise a deter-
minacio da sua situagdo juridica, ficando, assim, ao seu cri-
tério a consagracdo ou nio dessa exoneragao — todavia,
a nova Directiva acaba por incluir, no considerando 17, por
pressio do Parlamento Europeu ', o principio de que
“ha que exonerar de qualquer obrigagao de declaragio
as informacdes obtidas antes, durante ou depois do pro-
cesso judicial, ou no processo de determinagio da situa-
¢do juridica do cliente”.

Apesar da relutdncia da Comissao, a possibilidade
de exoneracio foi ainda conferida em relagio aos audi-
tores, técnicos de contas externos e consultores fiscais,
pelo facto de, como se refere no considerando 18 da nova
Directiva, em alguns Estados-Membros poderem eles, a
semelhanga de notarios e advogados, “defender ou repre-
sentar um cliente no dmbito de um processo judicial ou
determinar a sua situacio juridica”. Tal possibilidade
nao existe entre nds, pois, nos termos do art. 53.%1



do EOA, s6 os advogados e advogados estagidrios podem
#exercer o mandato judicial ou fungdes de consulta juri-
dica em regime de profissao liberal remunerada”. Dai
que a vinculagdo de técnicos de contas e auditores exter-
nos 125 ao sistema portugués de prevencio do branquea-
mento de capitais através do art. 8.°-A do Dec.-Lei
n° 325/95 nio tenha sido acompanhada de qualquer clau-
sula eximente de certas obrigagoes.

Antes de apreciar a bondade da imposigio dos deve-
res de prevengao as profissdes juridicas, importa dilucidar
o seu alcance e tragar os seus limites. Os textos comuni-
tarios fornecem poucas indicagbes para tanto, devendo
por isso a futura regulagdo legal desta matéria introduzir
elementos que precisem os comandos comunitarios, sendo
depois importante, para explicitagdo dos contomos destas
disposigdes e definigio de claras linhas de orientagdo, a
pratica deciséria que a este propdsito se vier a firmar,
quer ao nivel judicidrio, quer ao nivel das autoridades
de auto-regulamentagdo profissional, especialmente a
Ordem dos Advogados 1%.

Como referimos, é no art. 2.°-A-5 que a Directiva
define o campo de aplicagiio dos deveres de prevencao rela-
tivamente as profissdes juridicas. Preceito que, natural-
mente, nao prejudica a possibilidade de, na transposi-
¢ao da nova Directiva, o legislador nacional alargar esse

135 (s revisores oficiais de contas, nos termos do art. 158.° do
seu estatuto (Dec.-Lei n.? 487/99, de 16 de Novembro), encontram-se inclu-
sive adstritos ao dever de, em geral, "participar ao Ministério Publico,
através da Ordem, os factos, detectadas no exercicio das respectivas fun-
ces de interesse piiblico, que indiciem a prética de crimes publicos”.

16 O art. 6°-3, § 1, da Directiva prevé a possibilidade de os Esta-
dos-Membros atribuirem aos organismo de auto-regulamentagdo a inter-
mediagio entre os profissionais forenses e as autoridades, estabelecendo
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ambito de vinculagdo. No novo art. 8.°-B do Dec.-Lei
n.° 325/95, que veio sujeitar notdrios e conservadores ao
sistema de prevengdo, verificam-se ji disparidades de
regime em relagio ao disposto naquela norma comuni-
tiria. Se, por um lado, a lei portuguesa menciona todos
os tipos de actividades previstos na alinea a) do art. 2°A-5
da Directiva; por outro lado, ndo distingue as situagtes em
que o profissional se limita a prestar assisténcia na con-
cepgio ou execugdo das transacgbes daquelas em que age
em nome e por conta do cliente; acabando nas situagoes
de operagdes sobre iméveis por vinculd-lo apenas nos
casos de compra e venda e ndo em quaisquer umas, como
se prevé na Directiva quando se trata de uma actuagao em
nome e por conta do cliente.

No que toca ac texto comunitirio, porque o que se
pretende é a prevengio do branqueamento de capitais e
este é normalmente levado a cabo através de transacgoes
comerciais ou financeiras, os notarios e advogados so esta-
rdo sujeitos aos deveres de prevengao quando a sua inter-
vencio ocorra no contexto de uma transacgdo. Assim, por
exemplo, se A, advogado, é contactado por B para apre-
sentar queixa por agressoes a integridade fisica de que foi
vitima; e dos factos que lhe sdo relatados, A se apercebe
que essas agressdes foram praticadas por C e D em virtude
das divergéncias com B a propdsito de negdcios ilicitos
de droga e da respectiva lavagem de dinheiro, estard A
sujeito aos deveres de prevengdo de branqueamento de
capitais? A resposta deve ser claramente negativa, pois a
intervengdo do advogado nada teve a ver com a realizagdio
de qualquer operagio de natureza comercial ou financeira.

Mesmo quando o notério ou advogado seja contac-
tado pelo cliente para efeitos da realizagdo de uma tran-
sacgdo, a sua vinculagio ao sistema de prevengdo sé se
verificard quando ele colabore activamente na sua elabo-



pela Directiva: “prestando assisténcia” e “agindo”.
E ainda aqui, como referimos, importa distinguir: ou actua
em nome e por conta do cliente e, nesse caso, 0s deveres
de prevengdo aplicam-se a quaisquer transaccdes finan-
ceiras ou imobilidrias que realize; ou é o cliente quem
“d4 a cara” na operacio, traduzindo-se a actuagao do
notario ou advogado num auxilio na concep¢ao ou exe-
cucao da transacgdo, e, nesta hipotese, esse profissional 56
fica vinculado em determinado tipo de transacgdes (v. g.,
na compra de uma casa ou de sociedade comercial, mas
ja nao na compra de um automével de luxo ou de um
iate, porque entre as operagdes referidas pela Directiva
ndo constam a compra e venda de bens moveis — mesmo
se neste caso, por exemplo, o advogado actuasse em nome
do cliente seria duvidosa a sua vinculagio, na medida
em que o art. 2°-A-5/b fala apenas em “transac¢des finan-
ceiras ou imobilidrias”).

Dando outro exemplo, se os administradores de uma
sociedade anénima solicitam a um advogado a sua cola-
boragio para a criagio de uma holding, com sede num
off-shore, invocando razdes fiscais para tanto, € o advo-
gado, durante a reunido, thes da conta da sua experién-
cia nesse campo, expondo alternativas, sugerindo proce-
dimentos, mas no fim, porque entretanto suspeitou que as
intencdes daqueles seriam antes as de reciclar dinheiro
sujo, acaba por declinar a proposta que lhe foi endere-
cada, nio pode considerar-se que prestou assisténcia na
concepgdo da transac¢do e, por isso, ndo estd ele sujeito
aos deveres de prevengio. Mas, pelo contrério, se os ter-
mos em que a questao foi colocada ndo revelaram quais-
quer indicios de intengio de branquear capitais e 0 advo-
gado aceitou nela trabathar entdo ja deverd obedecer aos
deveres impostos pela Directiva: identificar o cliente, con-
servar ns documentos, prestar especial atengdo a aspectos

Se, em virtude das diligéncias que realize em ordem
a execugdo do servigo que lhe foi solicitado e do cumpri-
mento dos deveres impostos pela Directiva, nomeada-
mente do dever de exame, o advogado adquirir a certeza
de que a transacgao consiste numa ocultagio ou dissimu-
lagao de bens de proveniéncia ilicita, deverd obviamente
abster-se de prestar qualquer auxilio adicional ao cliente
nessa operacao, sob pena de ele préprio se constituir como
autor do crime de branqueamento de capitais (cf. arts. 23.°
do Dec.-Lei n.° 15/93 e 2.° do Dec.-Lei n.” 325/95 — pres-
supondo que o crime que esteve na origem dos bens é
um dos previstos nestes tipos legais de crime de bran-
queamento)'?. Se o advogado apenas recolher indicios
da prética de branqueamento de capitais, sem, no entanto,
disso estar plenamente seguro devera também por termo
a sua colaboragao com o cliente, nos termos do art. 7.° da
Directiva e como, alids, € ja recomendado pelo Cédigo
Deontolégico dos Advogados da Unido Europeia e resulta
indirectamente do arts. 76.°-1 e 78.°/a do EQA.

Caso, ndo obstante essas suspeitas, o advogado decida
nao abandonar a questdo que lhe foi confiada, levando a
operagdo até ac fim, podera ser ele considerado como
autor de um crime de branqueamento de capitais? A res-
posta, acompanhando a nossa doutrina maioritéria, face ao
teor dos tipos legais de crime com que no ordenamento
portugués se pune o branqueamento, deve ser negativa.
Neste tipo de hipdteses, em que o agente actua represen-
tando apenas como possivel a proveniéncia ilicita dos
bens objecto da transacgdo, estaremos perante uma situa-
¢ao de dolo eventual ou de negligéncia consciente 128, se

17 Neste sentido também Jorge GODINHO, como na nota 9, p. 214.

128 Para sima dicknrin anbo dnln avanhial o aacliocéneis frones



o agente actuar conformando-se ou nao com essa repre-
sentacdo. Nao sendo entre nds o branqueamento de capi-
tais punivel a titulo de negligéncia, nem sendo ele com-
pativel com uma actuagao a titulo de dolo eventual, uma
vez que os tipos legais de crime de branqueamento pres-
supSem que o agente saiba que os bens objecto da ope-
ragdo sao provenientes da pratica de uma das infracgbes
principais 1%, ndo comete o crime de branqueamento de
capitais, por no haver realizagdo do respectivo tipo-de-ili-
cito subjectivo, o advogado que leve a cabo ou colabore
numa transacgio em que ha, de facto, a conversao ou
ocultacdo de bens de proveniéncia de criminosa, se nao
detiver um conhecimento certo, mas somente uma suspeita
dessa origem delituosa.

Vimos que nas situagdes de suspeita o advogado deve
por termo & relagéo profissional que estabeleceu com o
cliente. Imposicio que, por enquanto, tem sustentagio emi-
nentemente deontolégica, mas que, quando transposta a
nova Directiva para o ordenamento portugués, terd suporte
legal inequivoco, pois, estando o advogado sujeito ao sistema
de prevengio, sobre ele deverd recair também o dever de
abstenc3o previsto no art. 7.° da Directiva. Mas, além disso,
terd o advogado o dever de comunicar as suas suspeitas
as autoridades, denunciando o cliente como prescreve o
art. 6.5-1/a da Directiva? E, em qualquer caso — i. e., quer
na hipétese de a operagio nio lhe ter levantado quaisquer

19 Assim, FArlA Costa, «El Blanqueo de Capitales (Algunas refle-
xiones a la luz del Derecho Penal y de la politica criminal)», in: AA. VV,
Hacia un Derecho Penal Economico Europeo. Jornadas en Honor del Profesor
Klaus Tiedemann, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 679 e s., Ou-
VEIRA ASCENSAD, como na nota 17, p. 348 e 5., Jorge GODINHO, como na
nota 9, p. 214 e ss., e Roberto PopvaL, como na nota 14, p. 93 e ss.
Contra, admitindo a comissio sob a forma de dolo eventual, Rodrigo
SANTIACO, como na nota 18, p. 539, e agora Jorge Dias DUARTE, Bran-
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suspeitas de branqueamento, quer na circunstancia contra-
ria, de ter receado que a transacgdo consistisse numa lava-
gem de dinheiro, tendo-a largado ou ndo — terd o dever de
fornecer as autoridades as informagtes e documentos que
estas lhe requeiram a propdsito dessa transacgiio, como esti-
pula o art. 6.°-1/b da Directiva?

Tudo ird depender do facto de no ordenamento nacio-
nal ser prevista a exoneragio dos deveres de comunicagdo ¢
informagfio e, em caso afirmativo, do alcance que se con-
ceda a essa exoneracdo 139, Certo é que na transposi¢ao
da Directiva niao pode alargar-se o dmbito das circuns-
tAncias que eximam os notdrios e profissionais forenses do
cumprimento daqueles deveres, mas ja € admissivel o

13 Naturalmente, deve ainda entrar-se em linha de conta com a
circunstincia de que em muitas situagbes, porventura na generalidade
delas, os factos nao se apresentario de uma forma tio linear, sendo
particularmente dificil avaliar qual o grau de envolvimento do advogado
na opera¢do e quais os conhecimentos de que ele efectivamente dispds.
Dada a ténue fronteira que, na realidade {e em juizo, dependendo da
prova produzida), pode separar uma actuagao com dolo directo ou
necessirio ou com dolo eventual e, consequentemente, o cometimento
ou nio de um crime de branqueamento de capitais, a ndo colaboragéo
com as autoridades podera justificar-se ainda com base no principio
nemo fenetur se ipse accusare, pelo qual ninguém tem o dever de contri-
buir para a sua propria acusagio — sobre este principio, cf. Costa
ANDRADE, Sobre as Proibigoes de Prova em Processo Penal, Coimbra: Coim-
bra Editora, 1992, p. 120 e ss., e Claus Roxiv, La evolucion de Ia Politica
Criminal, ef Derecho Penal y el Processo Penal, Valencia: Tirant lo Blanch,
2000, p. 123 e ss. Para esse efeito pode, entre nés, invocar-se a aplica-
¢do analdgica do art. 132.°2 do CPP, que desobriga as testemunhas a res-
ponder a perguntas quando alegarem que das respostas resulta a sua res-
ponsabilizacio penal. E outro, porém, o entendimento expresso pelos
drgdos comunitirios no considerando 17 da Directiva: “a consulta juri-
dica [realizada por advogado] permanece sujeita a obrigagao de segredo
profissional, excepto se o consultor juridico participar em actividades de
branqueamento de capitais, [ou] se a consulta juridica for prestada para
efeitos de branqueamento de capitais”. Parece-nos que esta declaragio
de principios deve considerar-se letra morta, pela sua manifesta con-
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seu encurtamento ou mesmo a sua nao contemplagdo,
ampliando o seu grau de vinculagao ao sistema de pre-
vengao do branqueamento de capitais. Por isso que sé
depois de transposta a nova Directiva para a ordem juri-
dica portuguesa se podera, em definitivo, indicar com
seguranga 0s €asos em que notarios e advogados estarao
legitimados a ndo comunicar as autoridades as suspeitas
da pritica de branqueamento por um seu cliente ou a
ndo prestar as informagdes solicitadas por aquelas enti-
dades. Quanto aos notérios, podemos ja, todavia, prever
que em principio nao sera consagrada na lei portuguesa
qualquer dispensa desses deveres de demincia e infor-
mag#o, pois o preceito pelo qual ficaram eles obrigados as
obrigagdes de prevengdo — o art. 8.>-B do Dec.-Lei
n.° 325/95 — nio é acompanhada por nenhuma clausula
que os isente do cumprimento dessas obrigagtes.

Cremos, no entanto, ser importante apreciar o dis-
posto no segundo paragrafo do art. 6.°-3 da Directiva,
onde se definem os casos em que os Estados-Membros
tém a faculdade de eximir as profissdes juridicas e ainda
os auditores, técnicos de contas externos e consultores
fiscais do cumprimento dos deveres de dentincia e infor-
magao previstos no art. 6.°1. A nossa analise referir-se-a
sobretudo aos advogados, dado que previsivelmente essa
exonera¢io ndo sera concedida entre nds aos outros pro-
fissionais.

Sao de dois tipos as circunstancias que, pelo att. 6.°-3
da Directiva, tormam admissivel a desvinculagao dos advo-
gados dos deveres de comunicagio e informagao: (1) tra-
duzir-se a actividade por eles prestada em uma determi-
nacio da situagao juridica do cliente; e {2) estar em causa
o exercicio da missio de defesa ou da representagdo do

cliente num processo judicial.
Pacrn wmnie 1ima was anhlinhar-se gue s6 entrardo

directa ou indirectamente, se relacionem com uma tran-
saccio em que o advogado tenha participado. Sempre
que os servicos prestados nada tenham a ver com a rea-
lizagao de uma operagio de natureza comercial, finan-
ceira, ou imobilidria, nos termos previstos no art. 2.°-A-5,
estara ele, ab initio, fora do programa de prevengdo e,
desse modo, desvinculado das obrigagdes nele previstas,
inclusive dos deveres de dentincia e informagio. Alias, s6
este entendimento é compativel com a prépria légica
interna do sistema de prevengdo, pois s6 faz sentido ques-
tionar-se até que ponto estes profissionais poderéo estar
desobrigados do cumprimento desses deveres, admi-
tindo-se, assim, implicitamente, a contrario, a possibili-
dade de ficarem vinculados a comunicar ou informar as
autoridades da prética de actos de branqueamento por
umn seu cliente, se devessem eles jd obediéncia aos coman-
dos que impdem outros deveres de prevencio, maxime o
dever de exame, uma vez que um minimo de coeréncia
exige que a imposigao da obrigagio de denunciar e infor-
mar seja precedida da sujeigio a outros deveres, cujo cum-
primento é seu pressuposto essencial.

Comegando a nossa anilise pela segunda causa de
exoneragio, o advogado nio estara obrigado a denunciar
o cliente ou a esclarecer os pedidos de informagao reque-
ridos pelas autoridades de luta contra o branqueamento,
fornecendo-lhes elementos que indiciem a prética de actos
de lavagem de dinheiro, quando exerga a defesa ou a
representagao do cliente num processo judicial ot a respeito
de um processo judicial, inclusivamente quando se trate de
conselhos relativos & forma de instaurar ou evitar um
processo judicial, quer as informagdes tenham sido rece-
bidas ou obtidas antes, durante ou depois do processo.
Com esta formulagdo lata, pretendeu-se, nas palavras da
nota justificativa da Posigao Comum, “tornar claro que a



sos judiciais”. Nem outra coisa seria pensével, sob pena
de subversao de todo o sistema judicial. Um sistema que
admitisse a possibilidade de um advogado, no dmbito nmm
um processo judicial, tornar-se delator do seu proprio
patrocinado seria, sem diivida, um sistema iniquo, que
perderia toda a credibilidade e criaria inevitavelmente
um sentimento de profunda desconfianga entre advogados
e clientes que condicionaria irremediavelmente, de forma
negativa, a realizagao da justica. Dai que nao possa sendo
pensar-se que 0 legislador portugués, aquando da trans-
posigio da Directiva, consagre esta exoneragao nela pre-
vista na sua maxima dimensao.

Os advogados estardo, desde logo, eximidos das obri-
gagdes de comunicagio e informacio quando a transacgao
seja ela propria objecto de uma lide judicial. Pense-se,
por exemplo, num processo de execugdo especifica de um
contrato-promessa de compra e venda de um bem imovel
(art. 830.° do CC), em que 0 advogado, representando a
promitente compradora, recolhe indicios de que o n._w:_._m:d
para a realizagio do negdcio tem origem no trafico de
estupefacientes praticado pelo marido. Sao casos em que
a circunstancia eximente em andlise se traduz, sobretudo,
em afastar o dever de demiincia das intengoes de bran-
queamento.

A isencio do dever de informagéo, por sua vez,
far-se-a sentir principalmente no &mbito do processo penal.
Serdo 0S Casos em que estando a operagao comercial,
financeira ou imobilidria em que advogado prestou (ou
presta) a sua colaboragio a ser objecto de investigagao
criminal ou apreciagio judicial por suspeitas de bran-
queamento de capitais, e estando-lhe ainda confiada a
defesa do investigado/acusado, lhe sejam solicitadas infor-
macdes acerca dessa operagao. Nestas hipdteses, a escusa
An adwnoadn a nrestar a sua colaboragdo deve ser admi-

gado dispora nio apenas dos elementos que lhe foram
dados a conhecer para efeitos da realizagdo da operagéo,
mas ainda, porventura, de outros dados fornecidos em
ordem & preparagao da defesa, com o que a impor-se a
prestacio de declaracdes pelo advogado estar-se-ia a acei-
tar como que uma confissao do investigado por inter-
posta pessoa, que colidiria com os mais elementares prin-
cipios do processo penal. Diversamente, se, tendo sido
aberto um processo de investigagio de branqueamento
de capitais relativamente a uma determinada transacgdo,
e os servigos do advogado se tenham limitado a prestagao
de assisténcia na sua elaboragio ou execugio, tendo a
defesa no processo sido entregue a um outro profissio-
nal, ndo serd com base na segunda parte do segundo
paragrafo do art. 6.°-3 que aquele advogado podera vir a
estar eximido da obrigacdo de, por iniciativa prépria,
informar as autoridades de quaisquer factos que possam
constituir indicios de branqueamento de capitais ou de
lhes facultar as informagdes que estas lhe requeiram, uma
vez que os elementos de que ele dispde néo foram adqui-
ridos em virtude do exercicio de uma missac de defesa ou
de representaciio desse cliente num processo judicial ou a
respeito de um processo judicial.

Esta exoneragio vale, todavia, em outro tipo de situa-
¢Oes, em que ndo € a propria transacgdo que € objecto de
uma lide judicial ou de uma investigagao criminal, rele-
vando no sentido de excluir o dever de dentincia. E o que
sucederd quando o advogado represente o cliente em um
certo processo judicial, tendo, a outro propésito, sido soli-
citada por esse mesmo cliente a sua colaboracio para a
concepgdo ou execugao de uma transacgdo. Se, no con-
texto dessa colaboragio e da representagdo judicial, o
advogado suspeita que o cliente estd envolvido em
esquemas de reciclagem de dinheiro, de que aquela tran-



da operagdo {mas ja nao, em principio, do processo judi-
cial), uma vez que esta sujeito ao dever de abstengao pre-
visto no art. 7.° da Directiva, nos termos que analisdémos
supra, mas nao estara obrigado a denunciar as suas sus-
peitas as autoridades. Caso contrério, poder-se-ia estar a
cair, também aqui, numa situagao de confissao por inter-
posta pessoa, e a comunicagao repercutir-se-ia ainda, ine-
vitavelmente, sobre o processo judicial patrocinado pelo
advogado, ao destruir imediatamente a relagao de con-
fianca entre cliente e advogado. Neste sentido se deve
interpretar a exoneragdo relativa as informacdes recebi-
das do cliente ou obtidas sobre o cliente no exercicio da
“representagio desse cliente num processo judicial ou a res-
peito de um processo judicial”. Pelas mesmas razdes, nao
estar4 o advogado vinculado aos deveres de colaboragéo
quando, na hipdtese anterior, se d& inicio a uma investi-
gacao criminal relativamente aquela transacgio e o cliente
escolha um outro advogado para o defender nesse pro-
cesso criminal.

A primeira circunstancia de exoneragao dos deveres
de comunicacdo e informagio tem o seguinte teor: nota-
rios, profissionais forenses, auditores, téenicos de contas
externos e consultores fiscais ndo estardo obrigados a cola-
borar com as autoridades no que diga respeito “a infor-
macdes por eles recebidas de um dos seus clientes ou
obtidas sobre um dos seus clientes no processo de deter-
minar a situagio juridica por conta do cliente”.

Inicialmente, esta circunstancia ndo estava sequer
prevista no projecto de alteracio da Directiva apresen-
tado pela Comissdo, s6 tendo ganho corpo, nos precisos
termos que agora constam da nova redaccdo da Direc-
tiva, com a Posi¢ao Comum do Conselho. Dos textos
preparatorios da revisio da Directiva relativos a este ponto
temnos apenas uma discuss3o quanto 4 terminologia a usar

Parlamento Europeu manifestava a sua preferéncia pela
expressdo “consultoria juridica”, a Comisséo e o Conselho
defendiam o uso do designativo “determinacao da situa-
¢io juridica” —, ndo tendo havido preocupagdes de maior
em concretizar o seu sentido. Uma interpretagdo maxi-
malista, no sentido de um entendimento lato do que seja
“determinar a situa¢do juridica” por conta do cliente, ndo
esteve certamente nos propésitos dos 6rgaos comunita-
rios, uma vez que isso significaria esvaziar de conteido
um dos propésitos essenciais da revisio da Directiva, o de
também as profissdes juridicas estarem sujeitas ao sis-
tema de prevengdo do branqueamento de capitais. Con-
tra essa interpretagdo milita, alids, a parte final do consi-
derando 17 da nova Directiva ao dispor que a consulta
juridica nio estd sujeita & obrigagdo de segredo profis-
sional quando “o consultor juridico participar em activi-
dades de branqueamento de capitais, se a consulta for
prestada para efeitos de branqueamento de capitais ou
se 0 advogado souber que o cliente pede aconselhamento juridico
para efeitos de branqueamento de capitais”. Independente-
mente das criticas que ja formuldmos a este considerando,
pela afronta ao principio nemo tenetur se ipse accusare (supra,
nota 130), cremos estar aqui expresso um entendimento
fortemente restritivo desta causa de exclusio dos deveres
de comunica¢io e informagio, que ndo encontra, alias,
suporte no teor literal do segundo paragrafo do art. 6.°-3
da Directiva. Neste nao se faz qualquer distingao entre
a certeza ou a mera suspeita de que a consulta juridica
solicitada pelo cliente tem em vista a realizagao de um
esquema de branqueamento de capitais, s6 se admitindo
a exoneragdo nos casos de suspeita, mas ja ndo de certeza,
como resulta da parte final do considerando 17 da nova
Directiva. Nio nos parece que o texto deste considerando
determine uma restri¢io do dmbito desta circunstancia



preferéncia, dirigida pelos érgaos comunitarios aos Esta-
dos-Membros, por uma transposicio da Directiva que
exclua a possibilidade de exoneragao nos casos em que o
advogado saiba que a consulta juridica que Lhe foi reque-
rida se destina a promover uma operagao de branquea-
mento de capitais.

Qual entio o sentido a atribuir & expressdo “deter-
minar a situagao juridica por conta do cliente”? Que sig-
nifica prestar uma consulta juridica para efeitos de reali-
zagao de uma das transacgdes previstas no art. 2°-A-5da
Directiva? E de recusar, desde logo, como referimos, uma
interpretagdo maximalista, pela qual se entenda que em
toda a actividade de um advogado vai insita, em maior ou
menor grau, uma avaliacio juridica dos factos que sao
postos a sua consideracdo e, no:mm@c.w:ﬁmn_m:_m. sempre
que esse profissional seja chamado para prestar a sua
colaboragio em uma transacgao devera necessariamente
sdeterminar a situagdo juridica por conta do cliente”.
Esta interpretagio seria totaimente contraria ao espirito
que enformou a revisao da Directiva, pois por ela estes
profissionais estariam sempre dispensados dos deveres
de colaboragiio previstos no art. 6.°1 da Directiva e o seu
contributo para o sistema de prevencao de branquea-
mento de capitais seria praticamente nulo, quando, como
temos vindo a afirmar, desde o inicio, se colocou como
meta da revisio da Directiva uma efectiva vinculagdo das
profissdes juridicas ao programa de prevencio. Uma
visdo deste género poderia ainda ser apodada de forma-
lista, por desatender a realidade dos factos. Com efeito,
s30 muitas as situagdes em que a intervengdo do advogado
em pouco ou nada consistira em uma analise juridica do
problema, podendo, por isso, essas transacgOes tanto ser

levadas a cabo por eles, como por qualquer outro profis-
. P de 2 mantSa mammaecial an financeira. NoO

mas dessas situagbes — na normal gestao de fundos ou
valores mobilidrios ou na corrente abertura e gestio de
contas bancérias ou de poupanca a necessidade de estu-
dos e avaliagbes juridicas serdo puramente despiciendas,
nio se podendo afirmar que s6 porque sdo realizadas por
um advogado pressupdem uma determinacio da situa-
¢do juridica por conta do cliente. Pensamos, assim, que
desta circunstancia eximente se devem excluir, a partida,
os casos em que o advogado assume um puro papel de
“gestor de negdcios”, latu sensu.

No conceito de determinagdo da situagdo juridica
por conta do cliente deveré incluir-se a prestagao de ser-
vigos em que esteja em causa o estudo, a andlise e a pro-
posta de solugdes de um problema eminentemente juridico
relativo a uma transacgdo, ainda que depois acompanhada
da pratica de actos de natureza material necessdrios a
efectiva concretizacao dessa operagao. Neste contexto,
cremos que se um cliente requer a um advogado que
emita a sua opinido relativamente as clausulas de um
contrato que pretende celebrar para a compra de um img-
vel ou de uma sociedade comercial, solicitando-lhe suges-
tdes em ordem a melhor garantir a sua posigio contratual;
ou lhe pede um estudo acerca da melhor organizagao
societiria da sua estrutura empresarial para fins de pou-
panga fiscal e, no seguimento, requer o seu auxilio nos
procedimentos formais necessdrios a por de pé esse
mesmo plano; ou lhe solicita um parecer sobre a trans-
missio de um pacote de acgdes que detém; ou requisita os
seus servicos para a elaboragdo dos estatutos de uma fun-
dagado, devera considerar-se que em todos os casos se
trata de determinar a situagdo juridica do cliente, devendo
dispensar-se o advogado dos deveres de comunicagdo e
informacao. Assim, o advogado que, nestes termos, preste
0s seus servicos na realizacao de uma transacgao, mesmo



representagio do cliente respectivo, nao estard obrigado a
denunciar, por iniciativa prépria, ou a informar, quando
tal lhe seja solicitado, os possiveis indicios de branquea-
mento de capitais de que se tenha apercebido no dmbito
dessa colaboracio.

Trata-se esta de uma interpretacgio que, a0 que pen-
samos, vai de encontro & concepgio de consulta juridica
tradicionalmente defendida no ambito da advocacia, a
qual esteve certamente no pensamento dos érgaos comu-
nitirios ao consagrar esta eximente no segundo pardgrafo
do art. 6.°-3 da Directiva. De acordo com esse entendi-
mento tradicional, “o papel ou fungio a exercer pelo aduvo-
gado-consultor ndo deve ser, em tltima andlise, sendo de
natureza essencial e estruturalmente juridica” 131. A limi-
tacao da consulta juridica a este niicleo de problemas bem
se compreende a luz das suas raizes histéricas, que remon-
tam ao Direito Romano, as quais tém ainda hoje reflexos
sobre o seu proprio conteido. Nesse periodo, a actividade
do advogado desenvolvia-se em trés dimensdes: agere,
que consistia no patrocinio do cliente no ambito de um
pleito judicial ou da representagdo dos seus interesses em
uma conciliacio extrajudicial; cavere e respondere, que se
traduziam em aconselhar o cliente num determinado
problema, redigir uma cautio ou um determinado
documento por sua conta e em responder ou emitir pare-
cer sobre questdes de natureza juridica postas a sua con-
sideragdo 2. Em ltimo termo, de acordo com este pen-

131 Antdnio de SEQUEIRA ZILHAO, «O Consultor Jurfdico de
Empresa. Natureza, dmbito e limites da sua missio», ROA, ano 24,
1964, p. 35. No mesmo sentido, Jacques HAMEUN / André DAMIEN, Les
Régles de In Profession d’Avocat, Dalloz, 8.° ed., 1995, p. 236 e ss.

132 Seguimos aqui Antdnio de SEQUEIRA ZILHAO, «Advocacia e
Independéncia do Respectivo Exercicio, ROA, ano 50, 1990, |, p. 223 e ss.
6 aindn Branecacen Capnmimn «Aveneato e Procuratore. a) Premesar,

samento, mantidas as devidas distincias, a consulta juri-
dica dos nossos dias guarda certas similitudes com as
fungdes de cavere e respondere daquele tempo, pare-
cendo-nos notavel a constincia milenar do papel social
desempenhado pelo advogado, explicavel talvez ndo ape-
nas pela necessidade da prestagdo daquele tipo de servi-
¢os sentida por toda a comunidade, mas também pela
existéncia de uma consciéncia colectiva que sempre pre-
zou o respeito por um determinado quadro de valores
no exercicio dessas actividades e por uma praxis que sem-
pre se manteve fiel a esses valores. No sentido de con-
cretizar o conceito de consulta juridica, tém-se considerado,
de forma exemplificativa, como exercicio desse tipo de
servigos os casos em que o advogado actua “acompa-
nhando negociagdes importantes; estudando a aplicagdo e
os efeitos das normas e preceitos legais (...); redigindo
exposigdes, minutas e férmulas contratuais; esclarecendo,
por outro lado, o que toca a diividas de interpretagao dos
contratos celebrados e em vigor (...); examinando as ques-
tdes suscitadas pelos érgaos de empresa constituida sob
a forma de sociedade comercial e elaborando as minutas
das respectivas reformas estatutarias” 133

Pelo exposto, verificamos que as duas causas de exo-
neraciio dos deveres de demincia e informagdo corres-
pondem aos, genericamente chamados, actos préprios da
advocacia, previstos no art. 53.°-1 do EQA: o exercicio do
mandato judicial ou de fun¢des de consulta juridica.
Assim, quando o advogado, no contexto da realizagao de
uma operagao de natureza comercial, financeira ou imo-
bilidria, se cinja a prética das actividades que tradicio-

as palavras de Cicero, para quem o advogado ou iuris consultum cons-
tituia um "inris el leges consultus” e portanto “ad cavertm, vel ad agendum,
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nalmente se identificam com o exercicio da advocacia, e
que estio até vedadas entre nods a outros profissionais
liberais, embora vinculado ao sistema de prevengdo do
branqueamento de capitais, nao estara obrigado ao cum-
primento daqueles deveres de colaboragao.

As instincias comunitirias, nomeadamente o Con-
selho e a Comissdo, consideram que estas salvaguardas
asseguram a plena compatibilidade da Directiva com a
Convencio Europeia para a Protecgao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais 3. E esta tam-
bém a posi¢ao do Parlamento Europeu, que, como vimos,
comegou por recomendar a vinculagao das profissdes juri-
dicas ao sistema de prevengio do branqueamento de capi-
tais e nas resolugdes tomadas sobre as propostas da
Comissio e do Conselho para a revisao da Directiva nao
propds qualquer alteragdo no sentido de evitar que nota-
rios e advogados fossem abrangidos pelas obrigagoes pre-
vistas na Directiva, nos termos referidos.

Nao tém faltado, porém, vozes a pdr em causa estes
pontos de vista 135 Com efeito, uma vez transposta a
Directiva, veremos o segredo profissional do advogado %
seriamente posto em causa. E todavia, estas disposigdes
que analisdimos nao devem ser motivo de espanto. De ha
muito que o advogado deixou de limitar a sua actividade
a funcao que tradicionalmente lhe era adscrita, o patrocinio

13+ Comissao Eurorela, SEC (2001) 12 final — Comunicagio ao Par-
lamento Enropen sobre a Posicdo Comunt do Conselho, p. 8.

135 Cf. Augusto Lores Carposo, «O segredo profissional na advo-
cacia e a proposta da directiva sobre o branqueamento de capitais»,
ROA, ano 60, Dez. 2000, p. 1468 e ss., e Ana MoNTOYA / Madalena
AGUIAR, «Combate ao branqueamento de capitais pode ser o fim do
segredo profissionals, Vida Judicidria, n.° 35, 2000, p. 13 e ss.

1% Sgbre este tema, cf. Rodrigo SANTIAGO, como na nota 35,
pp- 101 e ss. e 219 e ss., Augusto Lores Carposo, De Segredo Profissio-

em processos judiciais e a consulta juridica, e passou a
prestar os seus servigos em muitas outras dreas, espe-
cialmente ligadas ao mundo dos negdcios. Para fazer
face a cada vez maior procura desses servigos, foram os
proprios advogados que se comegaram a organizar em
estruturas societdrias, proximas dos modelos empresariais,
tendo-se inclusive tornado comum a existéncia de socie-
dades de advogados praticamente desligadas dos tribunais
e viradas essencialmente para a prestagdo de servigos juri-
dicos e ndo juridicos a empresas. Na medida em que a
relagio entre o cliente e o advogado se cinja a esse tipo de
actividades extrajuridicas, a vinculagio do advogado aos
deveres de prevengio do branqueamento de capitais, ao
lado de outros profissionais que prestam servigos simi-
lares, como técnicos de contas, auditores ou notdrios, apa-
rece como absolutamente natural. Nestes casos, 4 seme-
lhanga do que acontece com estes profissionais ou com as
instituigdes do sistema financeiro, a quebra do sigilo pro-
fissional pelo advogado, nomeadamente através da denuin-
cia de uma operagao suspeita ou da prestacao de escla-
recimentos 4s autoridades sobre as actividades do cliente,
representara ndo mais que um sacrificio do direito a pri-
vacidade, que deve, em certa medida, justificar-se pela
salvaguarda dos interesses ameagados pelo branquea-
mento de capitais.

Como se referia em relagdo as institui¢des financeiras,
também os advogados terdo todo o interesse em nao
verem a sua imagem manchada por possiveis envolvi-
mentos, ainda que involuntirios, em esquemas de reci-
clagem de dinheiro. Nesse sentido corre ja, de algum
modo, a “Declaragio sobre branqueamento de capitais”
constante do Cddigo Deontolégico dos Advogados da
Unido Europeia, na qual o CCBE recomenda que os cédi-
gos deontoldgicos das varias ordens de advogados passem



tidade exacta dos seus clientes, ndo gerirem fundos ano-
nimos e retirarem-se de qualquer operagao da qual sus-
peitem fundadamente poder traduzir-se em branquea-
mento de capitais.

As regras introduzidas pela nova Directiva no ponto
em que sujeitam 0s advogados aos deveres de dentincia
e informacao nao podem, contudo, merecer a nossa con-
cordancia, fundamentalmente pelos reflexos que produ-
~irso ao nivel da relagio entre advogado e cliente, no
ambito de um processo judicial, na determinacao da situa-
¢do juridica ou em qualquer outro contexto. Quando se
relaciona com o seu advogado, o cliente deve poder nele
depositar toda a sua confianca. Caso contrdrio, nunca
entre eles se podera estabelecer uma relacio plenamente
franca, nunca o cliente se abrird totalmente com o advo-
gado, acabando este por poder ficar privado de elemen-
tos indispensaveis a uma cabal protecgio dos interesses
daquele. A relagdo de confianga entre advogado e cliente
é essencial para a administragao da justi¢a e deve, como
tal, ser preservada acima de tudo. A nova Directiva,
ainda que preveja expressamente a exoneragio do advo-
gado dos deveres de colaboracio com a autoridade
quando intervenha no ambito de um processo judicial ou
na determinacio da situagao juridica do cliente, podera ter
reflexos profundos naquela relagéo de confianga. E que,
aos olhos do cidadio comum, o advogado passara a ser
visto como um sujeito que em determinadas circunstan-
cias, que ele ndo saberd muito bem quais, poderd assumir
as vestes de delator. Circunstancia inaceitavel e que
poderd comprometer irremediavelmente o papel social
do advogado na administragao da justiga.
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