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Resumo: Este artigo pretende aderecar as fragilidades da nova Lei de Branqueamento de
Capitais portuguesa (Lei 83/2017), partindo daquilo que que é o apport legislativo internacional,
com especial relevancia para a 5.2 e 62 Directivas comunitdrias. Para la de uma simples constatacdo
das caracteristicas gerais do quadro legal suprarreferido, o presente estudo pretende afirmar-se
como uma critica construtiva as fragilidades (especificidades) existentes. De facto, esta nova Lei de
Branqueamento de Capitais move-se em meandros de dificil operacionaliza¢do, sendo que a
transposi¢do do quadro legal relativo a prevencdo do branqueamento de capitais, tem levantado
um interesse concreto por parte das profissdes juridicas que lidam de perto com esta realidade.
Existem, como tal, dificuldades de entendimento das obriga¢des emergentes daquele novo quadro
legal, exacerbadas, até, e num plano de fundo, pelo surgimento de regimes sancionatorios sectoriais
proprios amiudadas vezes em contradicdo com o regime geral, em flagrante violagdo dos mais

basilares principios gerais de Direito desta nova umbrela legal.

Palavras-chave: Branqueamento de Capitais; Lei 83/2017; Direito Penal; Direito Penal

Econodmico; Financiamento ao Terrorismo.

Abstract: Starting from what is the international legislative apport, with special relevance
to the 5th and 6th Community Directives, this article aims to address the new Portuguese Anti-Money
Laundering Law (Law 83/2017) fragilities. More than a simple verification of the general
characteristics of the aforementioned legal framework, this study intends to assert itself as a
constructive criticism to the existing weaknesses (specificities) of the abovementioned law. In fact,
this new anti-Money Laundering Law moves in intricacies that are difficult to implement, and the
transposition of the legal framework regarding the prevention of money laundering has raised a
concrete interest on the part of the legal professions that deal closely with this reality. As such, there
are difficulties in understanding the obligations arising from that new legal Portuguese framework,
exacerbated, even, and in a background approach, by the emergence of specific sectoral sanctioning
regimes, often in contradiction with the general regime, in flagrant violation of the most basic general

principles of Law.

Keywords: Money Laundering; Portuguese AM Law 83/2017; Criminal Law; Economic

Criminal Law; Terrorism Financing.
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PRELIMINARES: a crise que abalou o mundo e o aumento da
sensibilidade relativamente aos temas de direito penal economico

E forcoso referir a “actual” ambiéncia, ou, pelo menos, o sentimento que
grassa/grassou na ultima década e que pode ajudar a explicar o desenvolvimento
do interesse tematico que se veio a verificar na area do designado Direito Penal
Econémico. Vivemos um momento historico de analise da organizacdo e
estruturagdo das diversas dreas de actuagcdo em que um esforco de definicdo
organico e de competéncias é tremendamente requisitado. De facto, a crise
financeira de 2007 acarretou a necessidade de reflexdo e equacionamento ao nivel
dos diferentes comportamentos dos sujeitos e instituicdes do grande teatro
financeiro internacional. Fé-lo pela intricada percep¢do que a mundializagdo e
globaliza¢do, nomeadamente no campo financeiro, ndo se reportavam, apenas, a
uma golden age, a uma auténtica época durea de implementagdo, expansdo e
crescimento desmedido e utdpico do sistema financeiro. Fé-lo, sobretudo, porque
gradualmente comecou a germinar uma solida convicgdo que aquela foi uma crise
sem paralelo, quer pela sua génese, expansdo e efeito de contaminagdo, mas,
sublinhe-se, pela forma unica como os standards de controlo ndo a conseguiram
conter ou subverter 2. A crise de 2007 «Ndo é uma crise como as outras, mas o fim
de uma era»3. Esta ideia de fim de ciclo é, a nosso ver, fundamental e tem a grande
mais-valia de percepcionar que nos encontrdvamos num momento fractal, de
paradigm shift.

Os inumeros escandalos, mais ou menos mediatizados, assim como 0s
inumeros processos com contornos duvidosos que assolaram a nossa aldeia global,

transformaram a forma como as pessoas encararam as institui¢des financeiras e

2 Cfr. Soros, George. O Novo Paradigma dos Mercados Financeiro. A Crise Financeira de 2008 e o seu
significado. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2009, p.141. Nas palavras de George SOROS «Estamos no
meio de uma crise financeira como ndo se via desde a Grande Depressdo da década de 30. Néo ¢,
certamente, o preladio para outra Grande Depressdo; a Historia ndo se repete (...) Ao mesmo tempo,
a actual crise ndo se pode comparar as crises periddicas que atingiram segmentos particulares do
sistema financeiro desde a década de 80 (...). Esta crise ndo se limita a uma empresa ou segmento
particular do sistema financeiro. Colocou todo o sistema a beira de um colapso e estd a ser contida
com grande dificuldade. Isto terd consequéncias extensas».

3 Cfr. Soros, G., ob. cit., loc. cit..
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seus produtos. Paralelamente a forma quase despudorada como alguns agentes
financeiros multiplicavam e exponenciavam lucros#, por caminhos sinuosos’, fez
com que a idade da inocéncia fosse superada, exigindo-se um esfor¢o proactivo de
reparacao da confianca dos investidores. Mas estes laivos da crise e da perda de
confianga também se repercutiram, até, no demarcado dmbito do direito penal,
nomeadamente, a montante, com uma maior preocupa¢do de abordagem a este
fenomenos e aos denominados white colar crimes, assim como noutros ambitos
tematicos de Direito Penal Econdomico, e, a jusante, com o desenvolvimento
legislativo (até por imposicdo de directivas europeias) de abordagem a essas
realidades.

Precisamente, é também esta ambiéncia que ajuda a justificar uma certa
tendéncia que se relaciona com a tomada colectiva de consciéncia para os
fendmenos relacionados com esse mundo econdémico com a consequente
necessidade de os prevenir e, subsequentemente, a necessidade premente de a eles
reagir. Situamo-nos, pois, e descendo daquilo que era uma abordagem genérica
para uma consideragdo concreta, no ambito da resposta a criminalidade

economica®. Criminalidade econdmica essa que é caracterizada por uma auténtica

4 «Os executivos e os directores de uma empresa conhecem o seu negécio melhor do que qualquer
analista em Wall Street. Sabem quando é que um produto estd a vender bem, quando é que os
inventdrios estdo a acumular, sabem se as margens de lucros estdo a expandir-se ou se os custos de
produgdo estdo a subir...Sempre ouvimos falar em dinheiro fdcil. Geralmente, isto é dinheiro fdcil»
(Cfr. “Individual Investor” (Fev. 1998,p. 54) apud CARVALHO, Pedro; DUQUE, Jodo. «“Insider Trading”
na Euronext Lisbon» in Cadernos do Mercado dos Valores Mobilidrios, n.2 28, Dezembro 2007, p.1)

5 «Some of America's best and brightest were devoting their talents to getting around standards
and regulations designed to ensure the efficiency of the economy and the safety of the banking
system. Unfortunately, they were far too successful, and we are all - homeowners, workers,
investors, taxpayers — paying the price» (Cfr. STIGLITZ, Joseph E. «The Fruit of Hypocrisy» in
Guardian,16 de Setembro de 2008.Disponivel na World Wide Web:
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2008/sep/16/economics.wallstreet).

6 Cfr. FARIA COSTA, José. “O fendmeno da globaliza¢do e o direito penal econémico” in Direito Penal
e Globalizagdo. Reflexées ndo locais e pouco globais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010,p.87: “a
resposta a criminalidade, desde a génese do actual “Estado” moderno, tem sido encabegada
unicamente pela prépria estrutura e intencionalidade juridico-politica decorrentes, precisamente,
desse mesmo Estado moderno. Sucede, porém, que a criminalidade econémica (...) tem cada vez
menos espago, um territério nacional, onde se desenvolva e perpetre. Efectivamente, se até aos anos
oitenta essa mesma criminalidade jd tinha plirimos territérios onde se desenvolvia, hoje estd, cada
vez mais, em lugar nenhum”.
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sindrome de Sisifo?, aqui consubstanciada na inexisténcia de um locus delicti, na
pluralidade de crime cometidos e, muitas vezes, na lentiddo na resposta a este tipo
de criminalidade, que também exige, quer no branqueamento de capitais, quer em
todos os outros “crimes econémicos”, a urgente defini¢do de critérios de luta contra
a criminalidade economica. Nesse ensejo®, o papel do Estado, a necessdria
exigéncia de cooperacgdo entre os estados?, o contributo das questdes ou pontos
doutrindrios (i.e. através da aplicacio da lei penal no espaco) sio essenciais. E que
a evolucdo ao segundo daqueles novos espacos exigird, também, um esfor¢o
complementar na estipulag¢do de critérios de luta contra a criminalidade que ali
(naqueles novos espacos) surgem. E isso sé sera possivel, humildemente
consideramos, partindo do passado (dos critérios de aplicacdo penal no espago
“tradicionais”), mas projectando para o futuro (em que o principio da aplicagdo

universal poderd ter também um papel importante).

Capitulo I
O PONTO DE PARTIDA: O ARTIGO 368.>-A DO CP PORTUGUES E A LEI 83/2018

1. Breve consideracdo do artigo 368.2-A do CP Portugués
O primeiro passo € claro e relaciona-se com a assuncdo do proprio conceito
de branqueamento de capitais, da referéncia as varias fases de operacionaliza¢do

do fenémeno, e, claro, a sua consagra¢do primdria no Cddigo Penal Portugués

7Vide FARIA COSTA, ]., ob. cit., loc. cit. a este proposito: "De sorte que, ndo obstante o efeito desvalioso
se produzir, é certo, em um ou em vdrios territdrios nacionais, é indiscutivel que procurar ou
destringar quem é quem, por exemplo, na cadeia de autoria se torna, ndo sé tarefa labirintica mas
também atitude ou empenhamento, por banda da Policia, Ministério Publico e Juizes, que tem muito
de exasperante sindrome de Sisifo”

8 Cfr. FARIA COSTA, J., ob. cit., p.94.

9“(...) a cooperagdo tem de fazer-se, sem o minimo de transigéncias, a montante do fenémeno criminal
- ai actuam as policias no seu sentido mais lato norteadas e estribadas por uma articulada e firme
politica criminal - a meio — aqui a cooperagdo é jd intrajudicial, opera-se no campo das préprias
magistraturas - e a jusante - ou seja, um certo acompanhamento, um follow-up da situagdo, que vai
dar retorno de informagdo ao primeiro momento fechando-se, aqui, o circulo” (FARIA COSTA, J., ob.

cit., p. 95-96)
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(“CP”). E que parece grassar alguma confusio entre aquilo que é a precisa previsio
do ilicito criminal, no artigo ja referido, e aquilo que é um modelo/patamar de
prevencdo do fendmeno, com um modelo de ilicitos e sancionatorio proprio,
previsto na Lei 83/2017.

O branqueamento de capitais enquanto fenomeno é a transformacao ilicita
dos proventos resultantes de actividades ilicitas, que visam a dissimulacdo da
origem ou do proprietario real dos fundos, em capitais reutilizaveis nos termos da
lei, dando-lhes uma aparéncia de legalidade. O processo engloba, assim, trés fases
distintas: a fase de colocacdo (placement) onde os bens e rendimentos sio
colocados nos circuitos financeiros e ndo financeiros; a fase de circula¢do (layering)
onde os bens e rendimentos sdo objecto de multiplas e repetidas opera¢des, com o
proposito de os distanciar da sua origem criminosa, apagando (branqueando) os
vestigios da sua proveniéncia e propriedade; e, por ultimo, a fase de integracdao
(integration) onde os bens e rendimentos, depois de reciclados, sdo reintroduzidos
nos circuitos econoémicos legitimos (por exemplo, através da sua utilizacdo na
aquisicdo de bens e servigos). A andlise tera que sempre iniciar pelo nimero 1 do
referido artigo', que funciona como previsdo-elenco ou previsio catalogo™.
Catdalogo esse (lenocinio, abuso sexual de criangas ou de menores dependentes, extorsdo,
trdfico de estupefacientes e substdncias psicotrépicas, trdfico de armas, trdfico de érgdos ou

tecidos humanos, trdfico de espécies protegidas, fraude fiscal, trdfico de influéncia,

corrupgdo e demais infracgées referidas no n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.° 36/94, de 29 de

, e dos factos ilicitos tipicos puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou
de duragdo mdxima superior a cinco anos, assim como os bens que com eles se obtenham”.

" Como refere MIGUEZ GARCIA, “As principais dificuldades prdticas na aplicagdo do artigo 368.2-A
ndo decorrem dos factos do catdlogo, nas do principio do lugar da proveniéncia, uma vez que sem esta
determinagdo serd bem dificil a comprovagdo do facto prévio. Se apenas se provar que a vantagem foi
adquirida através de um crime, mas ndo que este é um crime de catdlogo, o crime de branqueamento
ndo fica preenchido. Referimo-nos apenas as dificuldades prdtico-probatérias, naturalmente, por ser
irrelevante, no plano tipico, o local do cometimento do crime precedente, atento o disposto no n.2 4:
a puni¢do tem lugar ainda que os factos que integram a infragdo subjacente tenham sido praticados
fora do territério nacional, ou ainda que se ignore o local da prdtica do facto ou a identidade dos seus
autores. Tudo na anotag¢do ao artigo 368.2- A do CP em GARCIA, M. Miguez; RIO, ].M. Castela. CP.
Parte Geral e Especial Comentado. Coimbra: Edigdes Almedina, 1280-1281.
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Setembro, e no artigo 324.° do Cédigo da Propriedade Industrial, etc.) que é pressuposto
de operacionaliza¢do da propria “aplicabilidade” do artigo 368.2-A do CP™.

O numero 2 do referido artigo define, por sua vez, as praticas proibidas e
incriminadas, i.e., contendo os elementos objectivos do tipoB3. No fundo os
movimentos, entendidos como condutas, proibidos reportam-se a estes
movimentos: converter, transferir, auxiliar ou facilitar. Movimentos esses a que o
numero 3 do citado artigo acaba por adicionar, ainda, ocultar ou dissimular.

Por sua vez, o numero 4% do referido artigo consagra que o que parece ser
uma aplicabilidade fora do territério nacional menos lata, no ilicito criminal, do
que a propugnada pelo regime de prevencdo. Embora em relagdo aos crimes
precedentes, a aplicabilidade do crime de branqueamento de capitais seja feita
ainda que se ignore o local da pratica do facto ou a identidade dos seus autores ou
ainda que os factos do crime precedente tenham sido praticados fora do territdrio
nacional, a verdade é que ai existem restri¢oes’.

Acresce que, nos termos do numero 6, a pena prevista nos n.” 2 e 3 é
agravada de um terg¢o se o agente praticar as condutas de forma habitual, no que é
uma assung¢do clara da puni¢do do fendmeno em causa quando praticada numa
égide de pratica reiterada e eventualmente ligada a associa¢do criminosa. Refira-

se, ainda, que nos termos do numero 9 do referido artigo A pena pode ser

2 “Ndo haverd branqueamento sem infracgdo precedente passivel de incluir no n.° 1, por fazer parte
do catdlogo, por ser uma das abrangidas pela remissdo ou por se tratar de uma infragdo punida com
pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou de duragdo maxima superior a cinco
anos’- cfr. GARCIA, M. Miguez, ob. cit., loc. cit.

B “Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operagdo de conversdo ou transferéncia de
vantagens, obtidas por si ou por terceiro, directa ou indirectamente, com o fim de dissimular a sua
origem ilicita, ou de evitar que o autor ou participante dessas infrac¢es seja criminalmente
perseguido ou submetido a uma reacgdo criminal, é punido com pena de prisdo de dois a doze anos.”
Refere o niimero 3 que “na mesma pena incorre quem ocultar ou dissimular a verdadeira natureza,
origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela
relativos”.

4 A punicdo pelos crimes previstos nos n.os 2 e 3 tem lugar ainda que se ignore o local da prdtica
do facto ou a identidade dos seus autores, ou ainda que os factos que integram a infrac¢do
subjacente tenham sido praticados fora do territorio nacional, salvo se se tratar de factos licitos
perante a lei do local onde foram praticados e aos quais ndo seja aplicavel a lei portuguesa nos
termos do artigo 5.°.

5 Salvo se se tratar de factos licitos perante a lei do local onde foram praticados e aos quais ndo seja
aplicdvel a lei portuguesa nos termos do artigo 5.°.
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especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha das provas
decisivas para a identificagdo ou a captura dos responsdveis pela prdtica dos factos
ilicitos tipicos de onde provém as vantagens, no que parecer se uma abordagem
aproximativa aos mundos conexos do(s) whistleblowers e da delagdao premiada.
Pelo exposto, resulta claro que o bem juridico protegido pela incriminacao
é a realizacdo de justica quanto a adopgdo das medidas necessarias a perseguicdo e
a eliminacdo dos defeitos de determinadas actividades criminosas. No fundo, o
crime de branqueamento é, por isso, um crime de perigo abstracto em que se
consideram as condutas que possam por em perigo a realizagdo da justica.
Obviamente que para além da dbvia insercdo sistemdtica no CP que atesta a
protec¢do do bem juridico referido, ndo podemos deixar de considerar que o
fendmeno de branqueamento de capitais, enquanto estabelecendo pontes logicas
de contacto com outras realidades juridicas, acaba por tocar, também, e poder
ofender, sobretudo, outros bens juridicos, naquilo que é uma vertente de
possibilidade pluriofensiva'®. A concretizacdo destas caracteristicas essenciais
revela, também, a necessidade de uma abordagem evolutiva do tipo penal:
partindo dos tipos objectivos e subjectivos estipulados no artigo 368.2-A do CP,
mas com a densificagio “complementar” da Lei 83/2017 e do conceito de
branqueamento de capitais ali propugnado. Com uma voz de fundo que nos lembra
que na articulacdo do regime previsto no CP com o regime previsto no espectro do
quadro sancionatdério proprio da Lei 83/2017, dificilmente atingiremos um
equilibrio sustentavel. Com estas caracteristicas gerais em mente, e agora tempo
de fazer uma breve resenha do caminho legislativo nacional e comunitario de

enquadramento do fendmeno.

16 Neste sentido, Ana Carvalho ao considerar que “No entanto, apesar de considerar que a realizagdo
da justica ocupa um lugar nuclear na criminalizagdo do branqueamento, ndo se pode esquecer que a
prdtica deste crime pode pér em causa, indirecta e mediatamente, outros bens juridicos. Isto significa
que estamos perante um delito pluriofensivo” (CARVALHO, Ana Margarida. Branqueamento de
Capitais. Tese de Dissertacdo de Mestrado. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade Catolica
Portuguesa, 2016, p.20)
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2. O quadro legal vigente: da Directiva (UE) 2015/849 ao
enquadramento legislativo nacional

Inicialmente, sempre serda necessario fazer um pequeno périplo sobre os
principais momentos legislativos de enquadramento actual de prevengdo do
fenomeno do branqueamento de capitais. Pretende-se, obviamente, fazer um
caminho inicial de enquadramento da legislagdo em causa que permitird, a final,
sentir o pulso as suas caracteristicas, mas, mais importante, definir as suas
fragilidades. Se a evolu¢do do quadro legal do branqueamento de capitais tem sido
marcado por um certo vector hiperlegislativo consubstanciado no aparecimento de
diversas leis, regulamentos e portarias que pretendem entender e dar resposta
concreta ao fendmeno do branqueamento de capitais, urge referir que a constru¢do
do tipo legal base do crime de branqueamento de capitais, como vimos, se encontra
prevista no artigo 368.2-A do CP.

Partindo também dessa base fundamental sempre teremos que referir, de
forma breve, atenta a exiguidade do trabalho em causa, algumas das mais recentes
directivas europeias sobre o tema assim como, claro estd, o correlato movimento
de transposicdo para o direito nacional. Nesse sentido, diga-se que a Lei n.°
25/2008, de 5 de Junho, tinha vindo ja transpor a Directiva n.2 2005/60/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro de 2005, assim como a
Directiva n.2 2006/70/CE, da Comissdo, de 1 de Agosto de 2006, abrindo caminho
para uma politica eficaz que pretendeu alterar profundamente o sistema nacional
de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do
terrorismo, com a previsdo de um ambito de actuacdo legal para as Unidades de
Informag¢do da Policia Judicidria (“UIF”), assim como o refor¢co dos deveres de
cooperacdo das entidades obrigadas e a consagracdo do conceito de pessoas
politicamente expostas.

Mas a Directiva (UE) 2015/849 de 20 de Maio de 2015, publicada a 5 de Junho
de 2015 no Jornal Oficial da Unido Europeia (“4.2 Directiva”), veio tentar
operacionalizar essa mudanga de paradigma, aproveitando o lastro das directivas

anteriores. Assume-se assim que aquele esforco representa também o
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reconhecimento expresso que o tema do branqueamento de capitais, do
financiamento do terrorismo e do crime organizado representam realidade
poliédricas de relevancia primordial na constru¢do da Unido Europeia (UE).
Significa, também, que tais realidades encetam perigos concretos, i.e. contendo
aspectos susceptiveis de comprometerem a integridade e estabilidade das
instituicdes de crédito financeiras, bem como do sistema financeiro entendido
como um todo orgdnico que depende da estabilidade, coeréncia e validade de todos
0s seus componentes.

Assim, o fito da referida Directiva é precisamente tentar que haja uma
assuncgdo clara de todos os padrées definidos internacionalmente no combate ao
branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, nomeadamente as
Recomendagdes revistas em 2012 do Grupo de Acdo Financeira (“GAFI”). Mas e aqui
o factor diferenciador, existem alguns vectores em que as regras agora definidas
acabam por extravasar os passos iniciais dados por aquelas recomendac¢des no que
parece ser um intuito de procura de uma maior seguranga e efectividade nos
procedimentos. Os exemplos de introdu¢do conceptual de “relagdo de

78  ou de expansdo conceptual de

correspondéncia”™ ou de “direc¢do de topo
conceitos ja existentes na anterior 3.2 Directiva, como o conceito de “Pessoas

politicamente expostas™ (“PEP”) e respectivo regime, ou de revisdo do conceito de

7 Relagdo de correspondéncia define-se como uma prestacdo de servigos bancdrios ou similares por
um banco a outro, como cliente, onde esteja incluida a disponibilizacdo de uma conta corrente ou
outra conta que gere uma obrigagdo e servicos conexos, tais como gestdo de numerario,
transferéncias internacionais de fundos, compensacdo de cheques, contas correspondentes de
transferéncia (“payable-through accounts”) e servigos de cambio.

8 Endente-se - como “qualquer dirigente ou colaborador com conhecimentos suficientes da
exposi¢cdo da entidade obrigada ao risco de branqueamento de capitais e de financiamento do
terrorismo e com um nivel hierdrquico suficientemente elevado para tomar decisées que afectem a
exposi¢do ao risco, ndo sendo necessariamente um membro do érgdo de administragdo”

9 A 32 Directiva limitava-se a enunciar, de forma genérica, que as PEP seriam “pessoas singulares a
quem estdo ou foram cometidas fungdes publicas proeminentes, bem como os membros préximos da
sua familia ou pessoas conhecidas como a elas estreitamente associadas”, sendo que a 4.2 Directiva
substitui essa enunciagdo por uma previsdo concreta dessas pessoas, correlacionando-as com a
adopgdo de medidas de diligéncia especificas e reforcadas quer quanto a tipo de interveniente, quer
quanto ao tipo de operagao (introduzem-se, por exemplo, os membros dos 6rgios de direc¢ao dos
partidos politicos).
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“beneficidrio efectivo™®, atestam o esfor¢o na concretizacdo de conceitos e na
operacionalizacdo do combate ao fenémeno. No fundo, as mudangas acabaram por
se centrar em alguns pontos de toque centrais: no alargamento das entidades
obrigadas, na assuncdo de um processo de avaliacdo de risco, na concretizacdo de
medidas de diligéncia quanto a clientela, na importincia da descoberta de
informagGes sobre os beneficidrios efectivos e nos poderes sancionatorios das
autoridades. Esta Directiva acabou por ser transposta pela Lei 83/2017 que
pretendia fazer um esforco de enforcing no tratamento do fenomeno. A Lei 83/2017
refere no seu artigo 1.2, os elementos chave para a definicio do seu objecto:
estabelecer medidas de natureza preventiva e repressiva de combate ao
branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. No fundo, também
aqui os objectivos foram claros e passaram por um alargamento das entidades
sujeitas aos deveres de prevencdo do BC/FT, assim como uma aposta clara no
reforco de uma abordagem baseada no Risco (“Risk Based Approach”). Outras das
novidades é a previsdo de uma Due Diligence varidvel em funcdo do nivel de risco
da operacdo e respectivos intervenientes, assim como um aumento e refor¢co dos
requisitos de controlo interno e Gestao de Riscos, que infra também abordaremos.

Além destes vectores, e ainda na senda de uma abordagem geral a referida
Lei, sempre teriamos que salientar, como de resto ja demos nota supra, o
alargamento do Conceito de PEP, do alargamento dos deveres de identificagdo e
diligéncia (“KYC - know your costumer”) que passam a ser aplicaveis a transac¢des
ocasionais — de montante igual ou superior a 15.000 € ou transferéncia de fundos
superior a 1000 € — que acabam, como veremos, por propugnar um dificil equilibrio
na identificacdo e diferenciacdo de situagdes. De facto, grosso modo, a nova lei

estabelece uma esfera correlata de deveres para as entidades obrigadas, que passa

20 Para efeitos da referida Directiva, e no caso das entidades societdrias, endente-se como
preenchedor do conceito de beneficiario efectivo “a detengdo, por parte de uma pessoa singular, de
pelo menos 25% do capital social ou do direito de voto de uma pessoa colectiva, deixa de ser suficiente
para aferir o seu controlo, directo ou indirecto. No que respeita a percentagem referida, a mesma
funciona apenas como um mero indicador no caminho de concluséo e determinag¢do do beneficiario
efectivo.
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pelos seguintes patamares subsequentes e comunicantes: o dever de comunicag¢do
de operagdes suspeitas (artigo 43.2), i.e.,, a UIF, a PGR e ao DCIAP, de todas as
operacdes em que saibam, suspeitem ou tenham razées para acreditar que os
fundos utilizados provém de actividades criminosas; dever de absten¢do, em que
as entidades obrigadas se abstém de executar qualquer operagdo, que saibam ou
suspeitem poder estar relacionadas com fundos provenientes com a pratica de
actividades criminosas; dever de colaborag¢do (artigo 53.2), sendo que as entidades
devem prestar toda a informagdo necessdria, disponibilizando documentos
inclusive, perante pedido das entidades supracitadas; dever de ndo divulgacdo
(artigo 54.2), ndo podendo revelar ao cliente ou a terceiros que foram, estdo a ser
ou irdo ser transmitidas comunicag¢des ou informagdes com elas relacionadas, nem
que se encontra ou possa Vvir a encontrar-se em curso uma investigacdo ou
inquérito criminal.

Recentemente, o Regulamento 276/2019, de 26 de Mar¢o de 2019 vem
alargar a aplicabilidade da Lei 83/2017, sendo que, num patamar objectivo, visa
estabelecer as condi¢des de exercicio e respectivos procedimentos, instrumentos,
mecanismos e formalidades inerentes ao cumprimento dos deveres, gerais e
especificos, estabelecidos na Lei e os demais aspectos necessdrios a assegurar o
cumprimento dos deveres de prevencdo e combate de branqueamento de capitais
e do financiamento do terrorismo (BC/FT) no sector imobilidrio. Os destinatdrios
sdo, por isso, claros: entidades que exercam a actividade imobilidria em territério
nacional (sede estatutaria ou efectiva ou agéncias, sucursais, delega¢des,
representacdes) e ficam sujeitas a fiscalizagdo do IMPIC, IP (cfr. artigo 1.2 do
Regulamento).

No entanto, esse quadro legal acaba, hoje, e para centralizar o presente
esforco, por se consubstanciar naquilo que é a rede legislativa que, resumidamente,
aqui damos conta: i) a Lei n.2 83/2017, de 18 de Agosto, que estabelece medidas de
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo; ii) a Lei
n.2 89/2017, de 18 de Agosto, que aprova o Regime Juridico do Registo Central do

Beneficiario Efectivo e que entrou em vigor a 16 de Novembro de 2017; iii) a Lei n.¢
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92/2017, de 22 de Agosto, que obriga a utilizagdo de meio de pagamento especifico
em transac¢des que envolvam montantes iguais ou superiores a €3.000 (trés mil
euros); iv) a Lei n.2 96/2017, de 23 de Agosto, que define os objectivos, prioridades
e orientag¢des de politica criminal para o biénio de 2017-2019; v) a Lei n.2 97/2017,
de 23 de Agosto, que regula a aplicacdo e a execucdo de medidas restritivas
aprovadas pela Organizacdo das Nag¢des Unidas ou pela Unido Europeia e
estabelece o regime sancionatoério aplicavel a violagdo destas medidas; vi) a
Portaria n.? 200/2019, de 28 de Junho, que estabelece os prazos para a declaracdo
inicial do RCBE.

Neste devir, salientar a Directiva (UE) n.2 2018/843 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 30 de Maio de 2018 (“5.2 Directiva”), onde se prevé um conjunto
de novas regras que passam pelo alargamento do acesso a informacdo sobre os
beneficidrios efectivos, aumentando a transparéncia no que diz respeito a
propriedade efectiva no caso de empresas e fundos fiduciarios; abordando,
também, os riscos associados aos cartdes pré-pagos e as moedas virtuais, tendo
como objectivo incrementar a cooperacdo entre as unidades de informacdo
financeira e, ultime, instituir controlos melhorados sobre as transac¢bes que

envolvem paises terceiros de alto risco®.

2 Encontra-se ainda em preparagdo uma nova Directiva Europeia que tem como objectivo o
estabelecimento de regras minimas quanto a definicdo das infrac¢des penais e das san¢des no que
se refere ao branqueamento de capitais. As actividades de branqueamento de capitais serdo
puniveis com uma pena maxima de prisdo de 4 anos, podendo os juizes impor san¢des ou medidas
adicionais (por exemplo exclusdo temporéria ou permanente de acesso ao financiamento publico,
multas, etc.). Serdo aplicdveis circunstancias agravantes em casos associados a organizagdes
criminosas ou de infracgées cometidas no exercicio de determinadas actividades profissionais.
Prevé-se, também, a possibilidade de responsabilizar as entidades juridicas por determinadas
actividades de branqueamento de capitais e de lhes aplicar vérias san¢oes (por exemplo exclusdo
de auxilios publicos, colocagdo sob vigilancia judicial, dissolugdo judicial, etc.). Outros dos
objectivos passa pela eliminagdo dos obstaculos a cooperac¢do judiciaria e policial transfronteiriga
mediante o estabelecimento de disposi¢des comuns para melhorar as investigagoes. Relativamente
aos casos transfronteiricos, as novas regras clarificam qual é o Estado-Membro competente e o
modo de cooperagao dos Estados-Membros em causa, bem como a forma de participa¢do da
Eurojust.

HU LGAR Online, julho de 2020 | 13



O estranho caso da nova lei de branqueamento capitais portuguesa

Jodo Luz Soares

Capitulo II
A LEI 83/2017: AS FRAGILIDADES

Aqui chegados, teremos que, depois da andlise inicial efectuada, com a
indicagdo sumarias das caracteristicas gerais quer da Lei 83/2017, mas, também, do
Regulamento 276/2019, transitar daquele patamar ainda geral para a identificagdo
concreta do que pensamos serem as fragilidades processuais e, em alguns casos,
dogmaticas, que sdo possivelmente justificadoras de algumas situagbes de
eventuais inconstitucionalidades, que, nesta rede legal, encontramos. Obviamente
que, sejamos claros, todo o processo de identificacdo de possiveis incongruéncias
ou de, admitimos, patamares deficitarios de desenvolvimento de institutos, acaba
por ser, sempre, uma tarefa subjectivamente balizada. No entanto, merce das
dificuldades operacionais que se comeg¢am a sentir no entendimento, por parte das
entidades obrigadas, das obrigacdes emergentes da presente rede legal, assim
como pela aplicagdo, por parte das autoridades competentes, do modelo de ilicitos
criminais propostos, existem ja algumas linhas que terdo que ser, pensamos, alvo
de profunda reflexdo. E que, como deixamos ja suficientemente exposto, se
relacionam com aquele primario ponto de partida suprarreferido, mais profundo,
de conceptualiza¢do do papel e do(s) modelo(s) de organizagdo dos ilicitos contra-

ordenacionais e, ultime, com a sua harmonizagdo com o restante sistema penal.

1. Os ilicitos criminais e o0 modelo sancionatodrio da Lei 83/2017: que
equilibrio?

Desde logo, e no sentido de identificar o iter escolhido e percorrido pela Lei
83/2017, sempre teremos que lancar mao, nesse fito, do critério classico/base da
natureza do interesse juridicamente protegido para fazer uma distin¢do, ainda
precipua, do que sdo os mundos do Direito Penal e o do Direito de Mera Ordenagdo
Social. Assim, por aplicacdo do referido critério, sublinhamos que o Direito Penal
contende com valores essenciais a vida em comunidade e ao desenvolvimento
pleno e integral do ser humano, em que o CP estabelece o quadro base de

enquadramento legal, estipulando e organizando os tipos legais classicos. Por
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outro lado, o Direito de Mera Ordenagdo Social contendera com simples interesses
de organizagdo social.

Se esta consideracdo ainda simplista serve apenas para tentar delinear
fronteiras ou linhas de definicdo entre aqueles dois mundos, a verdade é que a
realidade coeva, e nomeadamente a emergente deste quadro legal da Lei 83/2017,
acaba por comprovar que essa distin¢do, independentemente do mérito juridico
que possa albergar, acaba por estar/ser ultrapassada pela realidade. De facto,
muitas contra-ordenag¢des tém, na pratica, consequéncias bem mais gravosas para
os arguidos e condenados que as advenientes das penas (principais, acessorias ou
de substituicio) e das medidas de seguranca. Por outro lado, nota-se,
nomeadamente para as profissdes juridicas que lidam de perto com esta realidade,
que existe um aumento exponencial da sensibilidade dos agentes, entidades e
clientes, e uma preocupagdo com os processos tramitados, instruidos e decididos
junto das entidades supervisoras (BdP, CMVM, inter alia). Ainda nesse sentido,
veja-se que o quadro das sangdes acessorias propugnadas pelo regime
contraordenacional (lastro mais profundo), também nesta lei 83/2018, acaba por
revelar consequéncias directas de modificacGes concretas nas vidas profissionais
dos agentes e que sdo, portanto, mais gravosas. Precisamente por isso, tem vindo a
germinar uma discussdo proficua, que supra ja foi abordada, da necessidade de
diferenciacdo entre um regime das contraordenac¢des dito “normal” e um regime
das “grandes contraordenac¢des”, por referéncia aos valores das coimas. Para além
dessa consideragdo, que por si s0 justificaria um outro artigo, a verdade é que o
RGCO tem tido um dmbito de actuagdo cada vez mais limitado, com o surgimento
de regimes sancionatdrios sectoriais proprios amiudadas vezes em contradi¢cao
com o regime geral, em flagrante violagdo dos mais basilares principios gerais de
Direito (recorribilidade ou ndo das decisées para a Relacdo; in casu, como veremos,
a existéncia ou ndo da garantia da proibicdo da reformatio in pejus; garantias mais
ou menos amplas do arguido, etc.). No fundo, a pergunta é clara: estamos perante
casos limite em que os ilicitos contra-ordenacionais se afirmam como delitos

travestidos de ilicitos de mera ordenagdo social?
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Todas estas notas essenciais servem como introito aquilo que consideramos
ser, desde logo, uma fragilidade na desequilibrada constru¢do do “modelo
sancionatério” propugnado pela Lei 83/2017. Precisamente por isso, sempre
teremos que delinear os seus tracos definidores.

Se partirmos da consideragdo do fenomeno do branqueamento de capitais,
areferida Lei 83/2017, pelo menos teoricamente, assenta e estipula uma abordagem
evolutiva do tipo penal. Isto é, partindo da consideracdo do processo de
preenchimento dos elementos objectivos e subjectivos do tipo penal classico
estipulados no artigo 368.2-A do CP, mas com a densifica¢do “complementar” da
Lei 83/2017 e do conceito de branqueamento de capitais ali propugnado. No
entanto, sera que a articulacdao do regime previsto no CP com o regime previsto no
espectro do quadro sancionatdério proprio da Lei 83/2017 se articula num equilibrio
possivel?

A referida Lei prevé um modelo tripartido. Os Ilicitos Criminais estdo
consignados nos artigos 157.2 e seguintes, prevendo-se, mais concretamente, os
crimes de divulgacdo ilegitima de informagdo (artigo 157.2), de revelagdo e
favorecimento da descoberta de identidade (158.2) e de desobediéncia (159.2). Os
Ilicitos Contraordenacionais estdo, por sua vez, previstos nos artigos 160.2 e
seguintes e, por ultimo, os Ilicitos Disciplinares encontram-se previstos no artigo
183.2 da Lei 83/2017.

Comecando pelos ilicitos criminais e, por aquele que é o crime principal ali
previsto, explane-se que a divulgacdo ilegitima de informac¢do (artigo 157.2)
consiste, como o pr(')prio nome indica na divulgagdo ilegitima, a clientes ou a terceiros, das

informacgdes, das comunicagées, das andlises ou de quaisquer outros elementos previstos nas alineas

a) a d) do n.21 do artigo 54.2 da presente lei e no artigo 14.2 do Regulamento (UE) 2015/847. Ora, 0
referido preceito estabelece, assim, uma ligagdo umbilical com o dever de nao
divulgagdo, previsto no artigo 54°, remetendo para este na defini¢do do conceito
de informagdo iddneo para o preenchimento do referido crime. O artigo 54.2 da Lei
83/2017, referente assim ao dever de ndo divulgacdo, refere um conjunto de

informagoes, elementos, andlises e comunicagdes que ndo deverdao/poderdo ser
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revelados pelas entidades obrigadas: i) Comunicagées no ambito do disposto no artigo 43.°

[operagdes suspeitas], 45.° [comunicagdes sistemdticas de operagées ao DCIAP e UIF], 47.° [dever de
absteng¢do], 53.2 [dever de colaboragdo]; ii) Comunicagdes de informagdo solicitadas pelas autoridades
judicidrias, policiais ou sectoriais; iii) informa¢do relacionada com investigagdo ou inquérito
criminal.

Por sua vez, o crime de revelacdo e favorecimento da descoberta de
identidade (previsto no artigo 158.2), consiste na revelacdo ou o favorecimento da
descoberta da identidade de quem forneceu informac¢des, documentos ou
elementos ao abrigo dos artigos 43.2 a 45.%, 47.2 e 53.2 da presente lei ou do
Regulamento (UE) 2015/8472.

Em ambos os casos, quer da divulgacdo ilegitima da informac¢do, quer no
caso da revelagdo ou favorecimento da descoberta da identidade, estamos a falar
de molduras penais, no caso de pessoas singulares, com previsdo de pena de prisdo
até trés anos ou com pena de multa, nos termos gerais e, no caso das pessoas
colectivas, de pena de multa com um limite minimo ndo inferior a 50 dias.

Além destes dois crimes, existe ainda consignagio do crime de
desobediéncia, previsto no artigo 159.2 da Lei 83/2017, que consiste na recusa em
acatar as ordens ou os mandados legitimos das autoridades sectoriais, emanados
no ambito das suas fung¢des, ou criar, por qualquer forma, obstaculos a sua
execugdo ou ndo cumprir, dificultar ou defraudar a execu¢do das san¢des acessorias
ou medidas cautelares aplicadas em procedimentos instaurados por violagdo das
disposicoes da presente lei ou dos respectivos diplomas regulamentares.

Para além dos ilicitos criminais, a lei 83/2017 prevé ainda um patamar de
Ilicitos Contraordenacionais. Prima facie, e ainda quanto as disposi¢des gerais,
também aqui existe a previsdo de responsabilidade singular e colectiva pela pratica

das contraordenagoes previstas (161.2)3. De facto, partindo da base dogmadtica que

22 Também para o crime de revelacdo ou favorecimento da descoberta de identidade se centra na
pessoalizagdo de quem forneceu um conjunto de informagdes, aqui entendidas por referéncia, uma
vez mais, 43.2 [operac¢des suspeitas], 45.2 [comunicag¢des sistemdticas de operagdes ao DCIAP e UIF],
47.2 [dever de abstengdo], 53.2 [dever de colaboragao].

3 Cfr. artigo 161.2 da Lei 83/2017: “Pela prdtica das contraordenagdes previstas podem ser
responsabilizadas, conjuntamente ou ndo, pessoas singulares, pessoas colectivas, ainda que
regularmente constituidas, e associagées sem personalidade juridica”.
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é responsavel como autor das contraordenagdes previstas todo aquele que por
acgdo ou omissdo, contribuir causalmente para a sua produgdo, a Lei 83/2017, a
semelhanga do que é previsto no artigo 1.2 do CP, prevé especificamente a
responsabilidade das pessoas colectivas pela pratica das contraordenag¢des
previstas?4: as pessoas colectivas e as entidades equiparadas a pessoas colectivas sdo
responsdveis pelas contraordenagées cometidas pelas pessoas singulares quando
estas actuem no exercicio das suas fungbes ou em nome e no interesse do ente
colectivo. E apenas se exclui quando o agente actue contra ordens ou instrugées
expressas da pessoa colectiva. Para além deste patamar a Lei 83/2017 consagra
claramente que a responsabilidade das pessoas colectivas ndo exclui a
responsabilidade individual das pessoas singulares que sejam titulares de fun¢des de
administragdo, geréncia direc¢do, chefia ou fiscalizagdo, representantes,
trabalhadores ou demais colaboradores permanentes ou ocasionais®, naquilo que é
a previsdo da responsabilidade singular pela pratica das contraordenacdes.

Outro aspecto relevante centra-se no processo de graduagdo de sangdo,
previsto no artigo 167.2 da referida lei que, ainda que partindo da férmula geral
prevista no quer no CP, quer no RGCO, acaba por introduzir algumas sementes de
inovagdo naquele processo de determinagdo de ilicitude concreta do facto, culpa
do agente e das exigéncias da prevencdo, e que aqui sdo claros: acrescenta aos
factores indice, por um lado, o perigo ou dano causado ao sistema financeiro ou a
economia nacional, e, por outro lado, o concreto nivel de responsabilidades da
pessoa singular, ambito das suas fungées e respectiva esfera de ac¢do na pessoa
colectiva ou entidade equiparada em causa. Sendo, admitimos, pequenas nuances
até demonstrativas de um certo vector de adaptabilidade do regime geral as
concretas exigéncias de determinagdo no ambito do objecto do fenémeno de
branqueamento de capitais desta Lei 83/2017, a verdade é que ndao deixam de ser
dois factores indice que demonstram, sobretudo, quae sunt Caesaris Caesari, um

concepcao evolutiva do papel da graduagdo da sancdo.

24 Cfr. artigo 162.° da Lei 83/2017.
25 Cfr. artigo 163.2 da Lei 83/2017.
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Para la destas disposi¢Ges gerais, e aqui comega a surpresa na elaboragdo do
catadlogo contraordenacional previsto e propugnado pela lei 83/2017, consigna-se
um elenco de 95 contraordenagdes, previstas no artigo 169.° da Lei, por violacdo de
deveres previstos na Lei de BC/FT e no Regulamento (UE) 2015/847.

Obviamente que a pratica juridica no tratamento destas questdes vem
demonstrar ja, e em correlato apuramento de feedback junto das entidades
obrigadas, de alguns obstdculos inegaveis, que se consubstancia numa dificuldade
de compreensdo do catidlogo de contraordenacdes existente. E esta dificuldade
repercute-se em trés niveis diferenciados. A dificuldade de implementagdo e
previsdo, a montante, por parte das entidades obrigadas. A dificuldade, a jusante,
das entidades competentes em subsumirem o0s eventuais comportamentos
violadores ao catalogo existente. E, ainda, num terceiro nivel ctipula, problemas de
definicdo de competéncia instrutoria e decisdria dos processos. Em suma, uma
complexificagdo desnecessaria dos processos de operacionalizacdo.

Outra das dificuldades, desde logo, relaciona-se com a propria previsdo das
coimas que é feita pela Lei 83/2017 no artigo 170.2. De facto, se a violagdo de
qualquer dos deveres impostos na referida Lei for subsumivel ao elenco supra
referido, e praticado no dmbito de actividade de institui¢cdo de crédito ou institui¢do
financeira o agente é punido com coima nos seguintes termos: com coima de €
50.000 a € 5.000 000, se 0 agente for uma pessoa colectiva ou entidade equiparada
a pessoa colectiva; com coima de € 25.000 a € 5.000.000, se 0 agente for uma pessoa

singularS.

26 Se os referidos comportamentos forem praticados no dmbito de actividade de entidades ndo
financeiras [art. 4.2, numero 1, alineas a) a ¢) da Lei 83/2017] os patamares das coimas serdo os
seguintes: coima de € 50.000 a € 1.000.000, se 0 agente for uma pessoa colectiva ou entidade
equiparada a pessoa colectiva; coima de € 25.000 a €1.000.000, se 0 agente for uma pessoa singular.
Se os referidos comportamentos forem praticados no ambito de actividade de outra entidade ndo
financeira, com excepc¢do dos contabilistas certificados, dos advogados, dos solicitadores e dos
notarios, os patamares das coimas serdo os seguintes: coima de € 5.000 a € 1.000.000, se 0 agente
for uma pessoa colectiva ou entidade equiparada a pessoa colectiva; coima de € 2.500 a € 1.000.000,
se o agente for uma pessoa singular. Mas se os referidos comportamentos forem praticados no
ambito de outra actividade financeira, os patamares das coimas serdo os seguintes: coima de €
25.000 a € 2.500.000, se 0 agente for uma pessoa colectiva ou entidade equiparada a pessoa
colectiva; coima de € 12.500 a € 2.500.000, se 0 agente for uma pessoa singular.
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Se abordamos de forma extensiva, os patamares das coimas propugnadas
pela Lei 83/2017, a verdade é que tal surge precisamente para considerar de que
forma é que foi feita a sua articulagdo com aquilo que é a também ja abordada
previsdo de ilicitos criminais. E que, na pratica, e como ja se deixa antever, naquela
ambiéncia de tragos gerais que supra caracterizamos de linhas de tensdo entre o
Direito Penal e o Direito de Mera Ordenagdo Social, a previsio deste quadro
econdémico das coimas acaba por agudizar o fosso existente. Estamos, na verdade,
a falar de valores extremamente pesados que tém, na face da moeda, ilicitos
criminais com previsdo de molduras até o3 anos. Existe, assim, uma subversido do
que é aquela consideragdo indicativa defendida pelo critério do interesse
juridicamente relevante referido supra, sendo que com esta disparidade entre as
baixas molduras penais previstas para os ilicitos criminais versus coimas de
montante elevado (e passiveis de agravamento), onde fica o equilibrio possivel?
Ultime, e por absurdo, quase que é “preferivel” (com toda a cautela) para um
determinado agente sofrer as consequéncias advindas de um daqueles 03 crimes
previstos supra pela Lei 83/2017, do que, na verdade, sofrer as consequéncias de
uma qualquer coima que, no limite, pode atingir os €5.000.000,00. Mas tal é ainda
mais pernicioso, quando o Regulamento 276/2019 faz um alargamento subjectivo
daquilo que sdo as entidades obrigadas, incluindo no respeito pelas obrigacdes
propugnadas por esta rede legal, PME’s, empresas de mediagdo mobilidrias e outras
que, naturalmente, ndo terdo a flexibilidade, envergadura e o suporte juridico,
financeiro e contabilistico para lidar com este tipo (valor) de coimas. Mas é esta
falta de sensibilidade (autismo legislativo) que, neste vector, se evidencia, com
consequéncias claras intrasistema, que constituem, desde logo, uma enorme
fragilidade na operacionalizacdo do presente quadro legal.

De referir, antes de abordar nos niimeros posteriores aquilo que sdo dois
patamares reveladores de fragilidade clara da Lei 83/2017, v.g. a competéncia
instrutdria e deciséria disseminada, assim como o destino das coimas e beneficio
econémico, que ainda fazem parte deste segmento dos ilicitos

contraordenacionais, que existe ainda outros dois pontos, que, por motivos da
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exiguidade do presente esfor¢o, decidimos ndo autonomizar mas que, aqui, iremos
brevemente referir.

Um primeiro relacionado com a possibilidade de divulgagido da decisdo na
internet. De facto, o artigo 178.2 da Lei 83/2017 prevé a possibilidade de divulgacdo
da decisdo condenatdria no sitio da autoridade sectorial competente na Internet,
mesmo que tal decisdo tenha sido objecto de impugnagdo, com manuten¢do no site
durante o periodo de o5 anos, o0 que, por si sO, tem Obvios efeitos estigmatizantes
que tém que ser aqui assumidos. Claro que, em abono da verdade, existe depois
um regime tipo de valvula de seguranga, que, a pedido, permite a divulgagdo em
regime de anonimato, o adiamento da divulgacdo ou o cancelamento da
divulgacdo.

Um outro ponto importante, até para aferir posteriormente as linhas de
forca existentes (as de divergéncia, convergéncia e de convergéncia evolutiva)
nesta Lei 83/2017, é a previsdo de direito subsididrio. Note-se que o legislador
escolheu fazer aqui a espécie de um regime multiplo de remissdo de direito
subsididrio que depende do tipo de processo e da autoridade sectorial competente.
Assim, nos processos sob a alcada da Autoridade de Seguros e Fundos de Pensdes
aplicar-se-4 o regime juridico de acesso e exercicio da actividade seguradora e
resseguradora (Lei 147/2015), assim como o regime de acesso e de exercicio da
actividade de mediagdo de seguros ou de resseguros (DL 144/2006), inter alia. No
caso dos processos sob a alcada do Banco de Portugal a remissdo é feita para o
Regime Geral de Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras. Nos processos
sob a algada da Comissdo do Mercado e dos Valores Mobilidrios a remissdo é feita,
por sua vez, para o Cddigo dos Valores Mobilidrios. Ou seja, no fundo, o RGCO tem
apenas e so aplicabilidade nos restantes casos que estejam sobre a competéncia de
outras autoridades sectoriais, no que é a assuncdo clara de uma competéncia
residual.

Por ultimo, para além da previsdo dos ilicitos criminais e dos ilicitos
contraordenacionais, temos, ainda, a previsao dos ilicitos disciplinares, no artigo

183.9, por parte dos profissionais liberais com cédigos deontoldgicos proprios.
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Para 14 da incongruéncia funcional deste modelo tripartido, que outras
fragilidades encontramos na Lei 83/2017? E que se a analise deste modelo
sancionatoério se impunha como relevante, iremos, apenas, e agora, de forma
perfunctoria analisar concretamente outras disposi¢es/situagdes que evidenciam

essas fragilidades.

2. A competéncia instrutoria e decisoria disseminada

Outro dos vectores que demonstra alguma fragilidade da rede legal
especificada, é uma certa ideia de competéncia instrutoria e decisoria disseminada
que parece resultar de uma leitura atenta do artigo 173.2 da Lei 83/2017. Resulta
claro que o tipo de entidade obrigada/ processo em questdo, faz com que exista
uma autoridade com competéncia e decisorias proprias.

De facto, veja-se que teremos um leque alargado de autoridades sectoriais e
de outras entidades que irdo ter um papel dual: Banco de Portugal, Autoridade
Seguranga Alimentar e Econémica, Comissdo de Mercado e Valores Mobilidrios,
IMPIC, Inspecgdo Geral do Ministério do Trabalho, ASF, Servico de Regulagdo do
Turismo de Portugal, etc.

Assim, na pratica, sera cada uma dessas entidades previstas que tera um
papel concreto em dois patamares distintos: serd responsavel pela instrugdo do
processo, i.e., incluindo os proprios procedimentos investigatdrios, e sera também
responsavel pelo momento de decisdo. Obviamente que tais caracteristicas podem
levantar problemas ao nivel do que é o requerido respeito pelas prerrogativas de
defesa dos arguidos, no &mbito destes processos contraordenacionais. Mas, veja-
se, um tal numero de entidades instrutoras e decisorias, com sensibilidades
institucionais necessariamente diferentes, faz com que ndo exista aqui uma
coeréncia intrasistema no tratamento destes processos contraordenacionais, falta
de coeréncia essa que necessariamente acaba por extravasar a um nivel
extrasistema, até na percepg¢do juridica da (falta) de implementac¢do da rede legal
em questdo. E esta competéncia decisoria e instrutoria disseminada que, aliada a

um catalogo extensissimo de previsdo de contraordenagdes, pode fazer (faz) com
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que os objectivos preambulares ja suprarreferidos ndo sejam atingidos, fazendo
também claudicar a eficacia da propria lei.

Por dltimo, ndo esquegcamos que o artigo 173.2 da LBC acaba por propugnar
uma ideia de competéncia instrutdria disseminada por contraposi¢do a um
conceito de controlo judicial. E, nesse ambito, ndo esquecamos que o proprio
Cddigo de Processo Penal Portugués, nos seus artigos 262.9, 263.2, 264.° define o
ambito, finalidade e direc¢do do inquérito até como concretizacdo da competéncia
e direccdo do inquérito no Ministério Publico, e nos seus 286.2 e 288.° consagra,
também, a competéncia e direc¢do do inquérito quanto ao Juiz de Instrucdo. E, no
mesmo sentido, o artigo 32.2 da Constituigdo da Republica Portuguesa (“CRP”)
funciona como a base constitucional daquilo que é o nucleo de garantias do
processo criminal. A articulacdo entre estes dois mundos, também aqui, se revela

de especial complexidade.

3. Um fito economicista?

Outra das fragilidades que identificamos na presente Lei 83/2017, relaciona-
se com uma certa ideia de ndo separagdo entre a ja referida competéncia instrutoria
e decisoria e o produto resultante da aplicacdo das eventuais coimas no ambito dos
processos contraordenacionais. De facto, o artigo 176.2 da Lei 83/2017 é claro ao
sublinhar que o destino das coimas e o beneficio econémico é entregue, a
semelhanga do que foi abordado no namero precedente, se modifica consoante a
autoridade responsavel pelo processo. No caso dos processos sob a algada do Banco
de Portugal, essas coimas e beneficio econémico revertem a favor do Fundo de
Garantia de Depositos. No caso dos processos sob a alcada da CMVM, aquelas
coimas e beneficio econémico revertem a favor do Sistema de Indemnizac¢do aos
Investidores. E no caso dos processos sob a alcada das restantes entidades (Turismo
de Portugal, Ministério do Trabalho, ASAE, etc.), revertera em 60% para o Estado
e 40% para a respectiva autoridade sectorial. Como ponto prévio, ndo se podera
olvidar que no caso especifico desta Lei 83/2017, através do seu artigo 169.2, sdo

estabelecidos valores de coimas que, sinceramente, nio encontram qualquer
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correspondente em qualquer outra legislacdo. Com tal ordem de valor nestas
coimas, sempre seria aconselhdvel que o seu tratamento, especialmente o seu
destino pos-decisao fosse marcado com a exigéncia e transparéncias desejaveis. O
que resulta deste modelo é, no entanto, mais pernicioso. No caso do Banco de
Portugal, assim como no caso da CMVM, esses valores das coimas, assim como o
beneficio econdmico reverte a favor, como vimos, do FGD e do SII. Assim, mesmo
que residualmente, existe um interesse difuso por parte das autoridades
competentes na tramita¢do e decisdo dos processos. Mas se nesses patamares o
interesse é residual, o que dizer, entdo, no caso dos processos sob a alcada das
restantes entidades sectoriais? E que, nesses casos, sublinhe-se, existe um interesse
directo uma vez que 40% das coimas aplicadas reverem para a respectiva
autoridade sectorial. Isto faz com que as fragilidades supra identificadas se
adensem. Se existe ja uma miscigenacdo ndo aconselhdvel entre os momentos de
investigacdo, instrucdo e decisdo dos processos por parte das autoridades
sectoriais, a verdade é que, no momento da decisdo, essas mesmas autoridades
sectoriais podem decidir pela aplicagdo de uma coima que, na verdade, reverte, nas
proporgdes indicadas, para si! Obviamente que tal procedimento e previsio pode
constranger um processo decisorio que se quer transparente, mas, ultime, acaba

por comprometer a propria qualidade e imparcialidade da decisao.

4. Dever de comunicacao de operac¢des suspeitas

Um dos pontos que também nos levanta algumas red flags na analise a esta
Lei 83/2017 passa, precisamente, pela previsio de um dever de comunica¢do de
operacdo suspeitas, prevista no artigo 43.2 do referido normativo. Relembramos
que os ilicitos criminais desta Lei 83/2017, ie., a divulgacdo ilegitima de
informagdo, assim como a revelacdo ou favorecimento de descoberta de
identidade, tem como elemento decisivo do seu objecto, precisamente, as
informacoes reveladas no ambito da efectivacdo deste dever de comunicagdo de
operacoes suspeitas. Precisamente por isso, e até por referéncia a um espectro de

consideracdo do valor da ilicitude, sempre se reafirmardo algumas duvidas
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relativamente ao wording escolhido pelo legislador que nos parece muito longe de

ser feliz: “As entidades obrigadas, por sua prépria iniciativa, informam de imediato o Departamento

Central de Investigagdo e Agdo Penal da Procuradoria -Geral da Republica (DCIAP) e a Unidade de

Informagdo Financeira sempre que saibam, suspeitem ou tenham razdes suficientes para suspeitar

que certos fundos ou outros bens, independentemente do montante ou valor envolvido, provém de

atividades criminosas ou estdo relacionados com o financiamento do terrorismo.””

O wording escolhido ndo deixa duvidas. O dever de comunicagdo de
operagdes suspeitas aborda trés niveis de conhecimento, com diferente extensdo:
sempre que saibam; suspeitem; ou tenham razdes suficientes para suspeitar. Parece
que para la daquilo que é um dever de dentncia previsto no Cédigo de Processo
Penal, nos artigos 242.° e 255.2, e aqui sempre com especial relevincia para
entidades policiais ou funcionarios, quer a Lei 83/2018 transformar todo e qualquer
interveniente num denunciante qualificado, aqui sem regra nem peso. Ndo so nas
situacdes em que efectivamente tenha conhecimento de alguma situacdo contra
legem, mas também em todas as outras em que suspeitem ou tenham razdes para
suspeitar que algum comportamento desviante esteja a ser cometido. A adop¢ado
destes dois conceitos abertos e subjectivos acaba por dificultar a compreensao
desse proprio dever: o que se entende como suspeita, ou o que se entende como
razdes para suspeitar? Ultime, o espectro de defini¢do é de tal forma largo, que, por
um lado, um dado agente nao sabe, precisamente o que pode ou deve denunciar,
e, por outro lado, muita dessa informacdo veiculada passa a ser transmitida sem a
qualidade necessaria dificultando o processo investigatorio.

Também aqui, na dnsia de combate ao fenémeno do branqueamento de
capitais, se acaba por ndo definir conceptual e metodologicamente o especto
concreto dos deveres, obrigacdes e instrumentos processuais, em mais uma

fragilidade que obsta a operacionalizacdo da referida Lei.

27 Sublinhado nosso.
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5. A punibilidade da tentativa e negligéncia

Outros dos pontos que incompreensivelmente propugnam um
alargamento, na nossa éptica da rede de punibilidade prevista pela 83/2017 &,
precisamente, a questdo da punibilidade da tentativa e da negligéncia. A Lei
83/2017, no seu artigo 164.2, consagra que a tentativa e a negligéncia sdo sempre
puniveis. Ora o regime consagrado no CP, no seu artigo 139, estipula que so é
punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei,
com negligéncia. Por sua vez, o artigo 23.2 do CP, referente a punibilidade da
tentativa, consagra que a tentativa so é punivel se ao crime consumado respectivo
corresponder pena superior a 3 anos de prisdo. E no ambito do direito de mera
ordenagdo social como é especialmente prevista esta questdo da punibilidade da
tentativa? Também aqui se opta pela mesma exacta solugdo mimicando os passos
ja dados?®.

Parece portanto estranha esta opgdo em contravencdo daquilo que é o lastro
consagrado, quer no CP, quer no proprio RGCO, que se consubstancia numa
fragilidade clara do quadro legal referido, uma vez que, convenhamos, a
punibilidade automatica e tout court quer da tentativa e negligéncia sempre teria
que ser justificada excepcionalmente, isto é, muito por referéncia aos objetivos
(justificadores) da propria Lei 83/2017, o que, aqui, pelo menos da forma

automadtica como ¢é executada, ndo parece ser o caso. Entraria sempre aqui em

28 Cfr. FARIA COSTA, J., ob. cit., p.42-43: “Por sua vez, o direito de mera ordenagdo social consagra o
principio da taxatividade ou do numerus clausus - “a tentativa sé pode ser punida quando a lei
expressamente o determinar” - artigo 13.% n.?1, do RGCO (...)“neste sentido, pode afirmar-se, tal como
se faz com a negligéncia quando olhamos para o direito penal ou mesmo para o direito de mera
ordenagdo social (artigo 13.2 do CP; artigo 8.9 n.21, do RGCO) que a puni¢do da tentativa, no dominio
do direito de mera ordenagdo social, tem cardcter excepcional. E compreende-se. Se as infracgGes
contraordenacionais tém uma finalidade de ordenagdo e de promogdo de ordenagdo, ndo é, entdo,
incorrecto poder afirmar-se que a tutela que se desenvolve tem muito de antecipagdo a eventual
violagdo, real e efectiva, de, por exemplo, um bem juridico-penal”. E aqui, particularmente acutilante,
"ora, se se concebesse, neste caso, uma tentativa, teriamos de admitir que se quereria, com a
admissibilidade dessa punigdo, uma tentativa com um objecto de dificil recorte e com um alargamento
da punibilidade de penosa justificagcdo. Efectivamente, tal alargamento da punibilidade mostrar-se-
ia, mesmo no campo do direito de mera ordenagdo social, pelo menos em abstracto, excessivo (...)
Perceber as coisas testa maneira determinaria um insustentdvel e injustificado alargamento das
margens da punibilidade’.
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consideragdio uma certa ideia de proporcionalidade, também com lastro
constitucional, prevista no artigo 18.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
que parece também aqui ndo ser respeitada. Isto faz com que ndo haja uma rede
diferenciadora daquilo que sdo os varios graus de participagdo do agente, entre
dolo e negligéncia, por um lado, e também aquilo que é a consumagdo de um
determinado comportamento ou um estagio de mera tentativa. Ainda mais grave,
é que estas diferentes matizes, para la do artigo referido que sé parecer remeter a
um estado de aplicacdo automadtica e perene da punibilidade quer da tentativa,
quer da negligéncia, ndo se encontram enquadradas em mais nenhuma previsiao
da referida Lei. Deixando, portanto, em aberto, mais uma fragilidade ao nivel da

previsdo que obstara a operacionalizagdo da referida Lei.

6. A ndo proibicao da reformatio in pejus

Por ultimo, sempre se diga, com alguma surpresa, naquela que é a
fragilidade com maior espectro da referida Lei, e também, porventura, a que tem
uma maior relevancia sistematica, o artigo 180.2 da LBC estipula a ndo proibicdo da
aplicabilidade do principio da reformatio in pejus, ao estabelecer, de forma
expressa, que “Ndo é aplicdvel aos processos de contraordenag¢do instaurados e
decididos nos termos desta lei o principio da proibi¢cdo de reformatio in pejus”. Esta
ndo proibicdo da aplicabilidade tem desde logo um efeito pernicioso.
Concretamente, e em arrepio ao consagrado no artigo 409.2 do Cdédigo de Processo
Penal*® parece que o legislador pretendeu abrir a possibilidade de instancias
superiores, de recurso, poderem alterar, modificar, em espécie e medida, as
sang¢des dos arguidos, para esse efeito recorrentes. Mas tal é determinantemente
grave. Grave porque se consubstancia num atropelo dos mais elementares
conceitos de seguranca juridica, leia-se direitos, dos arguidos, e por uma
subalterniza¢do indevida de um dos principios processuais penais elementares e

basilares. Sem qualquer justificagdo, uma vez mais. Grave, também, porque existe

29 “O tribunal superior ndo pode modificar, na sua espécie ou medida, as san¢bes constantes da
decisdo recorrida, em prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda que ndo recorrentes”.

HU LGAR Online, julho de 2020 | 27



O estranho caso da nova lei de branqueamento capitais portuguesa

Jodo Luz Soares

um lastro constitucional, também, aqui, nomeadamente no artigo 29.2 da CRP, que
consagra e assume expressamente esse principio “Ninguém pode sofrer pena ou
medida de sequran¢a mais graves (...)". Mas, sublinhe-se, ainda mais pernicioso é
que todos esses patamares, nomeadamente o de violacgio dos preceitos
constitucionais que se acabam de referir, ndo podem ser individualmente
considerados, i.e. pela andlise e leitura do proprio artigo. Tem que ser analisados
num espectro de escolha e oportunidade pelo legislador, isto é, por referéncia a
todas as outras fragilidades supra mencionadas que, com esta, estipulam um adn
caracterizador de toda a Lei 83/2017 que, esse sim, € o seu legado... de fragilidades
e de assuncdo de um regime sancionatorio “ad hoc”, com a ndo consideracdo dos

principios do CP e do Cddigo Processual Penal com respaldo constitucional.

Capitulo III

FOOD FOR THOUGHT: A LEI 83/2017 ENTRE CONVERGENCIAS E
DIVERGENCIAS

De facto, ao compulsar aquilo que é a organizagdo do modelo acolhido pela
suprarreferida Lei, constata-se que a mesma consagra ilicitos criminais nos seus
artigos 157.2 e seguintes, prevé contraordenagdes nos seus artigos 160.2 e seguintes
e, por fim, prevé ilicitos disciplinares nos seus artigos 183.2 e seguintes. No entanto,
tal previsdo, e, sobretudo, a articulagdo entre ilicitos criminais e contraordenagées
ndo pode ser, como se viu, desligada daquilo que ¢ um modelo de superagdo da
distingdo classica entendida com base no critério da natureza do interesse
juridicamente protegido.

Todas as fragilidades identificadas, num certo sentido (assumidamente)
provocatorias, acabam por levantar questoes que nao se limitam, é certo, e in casu,
a Lei de Branqueamento de Capitais, mas que exigem que consideremos uma
abordagem com um lastro mais profundo que, tentativamente, nos propusemos a
alcancar e que, obviamente, a exiguidade do trabalho em questdao podera nao ter

permitido atingir. Mas, mesmo assim, nesta Lei referida, existe linhas de tensdo
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visiveis, que, para l1a de pontos de chegada efectivos, deverdo funcionar como
pontos de partida reflexivos. O inicio deste excurso é claro e é anterior a referida

Lei:

[.  Muitas contra-ordenag¢des tém, na pratica, consequéncias bem mais
gravosas para os arguidos e condenados que as advenientes das penas
(principais, acessdrias ou de substitui¢do) e das medidas de seguranga;

II. Existe um aumento exponencial da sensibilidade dos agentes, entidades
e clientes, e uma preocupagdo com os processos tramitados, instruidos e
decididos junto das entidades supervisoras (BdP, CMVM, inter alia), mais,
até, do que com os processos-crime ditos “normais” (aqui entendidos como
tradicionais);

III. Quadro das san¢bGes acessorias propugnadas pelo regime
contraordenacional tem um lastro mais profundo) com consequéncias
directas de modificagdes concretas nas vidas profissionais dos agentes;

IV. Tudo a fomentar a discussdo a volta da necessidade de diferenciagio
entre um regime das contraordenagdes dito “normal” e um regime das

“grandes contraordenagdes”, por referéncia aos valores das coimas;
Concretamente quanto a lei 83/2017, sempre se dirda que essas mesmas
linhas de tensdo acabam por se consubstanciar, como vimos, em factores de
convergéncia, factores de convergéncia evolutiva e factores de divergéncia
(aqui como emergentes das fragilidades identificadas:

Quanto aos factores de convergéncia na Lei 83/2019,

V. Existe uma aplicagdo subsididria do CP nos ilicitos criminais (vide

defini¢do da moldura penal no crime de desobediéncia [artigo 159.2]);
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VI. Existe a aplicagdo subsidiaria do RGOC nos ilicitos contraordenacionais
(vide definicdo da remissdo para o regime subsidiario do artigo 182.2, alinea
e));

VII. Prevé-se a responsabilizacdo das pessoas singulares (artigo 163.2) e
colectivas (162.2) por referéncia ao quadro fundamental previsto no artigo
1.2 do CP e a previsdo replicada no RGCO;

VIII. Quanto aos factores de convergéncia evolutiva na Lei 83/2019, aqui

sdo entendidos como partindo do regime quadro, mas constituindo um
leque mais alargado e adequado pela exigéncia da complexidade e
tecnicidade (e particularidade) do objecto da referida Lei: entendemos que
os regimes da gradua¢do da sangdo (artigo 167.2), das san¢des acessorias
(artigo 172.2), das medidas cautelares (176.2) e da possibilidade da publicagdo
da decisio condenatdria (178.2) sdo exemplos, nos termos melhor

explanados supra, dessa(s) especificidade(s);
Quanto aos factores de divergéncia na Lei 83/2019,

IX. Existe uma disparidade entre as baixas molduras penais previstas para
os ilicitos criminais versus coimas de montante elevado (e passiveis de
agravamento), que compromete o equilibrio na e da sua aplicabilidade;

X. Consignou-se uma previsdo de competéncia instrutéria e deciséria
disseminada que obsta, também, a eficiéncia no tratamento dos processos;
XI. Construi-se um dever de comunicacdo das operagdes suspeitas sem a
adopc¢do de um critério qualitativo claro, existindo, isso sim, um dever de
denuncia alargada que compromete a qualidade do procedimento e da
informagdo eventualmente veiculada;

XII. Consagrou-se, também, uma auténtica disseminacdo das remissoes
constitutivas de aplicabilidade de direito subsididrio que remete a
aplicabilidade dos regimes do CP e do RGCO para situagdes limite e

completamente (e diriamos abertamente) residuais;
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XIII. Existe um fito pouco claro e quasi economicista no tratamento
concreto do destino das coimas e do beneficio economico, sendo que, cfr.
tratado supra, e no caso concreto de outras autoridades sectoriais (para la
do Banco de Portugal e da CMVM) responsaveis pelo processo, aqueles
valores revertem, precisamente, para a autoridade sectorial competente,
que, a partir desse momento (com bondade, uma vez que, na verdade, o
momento serd anterior) fica com um interesse concreto na prossecucgdo e
outcome do caso;

XIV. Por tltimo, o caso concreto da punibilidade tout court da tentativa e
negligéncia (164.2), e o caso concreto da proibi¢do da reformatio in pejus
(artigo 180.2), que se afastam do regime geral e que estdo no limite da
violacdo grave dos direitos dos arguidos assim como da consubstanciacdao

de patamares de inconstitucionalidade.

O modelo sancionatorio da Lei 83/2017 estabelece pontos de contacto logico
(convergéncia e convergéncia evolutiva) com os regimes bases, mas tem uma nota
de independéncia e autonomia que o afirmam como um regime com caracteristicas
proprias. Entre convergéncias, convergéncias evolutivas e, sobretudo,
divergéncias, resulta claro que para la desta Lei 83/2017 existe um problema de
fundo. A necessidade duma revisdo profunda do RGCO e uma harmonizac¢do entre
os ditos regimes sectoriais, diminuindo as diferencas existentes que dificultam o
seu estudo e a sua operacionalizacdo. E, por outro lado, a necessidade de recusa de
uma transposicdo quase acritica de instrumentos de Direito Internacional e da
Unido Europeia, com sobreposi¢es assinaldveis em relacdo a diplomas nacionais
ou - o que é mais grave — com solu¢ées legislativas opostas. Ndo bastava,
sobretudo, que a ligagdao formal aquilo que é um fenédmeno também complexo do
terrorismo (e que sé aparece na epigrafe da referida Lei) pudesse ser utilizado para
justificar acriticamente qualquer movimento de supressdo dos direitos de defesa
dos Arguidos e, de forma mais lata, qualquer violagdo dos mais elementares

principios penais e processuais penais.
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