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“ Livraram-se deles. Sim, é bem o modo dos senhores procederem.
Livrar-se de tudo o que é desagradavel, em vez de aprender a
suporta-lo. Se é mais nobre para a alma sofrer os golpes de funda e
as flechas da fortuna adversa, ou pegar em armas contra um oceano
de desgracas e, fazendo-lhes frente, destrui-las... Mas os senhores
ndo fazem nem uma coisa nem outra. Nao sofrem e ndo enfrentam.

Suprimem, simplesmente, as pedras e as flechas. E facil demais.”

Admiravel mundo novo. Aldous Huxley

“ Os bons vao ao passo certo; os outros ignorando-0S inteiramente,
dangam a volta deles a coreografia da hora que passa.”

Franz Kafka.






Para 0 meu pai.
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Resumo

O presente trabalho tem por objeto a andlise do crime de branqueamento de
capitais, enquanto epicentro da criminalidade organizada, e dos seus crimes conexos, em
especial os crimes informaticos e o terrorismo.

A anélise é feita em perspetiva dogmatica e adjetiva, considerando os principais
problemas que, a estes dois niveis, se evidenciam e correlacionam.

No ambito dogmatico, o estudo incidird sobre a estrutura do tipo legal de crime,
suscitando as dificuldades implicadas, sobretudo no que concerne ao concurso de normas
ou de crimes por se tratar de um crime de conexdo ou de segundo grau.

No plano adjetivo, serdo ponderadas as dificuldades colocadas ao nivel da sua
prevencdo e repressao, analisando as correspondentes (novas) solucbes que tém vindo a ser
aplicadas.

Uma dessas solucbes (que comeca a generalizar-se no plano do combate a
criminalidade organizada em geral e no branqueamento de capitais em especial) merece
destaque particular: o arrependido colaborador.

Abordaremos as principais razdes que levaram a sua positivacdo, bem como a sua
(dificil) compatibilizagdo com a estrutura essencialmente acusatoria do modelo processual
penal portugués.

A figura carece, porém, de regulamentacdo mais exaustiva.

Apresentaremos, nesse sentido e por fim, uma proposta de lege ferenda de estatuto

de arrependido colaborador.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the crime of money laundering, as an
epicenter of organized crime, and its related crimes, especially cybercrime and terrorism.

The analysis will be made in a dogmatic and adjective perspective, considering the
main problems that, at these two levels, are evidenced and correlated.

In the dogmatic scope, the study will focus on the structure of the legal type of the
crime, enfacycing the difficulties involved, especially regarding the concourse of norms or
crimes attending it’s a crime of connection or second degree.

In the adjective plan, the study attends the difficulties placed in the prevention and
repression of the crime, analyzing the corresponding (new) solutions that have been
applied.

One of these solutions (which is beginning to be generalized in terms of combating
organized crime in general and money laundering in particular) deserves particular
mention: the repentant-collaborator (cooperation agreements).

We will address the main reasons that led to its positivation, as well as its (difficult)
compatibility with the accusatory structure of the Portuguese criminal procedure model.

The figure, however, needs more exhaustive regulation.

We will present, in this sense and finally, a proposal of lege ferenda of repentant

status.
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Palavras-chave

Branqueamento de capitais - crimes informaticos — financiamento do terrorismo -

criminalidade organizada — politica criminal - o arrependido colaborador.
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Introducgéo

A par da era da mundializagdo que importa uma constante omnipresenga -
“vivemos sem tempo nem espago, em que as coisas acontecem ao mesmo tempo € em
todos os lugares” (Andrade, 2009, p.137) - e uma sofisticacdo da organizacdo e
funcionamento da criminalidade, o crime passou a ter uma notoriedade e divulgacédo
exponenciais. Criando as condi¢fes para o aparecimento da, frequentemente, apelidada
“sociedade de risco” de Ulrich Beck que Mario Ferreira Monte tdo bem descreve no
prefacio da obra de Paulo Silva Fernandes: “E certo que o direito penal é convocado a
responder a varios desafios novos: responder aos perigos e aos danos, quase imprevisiveis
e nao inteiramente subsumiveis as coordenadas do tempo e do espaco; responder as
exigéncias de globalizacdo e de integracdo supranacional, reforcadas as exigéncias de uma
efectiva responsabilizacdo penal dos infractores, quantas vezes envolvendo
pessoas/agentes tao diversos na actividade empresarial (desde o inventor, o que concebe, 0
que executa, o que produz, o que distribui, 0 que publicita, até ao que vende, etc.).”
(Fernandes, 2001). Na definicdo de Faria Costa:“ (...) poder-se-a dizer que a globalizacao
se recorta do “mecanismo” social hiperdindmico que torna globais os espagos econdémicos
culturais e informativos que antes se estruturavam, primacialmente, a um nivel nacional.”
(Costa, 2010, p.11).

Por outro lado, o mundo jornalistico, hoje, encara o crime e 0 seu procedimento
judicial como uma boa e interessante fonte de noticias. Todos os dias o crime esta nas
televisdes, nas radios e jornais, onde se formulam debates, se apresentam pareceres, quer
das decis0es judiciais quer da forma de investigacao e a sua resolucao.

A sociedade sem limites e fronteiras, o uso de novas e mais avancadas formas de
tecnologia permitem uma maior e melhor acessibilidade a informacao que se traduz num
grande beneficio nas areas da investigacao e informacdo mas que, paralelamente, dotou a
criminalidade de também novos e melhores métodos da préatica do crime, tornando a sua
descoberta mais complexa e difusa. A evolucdo tecnoldgica trouxe e continua a trazer
grandes vantagens no mundo das ciéncias sociais € humanas, todavia permitiu uma maior

sofisticagéo do crime.
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Assim, a propria evolucdo societaria trouxe consigo uma evolugdo das praticas
criminosas a par de promogado de um maior interesse, generalizado, no seu conhecimento,
ao nivel da sua prevencdo, investigacao e juizo decisorio. De facto, a temética do crime
perpassa varias areas de interesse, fazendo com que a linguagem técnica da ciéncia global
do direito penal, hoje, se encontre nos filmes, nos debates televisivos e outros programas
sobre o crime, nos livros ndo técnicos, nas radios e nos jornais. E certo que o gosto pelo
saber da origem do crime, a razdo da sua pratica e até a forma como os tribunais o
perseguem e o julgam, sempre fez parte do interesse do cidaddo, muitas vezes até por forca
de uma espécie de prazer inconsciente de saber do mal. Porém esse gosto ajuda também, a
quem os pratica, a aperfeicoar as suas técnicas e procedimentos, pois a informacéo €
acessivel a todos. Tecnicamente apetrechada e rapida.

Segundo Goes Pinheiro podemos apontar como trés as modificacGes essenciais que
levaram a globalizacdo: a “democratizagdo da tecnologia”, a “democratizagdo da finanga”
e a “democratizagdo da informagao”. O autor na defini¢cdo do conceito de “ democratizagdo
da tecnologia” faz referéncia ao uso dos computadores, dos telemoveis, de modems,
sistema de cabos e ligacGes a internet que permitem que 0s paises possam negociar ao
nivel mundial. A “democratizagdo da finanga” verifica-se no sentido de que hoje as
pessoas gerem livremente os seus dinheiros tentando a sua melhor rentabilizacdo sob um
controlo indireto da atuagdo das empresas e do governo. Por fim a “ democratizagdo da
informagao” permitiu 0 acesso a informacéo a todos, por forca da internet, das televisdes e
outras formas de comunicacdo. Hoje, nenhum governo pode com grande sucesso isolar o
seu povo, como no passado, da informacdo de como € a vida para la das suas fronteiras.
Conforme refere: ““ (...) Brevemente, com 0s casamentos anunciados entre a Internet, a
televisdo, os telemoveis e 0s processadores portateis, quando num unico dispositivo, do
tamanho e peso de uma carteira de bolso, se reunir todas esta tecnologia, dar-se-4& um novo
e decisivo impulso na dire¢cdo de um mundo cada vez mais plano, mais répido, mais
competitivo e mais homogeneizado”. (Pinheiro, 2002, pp. 611-612).

Assim, devido aos descritos fendmenos, a criminalidade evoluiu, sofisticou-se e é
plurilocalizada, dotada inclusive de uma espécie de dom de ubiquidade espacial e mesmo
material. De todos os tipos de criminalidade aquela que mais “beneficiou” com as
caracteristicas deste “novo mundo” foi a criminalidade econdmico-financeira e € aqui que
branqueamento de capitais se destaca. Funcionando como o elo de ligacdo entre todos 0s

crimes que a referida criminalidade se encontram associados, quer sejam prévios ou
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posteriores ao seu cometimento. O branqueamento de capitais impulsiona a criminalidade
organizada, econdmica- financeira e serve como forma de dissimular os seus proveitos.
Beneficiando e merecendo as mesmas consequéncias desta nova sociedade.

Ja tambem Figueiredo Dias nos ensinava, referindo-se ao direito penal secundario,
apesar do branqueamento de capitais nele ndo se encontrar inserido, ao nivel sistematico,
encontram-se muitos dos seus crimes precedentes e que necessariamente naquele terdo
repercussdes, que a interdisciplinaridade destes novos crimes dificultam em grande monta
a sua perseguicdo e demonstragdo judicial. Em suas palavras: “ Ericados de dificuldades
especiais que, para a sua investigacdo, derivam da extensa interdisciplinaridade que Ihe é
conatural e que postula contributos dos direitos administrativo, econémico, penal e
constitucional e que exige a cada momento a intervencdo de coordenadas politicas
econdmicas e sociologicas.” (Dias, 2009, p.26).

Contudo, como bem refere Ribeiro de Almeida, a sociedade do risco traz ainda uma
outra consequéncia: “o que importa acentuar ¢ uma nova compreensdo ontoldgica
consequéncia da ruptura com os modelos conferidores de seguranca e estabilidade, como
referimos.” (Almeida, 2011, p.2). Uma nova compreensdo do lugar do Homem numa nova
sociedade em que 0s novos riscos que dela decorrem s&o por si originados.

E certo que, de todo, ndo é apenas esta a nova forma de criminalidade e nem sequer
se pode dizer que seja um crime recente. Porém, os atuais contornos da sociedade em que
vivemos propiciaram uma evolugdo na sua pratica, engenho e participacdo e uma maior
predominancia em todos os lugares do mundo. Necessariamente, associados ao crime de
branqueamento de capitais, estdo os crimes informaticos e o terrorismo.

Os crimes informaticos beneficiaram da evolugdo tecnoldgica constante que se
verifica a uma velocidade atroz e assim servem de instrumento a pratica do branqueamento
que, por sua vez, serve, recorrentemente, para financiar o terrorismo. A determinacdo da
escolha assentou, essencialmente, nesta umbilical ligacdo entre o branqueamento de
capitais e o financiamento do terrorismo, bem como nas dificuldades investigatorias que se
fazem sentir para a estabelecer. Centraremos no branqueamento de capitais a nossa aten¢édo
primordial, ainda que, pela ligagédo acabada de expor, ndo descuremos a sua ligagcdo aos
crimes informaticos e ao terrorismo.

Por forca de todos os ja descritos fendmenos surgiram novas praticas criminosas ou
as pré-existentes tornaram-se mais complexas de investigar, fazendo com que 0s meios

ocultos e dissimulados de investigagdo passassem a ser o método preferencial de recolha
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da prova. A dificuldade da investigagdo leva a tentacdo do uso de meios e métodos de
recolna de prova muitas vezes violadores ou até mesmo aniquiladores dos direitos
fundamentais das pessoas e especialmente dos investigados.

Porém, desde ja se refere que enfrentar as novas formas e expressdes do crime
organizado ndo se basta com a incriminagdo de novas condutas e a recorrente (e quase
instintiva) aprovacdo legislativa de novas ferramentas de investigagdo. Carece, acima de
tudo, da necessidade de se repensar uma nova forma de investigar, no sentido da formacéo
de estratégias de acdo no inicio da investigacdo criminal. Ou seja, a investigacdo carece de
ser pensada e planeada desde o seu inicio quando em causa esta a tentativa de recolha de
prova das novas formas de criminalidade.

E premente dotar a investigacdo de novos meios, ou novas estratégias para
investigar as novas formas de criminalidade ou as novas formas da pratica da
criminalidade. Contudo, 0 acento tonico deve estar sempre no respeito por esta frase,
paradigmatica quanto a nos: “A verdade é sempre bem-vinda desde que venha pelo
caminho certo.” (Meireis, 1999, p.125).

No presente trabalho optou-se por aprofundar a (des) necessidade de repensar a
investigacdo criminal e a sua compaginagdo com as garantias de defesa, essencialmente no
branqueamento de capitais e em especial na criagdo de um “novo” meio de obtencdo da
prova qual seja, o do arrependido colaborador.

O arrependido colaborador € hoje um instrumento de investigacdo utilizado em
varios paises da nossa e de outras familias juridicas, preferencialmente, no combate a
criminalidade organizada - onde o branqueamento de capitais se destaca e a origina -.
Restara saber se em Portugal a colaboracdo ativa na investigacdo criminal pelo arguido,
com a outorga de um “prémio” por essa colaboragdo, serd consentdnea com o principio da
obrigatoriedade que enforma o nosso processo penal e que limita a liberdade estratégica de
promoc¢do e prossecucdo da acdo penal ao Ministério Publico e, bem assim, com as
garantias do arguido, provindas de uma estrutura essencialmente acusatéria do modelo

processual penal portugués, que constitucionalmente se sufragam.
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I. O branqueamento de capitais.

Neste capitulo comecaremos por fazer uma breve nota sobre o branqueamento de
capitais, salientando as principais questdes dogmaticas que a este tipo de incriminagéo se
encontram associadas, bem como a sua historia juridica que serdo por nds tratadas com
maior pormenor nos diversos pontos que o compdem.

O crime de branqueamento de capitais encontra-se tipificado no artigo 368°-A do
Codigo Penal (doravante CP) que esta inserido Titulo V dos crimes contra o Estado, no
capitulo 111 dos crimes contra a realizacdo da justica.

A criminalizacdo do referido tipo de ilicito foi imposta por varios instrumentos de
Direito Internacional, com destaque para a Convencéo de Viena de 1988, a Convencéo de

Palermo de 20002, e a Convencdo de Mérida de 2003%. O Grupo de Acdo Financeira

1 Convengdo das Nagdes Unidas Contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas”,

concluida em Viena, em 20 de Dezembro de 1988. Este é o primeiro instrumento legislativo internacional no
combate ao trafico de droga e substancias psicotrépicas e do branqueamento de capitais oriundos do primeiro
tipo de ilicito. Nesta convencdo a preocupacdo era o combate internacional ao tréfico de droga e
necessariamente a possibilidade de se dissimular os seus proveitos econémicos. A presente convengao exige
gue os Estados ndo levem em conta o sigilo bancario quando algum pais peca para poder investigar
determinado processo de branqueamento de capitais, todavia a grande preocupacdo é o crime de tréfico de
droga considerando como uma grave ameaga para a salde, a economia, a cultura e a politica. E foi com esta
convencao, que associada a diretiva comunitaria de 1991 que surgiu em Portugal a Lei da Droga. A lei 15/93,
de 22 de Janeiro. Disponivel em: http://pt.io.gov.mo/Legis/International/record/27.aspx. De seguida surgiu a
Convencdo de Estrasburgo de 1990 denominada “ Convengdo relativa ao branqueamento, detecgdo,
apreensdo e perda dos produtos do crime do Conselho da Europa”, que alargou 0 tipo de crime ao
branqueamento. Deixou de ser apenas o trafico de droga e passaram também a fazer parte os crimes que tém
beneficios econdmicos, crimes graves. Segundo o artigo 3° n.° 4 da presente convengdo, infragdes graves sdo
aquelas que cada pais definir, de acordo com o seu direito interno. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/siii/docs/rar70-1997.pdf.
2 “Convengio Internacional contra a Criminalidade Organizada Transnacional”, concluida a 15 de novembro
de 2000 em Nova lorque. E nesta convengéo que pela primeira vez se relaciona o branqueamento de capitais
com a criminalidade organizada. A convencdo determina aos Estados aderentes a criminalizagdo do
branqueamento regulagéo de mecanismos para detetar as formas de branqueamento de capitais, a autorizar a
cooperagao entre paises e a troca de informacdes entre eles, promovendo a cooperagdo internacional. Nesta
convencdo também se prevé normas minimas para os paises adotarem regulamentacdo juridica para a
retencdo de capitais suspeitos de terem origem ilicita, no momento da sua colocacgao nos sistemas financeiros.
A retencgdo de bens é extremamente relevante no sentido de evitar o lucro que se pode obter com os tipos de
ilicito. Disponivel em: http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=1710.
3« Convengdo das Nagdes Unidas contra a corrupgdo”, concluida no México a 11 de dezembro de 2003, tem
como finalidade “ promover e fortalecer as medidas para prevenir € combater mais eficazmente e
eficientemente a corrupcao; promover, facilitar e apoiar a cooperacao internacional e a assisténcia técnica na
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Internacional sugeriu a criminalizacdo logo nas suas primeiras recomendacGes, emitidas
em 1990. Nao é, como se vé, uma preocupacdo incriminatdria recente. Todavia a nova
sociedade permitiu uma maior erudicdo no seu cometimento e o alargamento da sua pratica
a todos os cantos do mundo.

Em Portugal, a criminalizagdo foi introduzida por lei em 1993, sob a influéncia da
primeira Diretiva comunitaria®* em diploma legal, comumente conhecido como a Lei da
Droga (lei relativa a incriminacdo do trafico de droga e substancias psicotrépicas). Em
2004 o crime foi introduzido no CP com a Lei n.° 11/2004, de 27 de Margo, que aditou o
artigo 368.°-A. A Ultima alteracéo legislativa referente a este crime operou com a recente
lei 83/2017, de 18 de agosto, a versdo atual.®

prevencdo e na luta contra a corrupgdo, incluida a recuperacdo de activos; e promover a integridade, a
obrigacgdo de reter contas e a devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos”. Artigo 1° da Convengdo. No
gue concerne ao branqueamento de capitais impfe que os Estados a nivel interno estabelecam medidas de
regulamentacdo e supervisdo de bancos, institui¢cdes ndo financeiras, entre outras, para a prevenc¢do e dete¢cdo
de casos de branqueamento de capitais. Disponivel em: http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=1948.
4 A primeira diretiva comunitaria foi a diretiva do Conselho da Unido Europeia de 10 de Junho de 1991
relativa a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais
(91/308/CEE), disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A3199110308.
Esta diretiva foi transposta para a legislacdo interna portuguesa pelo Dec. Lei n.° 15/98, de 22 de Janeiro
relativa & incriminacdo do trafico de droga e substancias psicotropicas (hoje a versdo mais recente da lei da
droga resulta da Lei n.° 77/2014, de 11 de Novembro) e pelo Dec. Lei n.° 313/93, de 22 de Janeiro (hoje
desatualizada por forma da tipificagdo do branqueamento do codigo penal em 2004.
Apos esta diretiva comunitéria seguiu-se a diretiva 2001/97/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4
de dezembro, tornando-se uma das mais importantes pela tentativa de compéndio da legislacdo relativa ao
branqueamento e por ser uma das diretivas que mais se aproxima dos elementos objetivos do tipo crime de
branqueamento de capitais. E foi com base nela que se criou em 2004 o artigo 368°- A do codigo penal
portugués. Foi com este diploma que os advogados e os solicitadores também ficam sujeitos aos deveres
resultantes da lei de prevencdo e combate do branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo. De
seguida surgiu a diretiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho que revogou a primeira de 91
pela falta de concretizacdo e pormenor no procedimento de identificacdo dos clientes. Esta diretiva tinha
como principal objetivo determinar que o combate ao branqueamento de capitais tivesse como pedra de toque
0 risco e ndo apenas as regras. Verificando-se uma transferéncia da responsabilidade neste combate que
inicialmente era apenas do sector publico e que agora passe também para o sector privado. De seguida surde
a diretiva 2006/70/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, e que em bom rigor implementa medidas de
execucdo da diretiva anterior. A diretiva da adaptagdo da vigilancia de clientela estabelece vérias regras;
determina em funcdo do grau de risco das instituicdes e das pessoas, tendo em atencdo as pessoas
politicamente expostas, residentes noutro Estado membro ou num pais terceiro, e regula ainda os critérios
para avaliacdo dos clientes e dos produtos de reduzido risco. Por fim, surge a diretiva 2015/849 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, que vem revogar a anterior e que determina
montantes minimos para o cumprimento dos deveres das entidades financeiras. A qual merecera a nossa
atengdo, também, no primeiro ponto, do presente capitulo.
5> O qual tem a seguinte redacéo: 1 - Para efeitos do disposto nos niimeros seguintes, consideram-se vantagens
os bens provenientes da pratica, sob qualquer forma de comparticipagdo, dos factos ilicitos tipicos de
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Tracamos, no imediato, uma resenha dogmaética muito breve do branqueamento de
capitais, pois no ponto seguinte do presente trabalho com a fundamentacdo da sua
incriminacdo e 0s seus pressupostos dogmaticos, melhor se podera aprofundar a
correspondente investigacao.

O crime de branqueamento de capitais € classificado como um crime de perigo abstrato®

cujo bem juridico protegido é a realizacdo da justica, na vertente da perseguicdo pelos

lenocinio, abuso sexual de criangas ou de menores dependentes, extorsdo, trafico de estupefacientes e
substancias psicotropicas, trafico de armas, trafico de 6rgdos ou tecidos humanos, trafico de espécies
protegidas, fraude fiscal, trafico de influéncia, corrupcdo e demais infrac¢des referidas no n.° 1 do artigo 1.°
da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro, e no artigo 324° do Cddigo da Propriedade Industrial e dos factos ilicitos
tipicos puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou de duragdo maxima superior
a cinco anos, assim como os bens que com eles se obtenham. 2 - Quem converter, transferir, auxiliar ou
facilitar alguma operacéo 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 infraccOes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma reacgéo criminal, é punido com pena de
prisdo de dois a doze anos. 3 - 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.% 2 e 3 tem lugar ainda que os factos que integram a infraccéo
subjacente tenham sido praticados fora do territério nacional, ou ainda que se ignore o local da pratica do
facto ou a identidade dos seus autores ou ainda que os factos que integram a infracdo 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 - O facto é punivel ainda
gue o procedimento criminal relativo aos factos ilicitos tipicos de onde provém as vantagens depender de
gueixa e esta ndo tiver sido apresentada. 6 - A pena prevista nos n.%° 2 e 3 é agravada de um tergo se 0 agente
praticar as condutas de forma habitual. 7 - Quando tiver lugar a reparacdo integral do dano causado ao
ofendido pelo facto ilicito tipico de cuja préatica provém as vantagens, sem dano ilegitimo de terceiro, até ao
inicio da audiéncia de julgamento em 1.2 instdncia, a pena é especialmente atenuada. 8 - Verificados os
requisitos previstos no nimero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada se a reparacao for parcial. 9
- A pena pode ser especialmente atenuada se 0 agente auxiliar concretamente na recolha das provas
decisivas para a identificacdo ou a captura dos responsaveis pela préatica dos factos ilicitos tipicos de
onde provém as vantagens. 10 - A pena aplicada nos termos dos nimeros anteriores ndo pode ser superior
ao limite maximo da pena mais elevada de entre as previstas para os factos ilicitos tipicos de onde provém as
vantagens. (negrito nosso).
Importa referir que, a recente lei de 2017, veio acrescentar mais um crime precedente ao elenco do seu
catalogo anterior definido pela lei 59/2007, de 4 de setembro, bem como clarificar o ambito da sua
punibilidade quando o lugar da pratica dos factos precedentes e do facto tipico tenha acontecido fora do
territério portugués, e ainda, alterar, de modo totalmente oposto ao pré-existéncia, a possibilidade de
punibilidade do crime de branqueamento mesmo que o crime precedente depender de queixa, em sentido
lato, e a mesma ndo tenha sido apresentada. Conforme melhor apresentaremos no ponto seguinte, em especial
no ponto 1.3.2, do presente capitulo, deste trabalho.
O namero por nos salientado seré& objecto do nosso estudo, com toda a profundidade, em especial, no capitulo
111, do presente trabalho.
® Crimes de perigo abstrato sdo aqueles que ndo exigem a lesdo do bem juridico protegido ou a colocagdo
deste bem em risco real e concreto. Ou seja o perigo nao é elemento objetivo do tipo mas a conduta tipica é te
tal forma perigosa para o bem juridico que basta para legitimar a intervencdo penal. Sobre o conceito de
crimes de perigo vide por todos Faria Costa, (Costa,1992b).
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tribunais da atividade criminosa. (Branco, 2015, p.9). A sua legitimidade penal assenta,
também, no intuito do Estado poder apreender as vantagens do crime, ou melhor, o
interesse do aparelho judiciario na detecéo e perda das vantagens de certos crimes.’

E um tipo de ilicito que pressupde a pratica de outros tipos de crime, aquilo a que a
doutrina denomina de crimes precedentes (Caeiro, 2003b, p.1123).8 E um crime comum?® e
de mera atividade!®, como sdo na generalidade os crimes contra ao Estado com excegio
dos crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas.’* Os seus elementos objetivos
reconduzem-se, as vantagens ou bens, incluindo os direitos e as coisas, alcangadas atraves
de um facto ilicito tipico antecedente, que constam do tipo incriminador especificamente, e
bem assim, em nome de uma clausula geral, dos factos ilicitos puniveis com prisdo por

mais de 6 meses ou de duracdo maxima superior a 5 anos de prisdo, operando a nivel

" Neste sentido o acérddo da Relacdo de Lishoa de 18-07-2013. Esclarece: ““ Quanto mais eficiente e
sofisticada for a conduta de branqueamento mais grave e perigoso € o atentado ao bem juridico protegido
com esta incriminagdo. Porém, mesmo a simples conduta do agente de apenas depositar na sua conta
bancéria quantias monetérias provenientes do crime precedente por si cometido, pode integrar a prética do
crime de branqueamento.”

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/801de67a3093577580257be9003309a3?0p
enDocument

Tematica que abordaremos com maior pormenor no ponto 1.3.2, do presente capitulo, deste trabalho.

8 Pedro Caeiro escreve a proposito da prescricdo do branqueamento o seguinte: “ (...) parece indubitdvel que
as vantagens deixem de ser tipicamente relevantes no momento em que prescreve o procedimento pelo facto
precedente, pois ai extingue-se concomitantemente a pretensdo estadual protegida, dado que o Estado nédo
mais pode aspirar a decretar a perda das mesmas (...) se a conduta branqueadora for praticada apos aquele
momento, tudo deve passar-se como se as vantagens procedessem de um facto irrelevante para o tipo de
branqueamento, excluindo-se a consumagao do crime.” (Caeiro., 2003b, p. 1123).

® Crimes comuns sdo crimes que podem ser praticados pela generalidade das pessoas. Ao autor do crime nio
se exige uma determina qualidade em especial ao contrarios dos crimes especificos em que essa qualidade é
elemento objetivo do tipo, como por exemplo, ser funcionario publico ou exercer fungdes equiparadas a
funcdo publica. Ver o artigo 386° do codigo penal.

10 Os crimes de mera atividade distinguem-se dos crimes de resultado. E um crime de mera atividade ou
formal, aquele em que a consumacao do crime se verifica apenas pela mera execugdo de um comportamento
humano, ndo se colocando o problema da imputacao objetiva do resultado & ag&o.

1 Capitulo V da CP Secgdo I; II; 1l e IV, onde a qualidade do agente é elemento objetivo do tipo
incriminador. Quer seja no sentido de o agravar (crimes especificos impréprios- por exemplo o peculato
artigo 375° CP ou no sentido de fundamento da prépria incriminacdo (crimes especificos proprios — por
exemplo. A corrupc¢do passiva artigo 373° do codigo penal.) Sobre esta tematica vide por todos Figueiredos
Dias. Em suas palavras: “ No dmbito dos crimes especificos distinguem-se entre crimes especificos proprios
ou puros e impréprios ou impuros. Nos primeiros, a qualidade especial do autor ou o dever que sobre ele
impende fundamentam a responsabilidade (...). Nos segundos, a qualidade do autor ou o dever que sobre ele
impende ndo servem para fundamentar a responsabilidade, mas unicamente para a agravar (...) ” (Dias,
2007, p.304)
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instrumental aos j& referidos crimes precedentes, muitos em concurso real com o de
branqueamento tal como resulta de jurisprudéncia fixada, atenta a diversidade e autonomia
de bens juridicos protegidos.*? Ao nivel do tipo subjetivo trata-se de um crime doloso, que
quanto a nds, ndo se bastara pelo dolo eventual, mas antes pelo dolo necessario ou o pelo

dolo direto®®, atendendo ao facto de normalmente este crime pressupor a comparticipacao

12 Acorddo Uniformizador de jurisprudéncia n.® 13 de 2007, de 22 de junho. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b3054e9c1b1eb809802573b7003ad380?0p
enDocument. De onde resulta claro o fundamento do concurso real do branqueamento com tré&fico de droga:
“Um dos objectivos da Convencéo de Viena, como vimos, foi o de «privar aqueles que se dedicam ao tréfico
de estupefacientes do produto das suas actividades criminosas, suprimindo, deste modo, o seu mdbil ou
incentivo principal e evitando, do mesmo passo, que a utilizacdo de fortunas ilicitamente acumuladas
permita a organizac¢fes criminosas transnacionais invadir, contaminar e corromper as estruturas do Estado,
as actividades comerciais e financeiras legitimas e a sociedade a todos os seus niveis» (sublinhado nosso). E
também referimos que a repressao do branqueamento se diferencia dos normais post-delitos ndo puniveis em
funcdo da especial perigosidade das respectivas condutas que constituem uma das maiores ameagas ao
Estado de direito. Estdo ai em causa realidades como sofisticadas organiza¢des criminosas, 0s
elevadissimos lucros proporcionados por actividades sisteméticas, facilitadores da infiltracdo dos
respectivos agentes nas estruturas economicas, no sistema financeiro e, atraves dessa via, no proprio
aparelho do Estado, perigosidade esta potenciada pelo fendémeno da globalizacdo. Estas séo
inquestionavelmente realidades completamente diferentes das que andam ligadas ao fenémeno domestico da
receptacao, do auxilio material e do favorecimento pessoal. Como escreveu Faria Costa, estas sdo actuagdes
«que se processam dentro do sistema e que este, em principio controla». No branqueamento, «ndo se esta,
..., perante um caso isolado de apropriagdo ilicita de capital; esti-se defronte de uma estrutura
poderosamente organizada que se infiltra aos mais diversos niveis da realidade social e que age, em
qualquer circunstancia, dentro dos pressupostos de uma forte cadeia hierarquica, cujo fito é sempre o de
conseguir uma maior acumulagéo de capital para, desse jeito, directa ou mediatamente, aumentar também o
poder da organizagdo... uma organiza¢do que se anicha dentro do proprio Estadoy. E, continua o mesmo
Autor, apesar da similitude material entre o branqueamento e a receptacdo (modus operandi) «0 peso e as
densidades normativas, quer do desvalor de intencdo, quer do desvalor de resultado que acompanham as
duas praticas, apresentam-se de jeito tdo diferenciado que tudo aponta para que também se verifique uma
diferenciagdo ao nivel do tipo legal. Porque, convenhamos, em termos politico-criminais, ndo é a mesma
coisa ser receptador de radios de automdveis ou se branqueador de capitais». Mas se hd “fortes” razées
para autonomizar o crime de branqueamento de capitais relativamente aqueles post-delitos, também nos
parece que os apontamentos doutrinarios que deixamos alinhados demonstram a bondade da possibilidade
de concurso real entre o primeiro e o trdfico de estupefacientes.” Posi¢do que sera por nds analisada com
maior pormenor no capitulo I, ponto 2, do presente trabalho.
13 A regra geral consiste na exigéncia do dolo, enquanto a punibilidade da conduta negligente constitui uma
excecdo nos termos do disposto no artigo 13° do CP. O dolo como elemento subjetivo geral do tipo de ilicito
doloso: o conhecimento e a vontade de realizagdo dos elementos objetivos do tipo. O dolo tem de existir no
momento do facto (o dolo precedente ou subsequente € irrelevante). O dolo tem assim dois elementos, o
elemento cognitivo (o conhecer) e o elemento volitivo (o querer). No primeiro, o agente tem de conhecer a
totalidade dos elementos objetivos do tipo (além de outros elementos que, ndo sendo descritos como
elementos do tipo, fundamentam a pena e a sua medida). No segundo o agente tem de querer o resultado
compreendido no tipo objetivo ou se o crime for de mera atividade tem de querer a realizagdo dos elementos
objetivos. A intensidade volitiva esta prevista no artigo 16° da CP. E daqui retiram-se os trés tipos de dolo: o
dolo direto ou intencdo (artigo 14.%, n.° 1, CP): o agente conhece e quer praticar o crime. Ou seja o crime é 0
fim que o agente visa alcangar; o dolo necessario (artigo 14.°, n.° 2, CP) o agente representa a pratica do
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criminosa, melhor a criminalidade organizada,'* pois a mera conformagéio na verificagio
dos elementos objetivos do tipo de branqueamento de capital € dificil de se verificar no
caso concreto atendendo a prépria descricdo tipica do referido tipo de ilicito.

Toda esta tematica é controversa na doutrina, por isso, e a referiremos e analisaremos

com maior profundidade no ponto primeiro do presente capitulo.

crime como consequéncia necesséaria da sua conduta, ou seja, 0 crime é 0 meio necessario para o0 agente
conseguir concretizar o seu fim ultimo; o dolo eventual (artigo 14.°, n.° 3,CP) o0 agente representa a pratica do
crime como consequéncia possivel da conduta e conforma-se com essa representacdo. Neste tipo de dolo
premente é a distingdo entre este e a negligéncia consciente que muitas das vezes é a distin¢do entre punir ou
ndo o agente. Pois tal como ja se referiu a negligéncia é um tipo subjetivo excecional. Neste ambito
determina Figueiredo Dias que se use a formulacdo de Roxin e se afaste as férmulas de Frank seguidas pela
escola de Lisboa. Em suas palavras: “ O agente que revele uma absoluta indiferenga pela violagdo do bem
juridico, apesar de a ter representado a consequéncia como possivel e a ter tomado a sério, sobrepde de uma
forma clara satisfacdo do seu interesse ao desvalor do ilicito e por isso decide-se (se bem que ndo sob a
forma de uma “resolugdo ponderada”, ainda que sé implicitamente, mas nem por isso de forma menos
segura) pelo sério risco contido na conduta e, nesta acep¢do, conforma-se com a realizacdo do tipo objetivo.
(...) Na exemplar formulagdo de Roxin a propdsito: “ Quando a verificagdo de um resultado como possivel é
completamente indiferente, entdo tanto estd bem a sua verificagdo como a sua ndo verificacdo; perante uma
tal posi¢do, uma decisdo pela violagdo possivel do bem juridico existe ja”. (Dias, 2007, pp.375-376).
Tematica que abordaremos, com maior pormenor no ponto 1.3.3, do presente capitulo.
14 Sobre esta tematica vide, capitulo I, ponto 3, do presente trabalho.
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1. Arazédo de ser da criminalizacdo do branqueamento de capitais.

As fontes legislativas, como vimos supra ndo sdo recentes. A ratio legis deste tipo
de crime e das suas penas serve, tal como todos os outros tipos incriminadores, para
prevenir a pratica de futuros crimes. Todavia, quanto a nés, esta prevencéao geral e especial
positiva, incitas as penas e as medidas de seguranca, tém neste tipo legal de crime um
pendor mais forte!®. Se ndo, vejamos: conforme ja referimos supra, os seus elementos
objetivos tipicos que se encontram descritos no n.° 2 e 3 do artigo 368°-A do CP, consistem
na pratica de factos humanos e voluntarios que pressupdem uma atividade criminosa
prévia. Ou seja, o branqueamento de capitais surge, necessariamente ap0s a pratica de
outro tipo de crime e a sua incriminacdo serve para prevenir a sua prépria pratica mas
também a pratica dos seus crimes precedentes. A mensagem de protecdo de bens juridicos
é quanto a n6s mais forte neste tipo de crime, pois a ele estdo, perentoriamente, associados
outros crimes graves prévios. A comunidade sente, com a sua incriminacdo, que se
protegem de tal ordem os bens juridicos, pois a propria atividade de ocultar, dissimular, e
outras atividades, os proveitos ou vantagens obtidos pela pratica de crimes punidos com
pena de prisdo no minimo superior 6 meses e N0 maximo superior a 5 anos é por si s6
crime. Transmitindo a comum mensagem de que o crime ndo compensa. N&do descuremos
que este tipo de crime € caracterizado por crimes sem vitima ou crimes de vitima abstrata.
(Dias e Andrade, 1997, p.448). E um crime de direito penal secundario, apesar de
sistematicamente inserido no direito penal classico, onde é prevalente a funcédo de proteger

bens de carater social, ou seja, 0 homem € visto no seu contexto, inserido na sociedade.

15 Conforme dispde o artigo 40° do CP: 1- A aplicacdo das penas e das medidas de seguranca visa a
proteccéo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade. Aqui estdo as finalidades de prevencgédo
geral e especial positivas, respetivamente. Na prevencdo geral positiva ou de integracdo (as penas devem
reforcar o sentimento de crenca na vigéncia e validade do Direito). Neste sentido Durkheim, Jakobs e
Figueiredo Dias. Na prevencdo especial positiva ou de reintegracdo (a condenacdo em pena de prisdo ou
outra e muito em especial a execugdo da pena devem ter como objetivo fundamental a reintegracdo do
delinquente na sociedade - art® 40° do CP). Neste sentido Figueiredo Dias e Claus Roxin.
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Aqui a protecdo seria secundaria pelo fato de a primaria versar sobre 0 homem na sua
individualidade. A protecdo secundaria pressupde assim um carater protetivo e preventivo,
ja que os bens protegidos por ela ttm uma importancia vital para toda sociedade.

Mas sera de facto assim? Sera que a comunidade de hoje se sente tranquila porque a
mensagem de pacificacdo social e protecdo de bens juridicos funciona e a atinge?
Entendemos que ndo. Nos dias que correm, a comunidade néo recebe essa mensagem, pelo
menos nao a recebe de forma tdo clara como o fazia ha uns anos atras. Por forca dessa
insuficiente transmissao da mensagem da pena surgiram, principalmente veiculadas pela
criminologia, preocupagfes sobre outras mensagens que a pena tem de ter, desde a
importancia da vitimologia, a legislagdo sobre a indemnizacdo a vitimas de crimes
violentos e as comissdes de protecdo as vitimas de crimes (Sani, 2011), as perspetivas mais
radicais como o abolicionismo penal (Foucoult, 1975) e (Baratta,1983) e a justica
restaurativa e a mediacdo penal nos crimes menos graves (Santos,2014) e ainda, a
insisténcia do discurso oficial nas penas “alternativas” (Santos, 2014). Também, o tipo de
ilicito do branqueamento de capitais ndo escapa destas vozes e nessa medida no seu n.° 7
determina a atenuacdo especial da pena, quando até ao inicio do julgamento em 12
instancia tiver lugar a reparagdo integral dos danos causados ao ofendido pelo crime
precedente. Quer o ofendido seja o Estado (como nos casos dos crimes fiscais) quer o
ofendido seja um particular (como o caso da extorsdo, furto ou burla qualificados). Solugédo
que de facto garante o ressarcimento ao ofendido mas que, muitas vezes, traz consigo uma
mensagem perversa. A mensagem de que 0s abastados ndo Sdo presos, pois conseguem
com o seu dinheiro garantir a liberdade. O que de facto, quanto a noés, ndo € verdade. A
possibilidade de atenuacdo de pena com a reparacao é algo que devemos enaltecer e ver
aplicado com mais frequéncia. Estes novos crimes oriundos desta nova sociedade, onde o
branqueamento de capitais se inclui, conforme j& referimos supra, sdo crimes
essencialmente de cariz econdémico-financeiro e nestes tipos de crime a reparacdo e o
ressarcimento dos prejuizos € a finalidade Gltima do direito penal, pois o bem juridico fica
reposto exatamente com essa repara¢do. Contudo, no branqueamento estdo previstos como
crimes precedentes crimes que atentam contra nem juridicos de natureza pessoalissima.
Referimo-nos em especial aos crimes sexuais. Neste tipo de crimes ndo ha compensacéao
pecuniaria possivel de se aferir para estas vitimas, nem a propria pena classica, a prisdo, as
conforma ou conforta, pois o0 dano que sofreram néo pode ser compensado seja a que titulo

for. E assim neste tipo de crimes ndo cremos que as novas mensagem da pena do
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branqueamento de capitais com a repara¢do do ofendido e a atenuacdo da pena ao agente
sejam proficuas na pacificacéo social.

Mas centremos na razdo de ser da incriminacdo do branqueamento de capitais, do
ponto de vista etioldgico.

Neste &mbito iremos analisar a razdo de ser da sua criminalizacdo do ponto de vista

criminoldgico, do ponto de vista historico e por fim as implicagdes dogmaticas.

1.1 Perspetiva criminologica.

No que concerne aos fatores criminoldgicos que estdo na origem da incriminagao
do branqueamento de capitais podemos apontar a globalizacdo e a sociedade do risco, 0
crescimento da criminalidade organizada, como fatores exdgenos aos agentes do crime, e
uma gradual e rapida perda de valores, como fatores endogenos.

Os valores de respeito pela dignidade da pessoa humana vao perdendo o seu peso
em funcdo de uma concecéo de valores cada vez mais ligada ao poder material e ao direito
de propriedade sobre as coisas. As pessoas cada vez mais valoram o material em
detrimento do que é eticamente acertado e de acordo com valores dos direitos humanos.
Conforme ja referimos antes, ndo obstante o crime de branqueamento de capitais ndo ser
novo, a sociedade globalizada, sem fronteiras, possibilitou que este crime passasse a ter
uma dimensdo global. E o uso de meios, cada vez mais, informatica e tecnologicamente
desenvolvidos dificulta perseguicdo e repressdo criminal. Sem descurarmos que este tipo
de ilicito é necessariamente praticado no &mbito da criminalidade organizada que também

despoletou neste ainda admiravel mundo novo.!’ 8 Assim, a sociedade crimindgena global

16 Sobre o paradigma etioldgico-explicativo do crime, vide por todos, a obra base da criminologia portuguesa,
da autoria de Figueiredo Dias e Costa Andrade (Dias & Andrade, 1997).
17 A expressdo admiravel mundo novo surgiu no romance de Aldous Leonard Huxley de 1932, em inglés
Brave New World. Onde se retrata um sociedade cujos individuos sdo pré-determinados a seguir as regras
sociais estabelecidas, um mundo edilico ou utépico.
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e do risco levou a um aumento exponencial da pratica do crime de branqueamento de
capitais e dos seus crimes precedentes, em especial os crimes econémico-financeiros por
um lado. Por outro lado, a perda de valores, o aumento do materialismo e a
sobreadaptacdo, fez criar uma nova senda de agentes do crime. Conforme refere Januario
Lourengo:* (...) o materialismo vence o humanismo e outros valores importantes. Na
passagem do Século XXI, muitos dos valores que supostamente estariam no inconsciente
coletivo ficaram para tras. (...) pessoas que nunca actuaram de forma criminosa, contudo, e
tendo acesso a um elevado rendimento rapido e de maos limpas, se sentem atraidos para a
criminalidade, porém, a de colarinho branco. Sao individuos sobreadaptados (...) membros
influentes, de profissdes liberais, que transformam a lavagem de dinheiro numa das
maiores economias alternativas de mercado.” (Lourenco, 2002, p.3). Também neste
sentido escreve Adriana Sousa: “ Os crimes de branqueamento de capitais podem ser
associados aos do de colarinho branco. As pessoas com maiores poderes econémicos e
sociais é que podem ter a necessidade de branquear, por isso estes sdo crimes que ndo estdo
ao alcance de qualquer cidaddo e que decorrem no exercicio da sua atividade profissional:
0 branqueamento de capitais pode ser considerado como um crime de colarinho branco.”
(Sousa A., 2015, p.7).

A referéncia aos crimes de colarinho branco € feita por Figueiredo Dias e Costa
Andrade explicando que tais crimes encontram-se em mudltiplas areas como a saude, a
seguranga social e a economia. “Daqui derivam as grandes manchas da neocriminalizacdo
da chamada White-Collar Criminality e que abrange ilicitos em &reas com a salde, a
seguranca social, a economia etc. Daqui partem também aqueles autores que, numa

perspectiva mais critica e em nome de «politica criminal alternativa», advogam uma

N&o obstante ter surgido na década de trinta do século passado (nos alvores da modernidade) a expressao nao
deixa de ser atual, em razdo dos periodos de modernidade, modernidade reflexiva e p6s-modernidade que se
seguiram. Expressdo utilizada, tal como Anabela Miranda Rodrigues, constante da sua obra, A defesa do
arguido: uma garantia constitucional em perigo no admiravel mundo novo (Rodrigues, 2002). Esta
expressao tende a ser utilizada no sentido das novas exigéncias de investigacdo criadas pela sociedade global
e do risco, e as garantias de defesa do arguido, tema a que nos propomos tratar no capitulo Il do presente
trabalho.
18 Sobre a criminalidade organizada no branqueamento de capitais vide capitulo I, ponto 3, do presente
trabalho.
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deslocacdo do centro de gravidade do direito penal no sentido do privilégio dos interesses
colectivos.” (Dias & Andrade, 1997, p.437).

Tendencialmente, atribui-se a autoria desta expressao a Edwin Sutherland, no seu
discurso de tomada de posse como presidente da American Sociological Society em 1939.
Contudo, como bem referem Gilda Santos e José Cruz, este conceito de crimes praticados
por ricos e poderosos ja vem de Beccaria em 1764. Conforme referem: “ Ja em 1764,
Beccaria falava dos crimes cometidos pelos ricos e poderosos e que causavam grandes
danos para a sociedade. No mesmo sentido, Marx e Engels, em 1948, reforcam a ideia de
que os poderosos também cometem crimes.” (Santos & Cruz, 2015, p.54).

Jodo Conde Correia, analisando a origem do confisco das vantagens e proveitos
com base na ilicitude material das condutas que o legitimem, refere que a incriminacao do
branqueamento de capitais foi 0 seu primeiro instrumento e que esta incriminagédo resultou
da impossibilidade de se evitar ou reprimir o rendimento obtido atraves do tréfico de
estupefacientes — como veremos infra, em Portugal a descri¢do tipica originaria do
branqueamento encontrava-se na lei de combate a droga — que como se sabe traz grande e
avultados rendimentos aos seus agentes surgindo a necessidade de o colocar nos mercados
licito. Assim, a sua incriminacdo tem também como ratio a concretizacdo e transmissdo da
mensagem comunitaria que o crime ndo compensa. Conforme descreve: “ Com efeito, a
partir da segunda metade da década de 80 do século passado, devido ao insucesso da luta
contra o tréafico de estupefacientes, sobretudo, por influéncia norte americana, comegaram
a surgir propostas no sentido de criminalizar o branqueamento de capitais e, assim, privar
os traficantes das enormes fortunas geradas pela sua atividade ilicita. (...) Se ndo forem
tomadas as devidas precaucdes «as bases de uma economia legitima», a «estabilidade, a
seguranca e a soberania dos Estados» podem ser perigosamente abaladas. «Privar as
pessoas que se dediquem ao trafico ilicito dos produtos das suas actividades criminosas e
eliminar assim o seu principal incentivo para tal actividade» era entdo considerado como
uma tarefa essencial. ”” (Correia, 2012, p.41 e 42).

Segundo José Neves Cruz, em termos criminoldgicos, os crimes de colarinho
branco comportam certas caracteristicas comuns que permitem distingui-los da demais
criminalidade. Como explica: “ Em termos gerais a natureza do CCB contraria a
criminalidade comum, pois normalmente ndo estd associada a violéncia fisica, acontece
num contexto econdmico estruturado, a componente criminal é pouco visivel, as vitimas

sdo dificilmente identificadas e ndo € alvo de uma forte reprovacéo social. Os ofensores
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estdo bem integrados na sociedade, sdo pessoas respeitaveis, exercem uma atividade
profissional estavel, ndo raras vezes possuem elevadas condi¢des econdmicas.” (Cruz,
2013, p.61).

Como ja referimos ndo € um crime novo, ou pelo menos, a sua origem como crime
de colarinho branco, ja tem longa histéria. Contudo, a evolugdo social e a crise de valores
fizeram-nos despoletar passando a ser o centro das aten¢des a todos os niveis.!® Como
refere Candido Agra, relacionando a crise financeira e econémica com o crime: “ Ouso
caracterizar a historia do tempo presente como transicdo do “ tempo ocupado” pela vida
boa (do consumo, do espetaculo, da ideologia do bem estar, do prazer imediato, do
efémero, do dinheiro virtual) para o ““ tempo tragico” (uso as categorias de tempo de W.
Benjamim), o tempo da angustia prépria da incerteza, do desconhecimento do que
acontece, da inseguranca ontoldgica e existencial. E o tempo proprio da queda das
instituigoes, das sociedades, das civilizagoes.” (Agra, 2013, p.7).

Neste sentido escrevem também Gilda Santos e José Cruz, quando referem que os
crimes contra as pessoas sao considerados, pela comunidade mais “ criminosos” contudo,
cada vez mais ha o reconhecimento da danosidade que este tipo de criminalidade comporta
e a necessidade de continuar a divulga-la. Conforme referem: “ No entanto, o crime de
colarinho branco tem efeitos draméticos em diversas dimensdes globais e afetando ndo so6 a
presente geracdo mas, também as geracOGes futuras. Deste modo, é importante que se
continue a despertar a consciéncia local e global apoiando os movimentos que pretendem
chamara a ateng¢do para o impacto social de colarinho branco acarreta.” (Santos & Cruz,
2015, p.98). Também nesta linha de pensamento esta José Neves, André Lamas Leite,
Pedro Sousa e Daniela Wilks, referindo-se a crise financeira que operou na Gltima década
que voltou a fazer nascer o interesse por este tipo de criminalidade e que,
consequentemente, trouxe um novo tipo de crime de colarinho branco: o crime de
colarinho branco empreendedor. “ (...) pode ser definido como crime ocupacional

cometido por lideres e que inclui as quatro caracteristicas do empreendedorismo (enfoque

19 Demonstrador do que afirmamos é a recente noticia do Washington Post da autoria de Ana Swanson cujo
titulo € esclarecedor: “The ultra-rich are hiding away more money overseas than anyone realized”. (Swanson,
2017).
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na obtencdo de ganhos econdmicos ou financeiros, identificacdo de uma oportunidade;
inovacéo e assungéo de risco).” (Cruz; Leite; Sousa; Wilks, 2015, p.265).

Uma vez que a perspetiva criminologica muito de depende da sua origem e
evolucdo social e, consequentemente, legislativa concentremos, de seguida, a nossa

atencdo na origem histdrica do crime de branqueamento de capitais.

1.2 Perspetiva historica.

Do ponto de vista historico a doutrina vai divergindo sobre a sua origem contudo, a
expressdo branqueamento de capitais, ou melhor money laudering, surgiu pela primeira
vez nos Estados Unidos da América em 1920, em Chicago. Quando as méfias investiam o
seu dinheiro em lavandarias ou mesmo estacGes de servi¢co e assim dissimulavam 0s
proveitos obtidos pelas suas atividades ilicitas. Como os proveitos dos crimes eram, em
grande monta, o dinheiro os agentes teriam de o branquear, teriam de criar atividades ou
negocios que despistassem a sua origem ilicita. Conforme refere Schneider (Schneider,
2010, p.16) o crime surge porque o grosso dos crimes precedentes tém como resultado,
para o agente, dinheiro, muito dinheiro e assim é necessaria a sua transformacao de forma
a poder introduzi-lo no mercado. O autor, também citado por Adriana Sousa, refere
existirem 3 tipos de atividade de branqueamento: “ transformation (transformar o poder de
compra potencial em poder de compra real); pollution (aumentar a taxa de penetra¢do no
sectores da economia através dos investimentos e camouflaging (camuflar as organizagdes
criminosas e 0s seus agentes).” (Sousa, 2015, p.8). Estas atividades despoletaram com a
sociedade aberta, informacional e acessivel a todos. Os criminosos organizaram-se mais e
melhor e o branqueamento deixou as lavandarias e passou a estar em todos 0s sistemas:
politico, econdmico e financeiro.

Os Estados assistindo a este fendmeno juntaram forcas e criaram os diplomas ja
referidos em I, comecando pela Convencdo de Viena de 1988 até ao ultimo instrumento
internacional que é a Convencdo de Mérida de 2003. Conforme ja referimos supra, estes
instrumentos tém por fim reprimir e combater o branqueamento de capitais através da

unido de forgas entre os Estados, fundamentalmente no ambito da coordenagéo entre as
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autoridades judiciarias desses paises e até de outras entidades cujo escopo profissional é
mais permedvel a realizagdo do branqueamento, com especial atencdo para o sector da
banca.

Na Europa também bem cedo se fez sentir a necessidade de reprimir e prevenir o
branqueamento. Em 1991 é criada a primeira diretiva comunitéria que é consequéncia, no
ambito da legislacdo europeia, da Convencdo de Viena que, grosso modo, obriga a uma
maior atencdo por parte das instituicbes bancarias, nomeadamente na identificacdo dos
clientes e no controlo das suas transagdes. Esta diretiva prevé “ (...) o aprofundamento do
conhecimento do cliente: know your costumer (KYC). O KYC permite conhecer os
padrdes dos clientes, detetando as operagGes normais e as anormais para poder combater o
branqueamento de capitais e tendo como objetivo monitorizar os cliente de forma continua.
Prevé ainda o compliance: utilizacdo de filtros em sistemas informaticos possibilitando a
detecdo de operacOes de branqueamento de capitais e o due diligence: verificagdo dos
dados disponibilizados pelos clientes.”?® (Sousa, 2015, p.28). Posteriormente surge o
regulamento comunitario n.° 1781/2006%. Hoje revogado pelo regulamento 2015/847, de
20 de maio de 2015, do Parlamento Europeu e do Conselho.?? O primeiro regulamento
demonstrava, 0 que permanece no segundo, uma enorme preocupagdo com O
branqueamento de capitais entendendo-o como uma forma de financiamento do terrorismo.

Este regulamento surge ainda em consequéncia dos atentados do 11 de setembro de 2001.

20 Que estd na base da lei de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais que por nds serdo
aprofundados no capitulo 11, ponto 3, do presente trabalho.

21 Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CEL EX%3A32006R1781.

22 Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A32015R0847

Cumpre esclarecer que este regulamento acaba por cumprir a atualizacdo da evolucdo da Unido Europeia
com o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, em termos terminolégicos e, ao nivel do seu
conteido, determina montantes a partir dos quais se carece de dotar uma maior vigilancia por se poderem
associar ao financiamento do terrorismo. Assim as transferéncias individuais de fundos superiores a 1 000
EUR, ndo carecem dessa vigilancia salvo se, a transferéncia aparenta estar ligada a outras transferéncias de
fundos que em conjunto sejam superiores a 1 000 EUR, caso os fundos tenham sido recebidos ou pagos em
numerario ou sob a forma de moeda eletrénica andnima, ou se houver motivos razoaveis para suspeitar de
branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo. Conforme resulta do seu predmbulo e artigo
5° Na sequéncia deste regulamento comunitario surge um outro do mesmo ano e dia, 0 regulamento
2015/849, que esta na base da lei 83/2017, de 18 de agosto, criando novas deveres a novas entidade na
prevencao ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. Lei que sera por nos analisada no
ponto 3, do capitulo Il, do presente trabalho. Alterando também o regime juridico do branqueamento de
capitais, conforme referiremos, com maior pormenor, no ponto 1.3.2, do presente capitulo.
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Estabelece a necessidade de haver coordenacdo entre paises no fornecimento de
informagBes bancarias.?®> Ambos regulamentos nos seus artigos 2° estabelecem regras
relativas as informacdes que devem constar das transferéncias de dinheiro,
independentemente da moeda em que forem realizadas. Assim o diz 0 n.° 1 do regulamento
2015/847, do Parlamento Europeu e do Conselho: « O presente regulamento ¢ aplicavel as
transferéncias de fundos, em qualquer moeda, enviadas ou recebidas por um prestador de
servicos de pagamento ou um prestador de servicos de pagamento intermediario
estabelecido na Unido”. Segundo o Grupo de Acdo Financeira Internacional, doravante
GAFI, o branqueamento de capitais apresenta 3 fases: a colocacdo (placeamente), a
dissimulacdo (layering) e a integragéo (integration), as quais carecem de ser controladas,
ou pelo menos vigiadas, pelos diferentes paises.?*

Como iremos constatar no ponto 2 do presente capitulo, o branqueamento de

capitais e o terrorismo sdo dos crimes que estdo conexos entre si sendo, muitas vezes, 0

ZNo ponto 16 do seu preambulo pode ler-se: “Devido a ameaga potencial de financiamento do terrorismo
colocada por transferéncias anonimas, o prestador de servicos de pagamento do beneficidrio devera ter a
possibilidade de evitar ou corrigir essas situacfes, quando verificar que as informacfes sobre o ordenante
estdo omissas ou incompletas. A este respeito, deverd prever-se uma certa flexibilidade no que respeita a
extensdo das informagdes sobre o ordenante, com base na sensibilidade face ao risco. Além disso, o caracter
exaustivo e completo das informacGes sobre o ordenante devera ser da responsabilidade do seu prestador de
servigos de pagamento. No caso de esse prestador de servigos estar situado fora do territorio da Comunidade,
deverdo efetuar-se diligéncias adequadas reforcadas relativamente aos clientes, de acordo com a Directiva
2005/60/CE, quanto as relagdes transfronteiras de correspondente bancario com esse prestador de servicos de
pagamento.” No ponto 21, ja com relevancia em termos de investigagdo criminal, melhor da sua dificuldade
investigatdria, que nos propomos tratar no capitulo 111 do presente trabalho, consagra-se o seguinte: “Uma
vez que, no quadro de investigacBes penais, pode revelar-se impossivel identificar os dados requeridos ou as
pessoas envolvidas antes de terem decorrido varios meses ou mesmo anos apds a transferéncia inicial de
fundos, os prestadores de servicos de pagamento deverdo conservar oS registos das informacdes sobre o
ordenante, a fim de impedir, investigar e detetar o branqueamento de capitais ou o financiamento do
terrorismo. Este periodo devera ser limitado.”
24 Grupo de Acgdo Financeira Internacional (GAFI) é um organismo intergovernamental que tem por
objectivo conceber e promover, tanto a nivel nacional como a nivel internacional, estratégias contra o
branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo. Trata-se de um organismo de natureza
intergovernamental e multidisciplinar criado em 1989 com a finalidade de desenvolver uma estratégia global
de prevencdo e de combate ao branqueamento de capitais e, desde Outubro de 2001, também contra o
financiamento do terrorismo, sendo reconhecido a nivel internacional como a entidade que define os padrées
nesta matéria. O GAFI acompanha os progressos realizados pelos seus paises membros na implementagdo
das medidas necessarias, através de mecanismos de autoavaliacdo e avaliagdo mitua. Todas as informacées
necessarias deste Gabinete encontram-se no site: www.fatf-gafi.org. Dedicaremos mais atencdo a este
Gabinete no capitulo I1, ponto 3, do presente trabalho.
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primeiro, instrumental do segundo. Todavia o terrorismo ndo é um crime precedente mas
posterior ao branqueamento, sendo conex&o entre ambos maioritariamente umbilical.

Em termos de legislacdo interna, conforme ja referimos supra, o primeiro tipo
incriminador do branqueamento de capitais surgiu com o Dec. Lei 15/93, de 22 de Janeiro.
A preocupacédo, como é evidente, era criminalizar o branqueamento de capitais quando este
era oriundo do tréfico de droga e de outras substancias psicotropicas. Aqui fica
definitivamente esclarecido que o crime de branqueamento € um crime auténomo do
trafico de droga mas que deriva deste necessariamente. Neste sentido (Godinho, 1990,
p.76). A 8 de novembro de 1990 surge a Convencéo do Conselho da Europa relativa ao
Brangueamento, Deteccdo, Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime- STE n.° 141,
também denominada Convencdo de Estrasburgo, que foi transposta para o direito interno
portugués com a Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 70/97, de 13 de dezembro,
determinando no seu artigo 6° a obrigacdo de criminalizacdo de varias modalidades de
branqueamento de capitais de produtos do crime, entendendo-os como: qualquer vantagem
econdmica resultante de infragdes penais permitindo aos Estados-Partes que delimitassem
apenas as infraccOes principais ou categorias de infraccBes principais e promovendo uma
harmonizacdo, pelo menos parcial, entre os Estados outorgantes no que concerne a
incriminagdo do branqueamento de capitais. Conforme resulta da referida resolucéo da
Assembleia da Republica, no seu artigo 2° alinea a) foram feita reservas a obrigacdo de
criminalizacdo ficando Portugal obrigada a criminalizar as condutas branqueadoras
restrita aos casos de pratica dos crimes de trafico de droga e outras actividades ilicitas
relacionadas, terrorismo, trafico de armas, extorsdo de fundos, rapto, lenocinio,
corrupcdo, peculato e participacdo econdémica em negocio, administracdo danosa em
unidade econdmica do sector publico, fraude na obtencdo ou desvio de subsidio,
subvencdo ou crédito, infraccdes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada
com recurso a tecnologia informética e infraccGes econémico-financeiras de dimenséo
internacional, quando cometidas sob qualquer forma de comparticipacdo, tal como
definidos na sua legislacdo. E s6 em 2004, conforme referimos supra, com a lei 11/2004,

de 27 de marco, resultante da transposicdo da decisdo-quadro do Conselho de 26 de junho
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de 2001%, se criou na lei substantiva o tipo de ilicito de branqueamento de capitais, onde
se incriminam as condutas de converter, transferir, auxiliar ou facilitar operacdo, ocultar ou
dissimular a sua natureza, origem, localizacao, disposi¢do, movimentacdo ou titularidade
de vantagens obtidas por infracbes catalogadas na letra da lei e abrangendo, como clausula
geral infragBes punidas com pena de prisdo de duracdo minima superior a 6 meses ou
duracdo méxima superior a 5 anos. Descricao tipica que foi retificada nesse mesmo ano e,
posteriormente, alterada com a Lei n.° 59/2007, de 04 de setembro, que trouxe grandes
alteracdes nos crimes sexuais em geral, alterando-lhes a natureza processual penal, de
modo a alargar a sua punibilidade, transformando, alguns em crimes publicos, sendo, por
isso, desnecesséria a sua referéncia na circunstancia dos crimes que dependem de queixa.
A mesma descricdo do tipo foi alterada, recentemente, com a lei 83/2017, de 18 de agosto,
a qual veio acrescentar, ao seu catadlogo de crimes precedentes, o crime de venda,
circulagdo ou ocultacdo de produtos ou artigos constante do codigo da propriedade
industrial; esclareceu a questdo da competéncia da lei penal portuguesa, no espaco, no que
concerne ao branqueamento de capitais e seus crimes precedentes quando praticados fora
do territério nacional; e alterou, radicalmente, a questdo da natureza semipublica ou
particular dos seus crimes precedentes, ou seja, mesmo que tenham esta natureza, e a
queixa ndo tenha sido apresentada atempadamente, o0 branqueamento continua a ser
punivel.

Elementos da descrigdo tipica que analisaremos de seguida.

% Disponivel em:

http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/2001-500-jai-
decisao/downloadFile/file/DQ_2001.500. JAI Brangueamento de capitais.pdf?nocache=1199976380.33
Sendo certo que esta diretiva foi antecedida pela diretiva comunitaria 91/308/CEE, do Conselho que foi
transposta a para a ordem juridica interna, conservando a tipificacdo do branqueamento resultante do trafico
de drogas e criando deveres as entidades financeiras, tais como obrigacdo de comunicé-la, e a obrigagéo de
preservar documentos, e sendo alterada em 2001 com a ja enunciada diretiva que resultou assim na lei
11/2004, de 27 de margo que esta na origem da tipificacdo do branqueamento de capitais no CP.

Muitos outros atos normativos surgiram posteriormente e algum deles de extrema relevancia para a
investigacao criminal que nos propomos tratar no capitulo I, ponto 3 do presente trabalho.
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1.3 Implicag¢fes dogmaticas.

Chegou agora 0 momento de analisar o crime de branqueamento de capitais, do
ponto de vista dogmatico, a que vamos dedicar uma especial atencdo (mas sem descurar o
principal escopo do presente trabalho). Analisaremos, assim os problemas dogmaticos que
terdo implicagdes processuais na recolha e producgéo de prova.

Conforme se referiu supra o crime de branqueamento de capitais é, em termos
dogmaticos, caracterizado por ser um crime de perigo, comum e de mera atividade. Os
seus elementos objetivos reconduzem-se, as vantagens ou bens, incluindo os direitos e as
coisas, alcancadas através de um facto ilicito tipico antecedente, que constam do tipo
incriminador especificamente, e bem assim, em nome de uma clausula geral, dos factos
ilicitos puniveis com prisdo por mais de 6 meses ou de duracdo maxima superior a 5 anos
de prisdo. Ha uma relacdo de instrumentalidade com os crimes precedentes onde se discute
0 concurso real ou o concurso aparente entre o branqueamento e aqueles.

O branqueamento de capitais € um crime, comum, de mera atividade e de perigo e
necessariamente um crime doloso.

Vejamos cada uma das caracterizacgoes.

1.3.1 O bem juridico.

Para aferirmos esta conceptualizacdo do crime de branqueamento de capitais
importa deter um pouco mais de atencdo na defini¢do do seu bem juridico. Melhor, é com a
delimitacdo deste que podemos aferir da qualificacdo do crime quanto a qualidade do

agente, quanto ao resultado e quanto a lesdo do bem juridico.
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Na exposi¢do de motivos da proposta de Lei n.° 73 IX, que esteve na origem da
alteracdo ao CP de 2004, consta que o branqueamento de capitais ““ em primeira linha é um
crime contra a administracdo da justica, na medida em que a actividade do branqueador
dificulta a actuacdo da investigacdo criminal relativamente ao facto ilicito subjacente”.?
Daqui resulta que a necessidade da tipificacdo autdbnoma e no catalogo classico do direito
penal do crime de branqueamento de capitais surgiu por dificuldades investigatorias dos
seus crimes precedentes. Isto €, o agente do crime previsto no 368°-A, com as condutas ali
descritas vai prejudicar a recolha da prova dos crimes precedentes, cuja investigacao
criminal quanto a estes ja é por si s6 muito dificil de operar.?” N&o deixa de ser curioso
constatar, que a ratio positivada do legislador na incriminagédo de um comportamento, com
penas bastante pesadas, surja por dificuldade de investigacdo de outros crimes.

Quanto a nds, desde logo isto significa a necessaria instrumentalidade entre o
branqueamento e os crimes precedentes que tem de ser tida em conta no ambito da aferi¢éo
do concurso de normas ou de crimes e um refor¢o na prevencdo geral e especial positivas,
que € o mesmo que dizer que se pretendeu criar para o branqueamento um bem juridico
autonomo apesar de instrumental aos crimes precedentes. Restara saber se efetivamente tal
se verifica, caso a caso.

Quanto a determinacdo do bem juridico a doutrina divide-se em dois grupos,
essencialmente: os que defendem que o branqueamento de capitais protege um s6 bem
juridico e os que defendem que este protege varios bens juridicos. Segundo Vitalino Canas:
“ Ha concepgdes monistas e concepcdes plurais. No ambito das concep¢Ges monistas, uma
resposta partilnada por muitos autores, e até pelo legislador, como se observou, aponta na
direcgdo do bem juridico da administracé@o da justica. (...) As concepgdes plurais partem
da observacdo e da afirmacdo de um certo ponto de vista: a tipificacdo e a punicdo do
branqueamento ndo visa salvaguardar sempre o mesmo bem juridico.” (Canas, 2004, p.17-

18). Para alguns a administracdo da justica € o bem juridico protegido pelo crime de

ZDisponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=19717

27 Sobres as dificuldades de investigacdo da criminalidade organizada e do branqueamento de capitais vide,
capitulo Il, pontos 1 e 2.
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branqueamento de capitais, para outros ndo sO. Se em causa estdo grandes redes
organizadas que praticam crimes economico-financeiros e crimes fiscais, graves e de alta
rentabilidade, ndo se pode reduzir o bem juridico a administracdo da justica. Mas ter-se-a
que a este acrescentar os demais bem juridicos que os crimes precedentes pretendem
proteger. Neste sentido Vitalino Canas (ldem, 2004, p.19) “ Donde se conclui que o
branqueamento de capitais € um crime pluriofensivo cuja tipificacdo visa a tutela de uma
multiplicidade de bens juridicos. Pela natureza transnacional, volumosa e altamente
organizada que o fendbmeno do branqueamento adquiriu, pode dizer-se que os bens
protegidos sdo, a cabeca, o funcionamento dos sistemas politicos e dos sistemas
econdmico-financeiros global de cada Estado.” Também na mesma linha de pensamento
estd Rui Gongalves que nos diz “ (...) este ndo contraria uma visao plural dos interesses
protegidos pelo tipo legal do branqueamento”. (Gongalves, 2007, p.63) Para o referido
autor é entdo claro que o branqueamento de capitais protege varios bens juridicos. Para
Pedro Caeiro, assentando o seu estudo na ratio dos instrumentos comunitarios que estdo na
sua origem, o branqueamento de capitais serve para proteger: “ (...) os interesses na
“pureza da circulagdo dos bens” e na administragdo da justiga.” (Caeiro, 2003a, p.1084).
Para este autor o bem juridico protegido consiste também em garantir que as transacoes
econodmicas ou financeiras, que geram riqueza, advenha de atos licitos ou juridicamente
legitimos, mas principalmente o ““ interesse do aparelho judiciario na deteccéo e perda das
vantagens de certos crimes.” (Idem, 2003, p.1086). Segundo Julio Villarejo, na nossa
vizinha Espanha, o bem juridico protegido pela incriminacdo do branqueamento de capitais
tem dois assentos: uma protecdo mediata que seré a pureza da circulacdo de bens segundo
Pedro Caeiro e imediatamente protege o interesse do Estado interno e, ao nivel europeu em
controlar os rendimentos obtidos através da pratica de crimes. Em suas palavras: “ (...)
protegiendose de forma mediata el ordem socioecondémico y, de forma inmediata, el interés
del Estado en controloar el flujo de capitales dimanantes de actividades delictivas y capaz
de influir en el sistema econémico nacional, o, incluso, europeu.” (Villarejo, 2010, p.270).
Também no mesmo sentido que Pedro Cairo escreve Anabela Rodrigues. Para esta
autora a incriminacdo do branqueamento tem uma finalidade associada a administracdo da
justica no sentido da detecdo e perda das vantagens obtidas e consequentemente na
manuten¢do na pureza da economia. ““ (...) cabe na compreensdo da incriminacdo do
branqueamento um sentido que a liga & prossecucgdo de um interesse do aparelho judiciario

— e, assim, da administracédo da justica — na deteccdo e perda das vantagens alcancadas com
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a prética de certo tipo de criminalidade, em que, a crescer a caracteristica de gerar
avultados lucros sobressai a gravidade que a qualifica.” (Rodrigues, 2015, p.232).

N&o podemos deixar de partilhar as posices de uma multiplicidade de bens
juridicos que sd@o protegidos com o branqueamento de capitais. Ndo se podera reduzir o
bem juridico do branqueamento de capitais & administracéo da justica, todavia ndo pode ser
descurada que esta é dele parte integrante. Alias, é o que resulta do n.° 9 do artigo 368°-A,
que traduz uma necessidade de auxilio investigatério, através do agente do crime de
branqueamento na perseguicdo dos agentes dos crimes precedentes. E deste dispositivo
legal que nos iremos ocupar no capitulo 11l do presente trabalho, de onde resulta, como
teremos oportunidade de demonstrar, 0 aparecimento de um novo meio de obtencdo e de
prova que € o estatuto do arrependido colaborador. Todavia é evidente que a danosidade
que o branqueamento de capitais traz a nossa sociedade, nos dias que correm, pela sua
ligacdo umbilical as redes criminosas organizadas com o Obice de atentar contra a
economia, as finangas publicas de forma grave, tem em vista também proteger esses dois
grandes vetores do funcionamento de um Estado: a sua economia e as suas financas
publicas. Ja sem descurar também a sua forte ligacdo ao terrorismo que hoje em dia é um
crime, que para além de atemorizar o homem, na sua acegdo ontologica, tem efeitos
mundiais avassaladores.?® Todavia, conforme melhor explicitaremos infra, em alguns dos
crimes precedentes do branqueamento, a tutela penal esgota-se com estes, ou seja, a
conduta tipica do crime precedente, em nossa opinido, implica desde logo condutas
branqueadoras e assim, ndo fard sentido, melhor, ndo serd legitimo punir pelo
branqueamento, porque neste caso 0 bem juridico ja esta a ser protegido com o crime
precedente e até por outras razdes dogmaticas. A conduta do agente com a préatica do crime
precedente esgota a tutela penal, pois a acdo de branquear resulta do proprio crime
precedente onde a disponibilidade monetaria é contemporanea deste.

E assim, determinada a definicio do seu bem juridico, concluimos que o
branqueamento de capitais € um crime de perigo abstrato, uma vez que ndo € necessaria a

efetiva lesdo no seu bem juridico, apesar de muitas vezes se verificar no caso concreto face

28 Tematica a que nos entregaremos no ponto seguinte do presente trabalho.
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a danosidade criada pelo branqueamento como consequéncia dos crimes precedentes, basta
0 perigo dessa lesdo. O perigo ndo se encontra descrito nos seus elementos objetivos do
tipo, ou seja, ndo é necessario que se demonstre, em concreto, a verificacdo do seu perigo,
a conduta por si so € suficiente. O perigo de lesdo do bem juridico é tdo grande que basta a
verificagdo da conduta tipica para ser legitima a intervencdo penal do Estado. A
perigosidade do crime de branqueamento de capitais € resultado de ser pluriofensivo. H&
uma antecipacdo da tutela penal, pois o legislador incrimina a conduta mesmo sem haver
lesdo no bem juridico ou qualquer resultado.

Assim, se € um crime de perigo abstrato € também um crime de mera atividade, ou
seja, a conduta tipica € suficiente para a responsabilizagdo criminal, prescinde-se da
verificacdo de um resultado. Em termos dogmaticos, neste tipo de crimes, aquando da
analise da tipicidade objetiva, é apenas exigivel ao intérprete que verifique a realizacdo das
condutas descritas no tipo, ndo sendo necessario relaciond-las com qualquer outro
elemento objetivo, o resultado, porque este ndo existe.?® Alias, os crimes precedentes do
branqueamento de capitais também o sdo. N&o todos de facto mas, aqueles que mais
preocupam o legislador e a comunidade por forca na nova sociedade que origina a
neocriminalizacdo os crimes econémicos e fiscais, sdo também crimes de perigo e de mera
atividade. Pois, como o bem juridico é difuso ou supra individual, a mera conduta tipica é
suficiente para legitimar a incriminacdo e a responsabilizacdo criminal do agente, até
porgue muita das vezes 0s danos que este tipo de crimes causam Sao irreparaveis o que
também é comum nos crimes econémicos.

E, por fim, é um crime que pode ser praticado por qualquer pessoa: € um crime
comum. O que pode ndo acontecer relativamente aos seus crimes precedentes. Basta

pensarmos nos crimes quando cometidos no exercicio de funcdes publicas, em especial na

29 Referimo-nos a Teoria do Risco de Claus Roxin onde se exige ao intérprete, que afira na tipicidade
objetiva, quando os crimes sdo de resultado, se 0 agente criou ou aumentou um risco; se esse risco é proibido
e essa criacdo ou aumento se materializou no resultado tipico. Ora esta formulacdo ndo é necessaria nos
crimes de mera atividade como é o branqueamento de capitais, pois ndo ha que estabelecer qualquer nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado, porque este ndo é elemento objetivo do tipo. Sobre este conceito
vide por todos Figueiredo Dias. Em suas palavras “ Nos crimes de resultado sob a forma de comisséo por
ac¢do o tipo pressupde a producdo de um evento como consequéncia da actividade do agente. (...) Se, pelo
contrario, o tipo incriminador se preenche através da mera execucdo de um determinado comportamento
estaremos em face dos crimes de mera actividade.” (Dias, 2007:306).
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corrupgdo passiva, em que a qualidade de funcionario® é elemento objetivo do tipo e
portanto, s6 estes o podem praticar. S&o assim, crimes especificos proprios.3!
Resta analisar a descricdo dos elementos objetivos e subjetivos do crime de

branqueamento de capitais o0 que faremos de seguida.

1.3.2 A descricao tipica.

Os elementos objetivos do crime de branqueamento de capitais sdo converter,
transferir, auxiliar ou facilitar alguma operacdo de conversdo ou transferéncia de

vantagens, por si ou por terceiro, direta ou indiretamente, com o fim de dissimular a sua

30 Que consta do artigo 386° do CP:
1 - Para efeito da lei penal a expressdo funcionério abrange:
a) O funcionario civil,
b) O agente administrativo; e
c) Os arbitros, jurados e peritos; e
D) Quem, mesmo provisoria ou temporariamente, mediante remunera¢do ou a titulo gratuito, voluntaria ou
obrigatoriamente, tiver sido chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade
compreendida na fungdo puoblica administrativa ou jurisdicional, ou, nas mesmas circunstancias,
desempenhar fungdes em organismos de utilidade publica ou nelas participar.
2 - Ao funcionério sdo equiparados os gestores, titulares dos 6rgdos de fiscalizacdo e trabalhadores de
empresas publicas, nacionalizadas, de capitais publicos ou com participagdo maioritaria de capital publico e
ainda de empresas concessiondrias de servicos publicos.
3 - S&o ainda equiparados ao funcionario, para efeitos do disposto nos artigos 335.° e 372.°a 374.°
a) Os magistrados, funcionarios, agentes e equiparados de organizacfes de direito internacional publico,
independentemente da nacionalidade e residéncia;
b) Os funcionarios nacionais de outros Estados, quando a infragdo tiver sido cometida, total ou parcialmente,
em territério portugués;
c) Todos os que exercam funcdes idénticas as descritas no n.° 1 no ambito de qualquer organizacao
internacional de direito publico de que Portugal seja membro, quando a infraccéo tiver sido cometida, total
ou parcialmente, em territério portugués;
d) Os magistrados e funcionarios de tribunais internacionais, desde que Portugal tenha declarado aceitar a
competéncia desses tribunais;
e) Todos os que exercam fungdes no ambito de procedimentos de resolucdo extrajudicial de conflitos,
independentemente da nacionalidade e residéncia, quando a infracdo tiver sido cometida, total ou
parcialmente, em territ6rio portugués;
f) Os jurados e &rbitros nacionais de outros Estados, quando a infracdo tiver sido cometida, total ou
parcialmente, em territorio portugués.
4 - A equiparacdo a funcionario, para efeito da lei penal, de quem desempenhe fungdes politicas é regulada
por lei especial.
31 Sobre os crimes conexos ao branqueamento de capitais vide ponto 2 do presente capitulo.
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origem ilicita, ou de evitar que o autor ou participante dessas infracfes seja criminalmente
submetido a uma reacdo penal; ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem,
localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou titularidade das vantagens, ou os direito a ela
relativos. Encontram-se descritos no n.° 2 e 3 do artigo 368°-A do CP, respetivamente.

Estabelece o n.°1 quais s&o os ilicitos tipicos precedentes cujas vantagens ou bens
podem ser objecto do branqueamento. Consta assim o lenocinio, o abuso sexual de
criancas ou de menores dependentes, extorsdo, traficos de estupefacientes ou de
substancias psicotropicas, trafico de armas, trafico de érgdos ou tecidos humanos, trafico
de espécies protegidas, fraude fiscal, trafico de influéncia, corrupcéo e demais infragdes
referidas no n.° 1 do artigo 1° da Lei 36/94, de 29 de setembro®? e no artigo 324° do Cédigo
da Propriedade Industrial®3, e por fim uma clausula geral onde se englobam os ilicitos
tipicos puniveis com pena de prisdo de duracdo minima superior a 6 meses ou de duragédo
maxima superior a 5 anos. 3*

Tratando-se, como se disse, de um crime de mera atividade a verificacdo de
qualquer uma destas condutas legitima a responsabilizacdo criminal.

Quanto as modalidades da acdo a questdo que se coloca é saber se o crime pode ser
cometido por acdo ou por omissdo. Quanto a nés € um crime que ndo pode ser praticado
por omissao pois, todas as condutas tipicas descritas pressupdem um facere e um agere,
ndo um non facere ou um non agere, Neste sentido encontramos também Vitalino Canas.
Autor que entende que o crime s6 pode ser praticado por agdo: “ Quanto as modalidades da

accdo, o crime de branqueamento € apenas susceptivel de ser cometido por via de acc¢éo.

%2 Lei relativa a medidas de combate a corrupcgdo e a criminalidade econdmica e financeira. Da qual dispde
seu n.° 1 o seguinte catalogo de crimes: a) Corrupgao, peculato e participacdo econdémica em negécio; b)
Administracdo danosa em unidade econdmica do sector publico; ¢) Fraude na obtencdo ou desvio de
subsidio, subvenc¢do ou crédito; d) InfraccGes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada, com
recurso a tecnologia informatica; e) InfraccBes econdmico-financeiras de dimensdo internacional ou
transnacional. Disponivel em : http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=145&tabela=leis

Lei com alguma semelhanca com a lei 5/2002, de 11 de janeiro que sera por nos aprofundada no ponto 3,
capitulo 11, do presente trabalho.

33 Crime que foi também alterado e aduzido ao branqueamento de capitais pela, ja enunciada, lei 83/2017, de
18 de agosto. Curioso é o facto da Unica alteragdo ao crime de venda, circulagdo ou ocultagdo de produtos ou
artigos, consistir, apenas e tdo sd, na alteracdo da pena de prisdo de um ano (redacgdo anterior) para 18 meses.

34 Sobre os crimes precedentes descritos e sua conexdo com o branqueamento vide ponto 2 do presente
capitulo.
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N&o sendo um crime de resultado (¢ um crime de mera atividade, que se esgota na propria
acdo penal) ndo é possivel a comissdo por omissao (artigo 10° do CP) ”. (Canas, 2004,
p.148). E ao terminar esta afirmacdo o autor cita um outro que tera uma posicao contraria.
Rodrigo Santiago. Este autor quando escreve o artigo citado (em 1994 note-se), o crime de
branqueamento de capitais estava inserido na lei da droga. Era tudo muito recente a data.
Hoje a propria préatica do foro e as novas e sucessivas intervencdes do legislador obrigam a
pensar com mais cautela e rigor esta construcdo. Escreve assim o autor: “ O principio da
equiparacdo da acgdo (positiva) a omissdo encontra guarida no artigo 10° da CP.
Evidentemente que, no caso, a afirmar-se a possibilidade da comissdo omissiva, ela s
poderd relevar na sede da chamada omissdo impura.” (Santiago, 1994, pp.548-549). E de
seguida traz dois exemplos de branqueamento praticados por omissdo impura: quando um
inspetor da policia judiciaria sabe, por forca da sua atividade de investigacdo criminal, que
um traficante de droga vai branquear o produto do crime e nada faz; e quando um detetive
privado contratado por uma vitima de um crime de roubo e nesse &mbito descobre que o
agente esta prestes a branquear esses produtos e nada faz. Um e outro estdo, segundo o
autor, a praticar o crime de branqueamento de capitais por omissdo impura, pois ambos,
por lei ou por contrato, respetivamente, estdo obrigados a impedir verificagdo do resultado
deste crime. E aqui ndo que estamos de acordo com o autor e que nos permitimos chegar a
conclusdo que o crime de branqueamento sé pode ser praticado por acdo. Este crime nédo
tem resultado tipico, logo nunca qualquer agente pode ser obrigado por lei, contrato,
ingeréncia, dominio absoluto da fontes de perigo® a evitar a producdo de um resultado que
néo faz parte do tipo. Realcamos de novo que aquando da obra citada o tipo de legal estava
insito ao crime de tréafico pelo que se compreende o entendimento deste ser o resultado que
se deveria evitar com o branqueamento, o que face ao novo tipo incriminador ja ndo
acontece.

Hoje este nosso entendimento tem ainda outro suporte argumentativo e legal: a Lei
n. 25/2008, de 05 de Junho, lei do combate ao branqueamento de capitais e do

3 Enumeramos as principais fontes do dever de garante. Para melhor compreensédo dessa figura vide por
todos. Figueiredo Dias (Dias, 2007, pp.933-953).
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financiamento do terrorismo, revogada, recentemente, pela lei 83/2017, de 18 de agosto,
mas Cujo escopo se mantém, essencialmente, idéntico.*® Desta lei resulta um conjunto de
deveres a ser cumprido por entidades financeiras e ndo financeiras. A grande parte desses
deveres consiste no cumprimento da obrigacdo de colaboragdo, identificacdo, segredo,
abstencdo, comunicagéo, entre outros. Basta lermos o artigo 11° da referida lei onde todos
eles se encontram descritos, e que, se ndo forem exercidos ndo estamos, sem mais, perante
a pratica do crime de branqueamento de capitais por omissao mas, sim, perante a pratica
das contraordenaces dela constante. Tudo ird depender do tipo de deveres que é violado e
do conhecimento e vontade que demonstra em fazé-lo. E quando se trate de um Orgéo de
Policia Criminal (doravante OPC) ou uma autoridade judiciaria a incumprir poderemos
estar perante outros crimes contra a realizacdo da justica, como a denegacdo de justica e
prevaricacio®’, a prevaricacdo de advogado ou de solicitador® e o favorecimento pessoal
praticado por funcionario® e ndo o branqueamento de capitais. Neste sentido também ja
escrevia Nuno Branddo, ao analisar a diretiva comunitaria que estd na origem da referida
lei: “ O legislador nacional optou, assim, e bem, por ndo criminalizar a violagdo desses
deveres (...) . (Brandéo, 2002, pp.26-27). Contudo, como melhor explicaremos infra ndo
é exatamente assim.

Logo, aparentemente, o crime de branqueamento de capitais s6 admite a sua
realizacdo através de condutas positivas ou de acdo. Se fosse possivel configurar o crime
de branqueamento de capitais como um crime de omissdao impura, quando a fonte do dever
de garante é a lei, deixariam de existir omissdes puras. Socorramo-nos de um outro crime
para demostrar de forma mais pragmatica 0 nosso pensamento. Se 0 agente pratica a
omissdo pura prevista no artigo 200° do CP, a omissao de auxilio, e se com essa omissdo
de auxilio alguém morrer, existe, por forca deste crime a obrigacdo imposta por lei de
garantir o socorro, logo, a lei obriga a uma determinada conduta. Se o agente nao a realiza

e hd um resultado morte, afastar-se-ia a omissao pura e o agente seria punido por crime de

% Disponivel em: http://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=991&tabela=leis. Que sera
por nds analisada com mais acuidade no ponto 3.2.1, capitulo I1, do presente trabalho.

37 Previsto no artigo 369° do CP.

38 Previsto no artigo 370° do CP.

39 Previsto no artigo 368° do CP.
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homicidio por omissdo, crime de omissdo impura porque se verificou o resultado morte e
por lei 0 agente estava obrigado a promover o socorro. O que ndo é verdade. N&o se pode
concluir que sempre que em consequéncia de uma omissdo pura advenha um resultado,
esta deixe de existir apenas porque a lei, por forca da descricdo da mesma omissdo pura,
obriga a realizar um comportamento, passando a existir uma omissao impura.

Assim, e em jeito de conclusédo, quanto a nds o crime de branqueamento de capitais
€ um crime que s pode ser praticado por acdo neste conspecto, pois a descri¢do tipica do
branqueamento admite a omissdo no seu n.° 3, contudo aqui a omissdo € pura se as
condutas de ocultacdo, dissimulagdo consistirem objetivamente no incumprimento, 0 ndo
fazer, de certos deveres, de certas entidades com dolo de que tais vantagens ou direitos séo
oriundos dos crimes precedentes. Os elementos objetivos do tipo do numero 3 tém de ser
analisados em conjunto com os elementos subjetivos, o que faremos de seguida.

Resta-nos assim referir quanto aos elementos objetivos deste tipo de crime que a
preocupacdo do legislador, face a danosidade dos mesmos, é de tal ordem que esgota na
incriminacdo todas as condutas que permitem a dissimulacdo ou dissipacdo das vantagens

ou bens oriundos dos factos tipicos de ilicitos referidos.

1.3.3 O tipo subjetivo.

No que concerne ao tipo subjetivo, € um crime doloso. A doutrina discute se
qualquer modalidade do dolo é ou ndo possivel no crime de branqueamento de capitais. E
indubitavel que para que um agente atue com dolo tenha de conhecer e querer todos 0s
elementos da factualidade tipica, ou seja conhecer e querer os elementos objetivos que
supra descrevemos, desde as condutas, as vantagens e objetos e de onde estas sdo oriundas.
Ora se assim entendermos ndo pode bastar o dolo eventual, pois a mera conformacéao de
que podera estar a praticar o crime ndo € possivel na medida em que o agente tem de saber
e querer o crime precedente. E verdade que o tipo de ilicito nfo exige, pelo menos de
forma expressa, que o agente tenha efetivo conhecimento da origem ilicita das vantagens
ou dos bens, tal exigéncia na nossa leitura resulta da propria sistematica da norma. Repare-

se, 0 n.° 1 surge como uma espécie de definicbes legais, ou seja, para melhor se

55



compreender o tipo incriminador, esclarece o legislador quais sdos os ilicitos precedentes
de onde suas vantagens ou bens podem ser branqueadas, logo o agente para poder ter dolo
deste crime tem de conhecer os ilicitos constantes dessa definicdo legal. Neste sentido
encontramos Jorge Godinho na senda da construcédo de Faria Costa. O primeiro autor refere
que “ (...) para haver dolo eventual é necessario ter conhecimento do que se passou e da
proveniéncia de quaisquer bens. (...) existem trés possibilidades de relacionamento
cognoscitivo de alguém com a origem ilicita de certos bens: conhecimento, duvida ou
desconhecimento.” (Godinho,1990, p.44). Assim o0 saber e 0 ndo saber ao certo sdo
realidades distintas e ao admitir o dolo eventual impde um dever de esclarecimento da
proveniéncia de quaisquer bens, visto que, existe a possibilidade de terem proveniéncia
ilicita. O n.° 2 do referido artigo prevé um fim especifico da conduta do agente: (...) com o
fim de dissimular a origem ilicita, ou de evitar que (....). Logo, em nossa opinido, o agente
tem de conhecer e querer a origem do dinheiro em movimentagdo. O dolo deve estar
dirigido a conduta de dissimular a natureza, origem, localizacdo e disposic¢ao dos bens, ou
seja, 0 autor atua porque conhece a origem criminosa dos bens e porque Ihes quer dar
aparéncia de licitude. SO pode ser punido se tiver consciéncia de que estd a ocultar ou
dissimular dinheiro, bens, direitos ou valores cuja procedéncia sabe ser relacionada com os
crimes antecedentes previstos na lei. Quanto a nds esse fim do n.° 2 também se deveria
aplicar as condutas do nimero 3 mas ndo é, contudo, o que resulta da letra da lei. Tal
construcdo melhor explicaremos infra.

Segundo Marisa Monteiro:* Para quem aceita o dolo eventual, basta que o agente
saiba ou suponha saber que a fonte dos bens é uma infrac¢do penal, ndo sendo necessario
gue conheca exactamente a descricdo da modalidade tipica, nem que tenha conhecimento
de que se trate exactamente de um facto culpavel e punivel. Nao se requer o conhecimento
de quem cometeu a infraccdo antecedente, as consequéncias ou que existe um vinculo
pessoal entre os autores. Nao é exigivel a obtencdo de um proveito especifico ou de um
resultado final. A simples ocultacdo ou dissimulacdo do dinheiro ou valores ja basta para
cumprir as exigéncias tipicas do preceito punitivo, pouco importando a obtencdo de
vantagens ou 0 enriquecimento por parte do autor. Pouco importa se 0 agente cometeu
mais de um comportamento proibido, pois tera praticado um crime Unico.” (Monteiro,
2012, p.39). Quanto a nos, no que concerne as condutas do n.° 2 tal tipo subjetivo nédo é
legitimo, pois entendemos que h& aqui um elemento subjetivo especifico que determina,

necessariamente um dolo direto, o que ja ndo se verifica no nimero 3. Pedro Caeiro
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defende a possibilidade da verificacdo do dolo eventual, mas ndo o faz sem mais. O que
defende aquele autor, na nossa perspetiva, € que o dolo eventual é possivel quer na
clausula geral constante no n.° 1 do artigo 368°- A do CP, quer nos demais tipos de ilicitos
descritos no mesmo numero. Conforme escreve: “ O dolo tem, portanto, de abranger a
proveniéncia ilicita das vantagens, se, o facto de estas provirem de um (ou Varios) facto (s)
constitutivo (s) dos ilicitos-tipicos especificadas ou puniveis com pena de prisdo superior a
5 anos. Em qualquer dos casos, é suficiente a representacdo de que as vantagens provém
desses factos, ndo tendo o dolo de abarcar a identidade do agente nem a qualificacéo legal
(o nomen juridico) dos mesmos. No que diz respeito aos crimes designados através da
clausula geral de gravidade da pena aplicavel, basta que o agente represente que as
vantagens procedem de facto que a lei efetivamente ameaca com pena superior ao limite
indicado, sendo irrelevante, para efeitos de exclusdo do dolo, o erro sobre s as penas
aplicaveis, ja que so os factos precedentes, ndo as penas para ele cominadas, sdo elementos
do tipo.” (Caeiro,2010a, p.438). E admite-0 por razbes de politica-criminal e ndo por
fundamentos dogmaticos: “ Se isso acontecer, ndo vemos grande diferenga, em termos
materiais, entre o conhecimento efectivo da proveniéncia ilicita dos bens e a simples
conformacdo com essa possivel proveniéncia, sendo certo que esta se afigura, como ja
mostrdmos, a solugdo politico-criminalmente mais adequada a realidade sobre que se quer
actuar.” (Caeiro, 2010a, p.438). Destas afirmacGes depreendemos que o autor admite
claramente o dolo eventual no que concerne a clausula geral de gravidade bem como os
demais tipos de ilicito. Contudo, adiantamos ja que, para nos, o dolo, independentemente
da sua modalidade, por regra, é conhecer factos propriamente ditos, tipificados na lei, e ndo
factos normativos ou meras qualificac@es juridica.*® Assim, o agente tem de conhecer o
facto precedente como facto e ndo saber qual € o nome gue o legislador lhe da nem qual é a
pena que lhe atribui. O que o legislador permite € que continue a verificar-se o dolo mesmo
que o agente desconheca o autor ou o lugar da pratica do crime precedente. E de facto

assim parece fazer sentido na medida em que as verdadeiras condutas branqueadoras que o

40 Sobre a diferenca entre factos normativos e factos propriamente ditos, vide por todos Frederico Isasca
(Isasca, 2003).
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agente deve conhecer e querer encontram-se descritas no n.° 2 do artigo 368°-A.
Dependentes de um crime precedente que o agente tem apenas que saber que existe.

Com o entendimento de ser admissivel o dolo eventual encontramos também Jorge
Dias Duarte. Este autor entende que o dolo do branqueamento assume as suas trés
modalidades defendendo que com isto ndo se estd a presumir a culpa do agente pois a sua
existéncia ¢ aferida atendendo ao caso concreto. Em suas palavras: “ Desta forma, caso
exista material probatério que demonstre que o agente efectivamente sabia, (ou pelo menos
representou a eventualidade de tal suceder e com ela se conformou), que os bens ou
produtos do objecto da sua accdo eram provenientes da pratica do crime-base, e tal
conhecimento ndo obstou a que agisse sobre os mesmos, (ou foi mesmo a razédo que
conduziu a respectiva actuacdo), o agente encontrar-se-a incurso na pratica do crime do
artigo 23°” (Duarte, 2002, pp.151-152). Este autor, ndo obstante estar a analisar o tipo de
branqueamento conforme se encontrava descrito na Lei da Droga (Dec. Lei 14/93, de 22 de
Janeiro), suas construcdes sdo ainda defensaveis com a sua incriminagdo no CP.*%. Quanto
a nos parece-nos que o autor confunde tipo subjetivo com culpa por um lado, e por outro o
dolo eventual pode ser dificil de ser demonstrado processualmente mas tem de o ser. Ndo
se pode presumir, seja a que crime for, a conformacdo do tipo objetivo, tera de existir no
processo meios de prova que permitam ao julgador chegar a essa conclusdo de forma
inequivoca. E é exatamente por forca desta necessidade probatéria que entendemos, para
além de outros argumentos que apresentaremos infra, que as condutas brangqueadoras
constantes do n.° 2 do artigo 368°-A ndo podem ser puniveis a titulo de dolo eventual.

Mais, conforme defende Marisa Monteiro a possibilidade de admitirmos a
punibilidade do dolo eventual do crime de branqueamento de capitais seria limitar, em
muito, o comércio juridico e violador de certas garantias constitucionais que sdo dadas ao
exercicio de algumas profissdes liberais, em especial da advocacia. Pois bastava que as
entidades que estdo mais suscetiveis ao branqueamento, como as instituicbes bancérias,

desconfiassem da origem ilicita do valor ou bem, e se conformassem com essa ilicitude,

41 Pois como ja referimos supra a primeira fonte legal do branqueamento surgiu associada ao trafico de
estupefacientes e substancias psicotropicas, todavia a sua descricéo tipica atual ¢ muito semelhante a referida,
apenas se alargou o leque de crimes precedentes.
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sem saber de facto a origem do mesmo para estarem a praticar o crime de branqueamento
de capitais. Tal como os advogados que no constitucional e legitimo direito de defesa dos
seus patrocinados, desconfiando que os seus honorarios sdo pagos com o dinheiro obtido
pelos crimes precedentes, também estariam a praticar o crime de branqueamento.
Acrescendo também que é muito controversa a sujeicdo destes profissionais do foro ao
cumprimento dos deveres que a lei da prevencdo e combate ao branqueamento de capitais
lhes impde.*?> Entidades com bastantes conhecimentos econdmicos e juridicos. Assim
refere a autora: “Note-se que, ao admitir o dolo eventual implicaria que se esclarecesse
sempre a origem daquele bem, o que ndo acontece na realidade. Sen&o, repare-se no caso
“tipico” de ser uma entidade financeira a receber esses bens, em que inexista esse
conhecimento no momento da aquisi¢do ou transferéncia dos bens. Processo esse, em que
sdo depositados fundos com vista a um futuro investimento ou negécio. Em tal situacéo
deverd a entidade financeira em causa sustar de imediato a respectiva intervencdo em tal
processo, comunicando a situacdo em referéncia as respectivas entidades, de forma a ilibar-
se de qualquer responsabilidade que advenha de tal situacdo. Esta situacdo levanta um
novo problema relativamente ao pagamento de honorarios cobrados pelos advogados em
processos-crime e em que o0 agente é eventualmente condenado pela pratica do crime de
trafico de estupefaciente (...) visto ser eventualmente possivel imputar a pratica de um
crime de branqueamento, a um causidico que receba 0s honorarios pela representacédo de
um arguido acusado da pratica de um crime de trafico de estupefacientes, quando esses
honorarios serdo pagos com o0s proveitos daquele crime. Sera que ao aceitar tais verbas,
cometera o crime de branqueamento? Parece-nos que ao aceitar o dolo eventual, levara a
uma perturbacdo no comeércio juridico, ou seja, 0s agentes ndo irdo correr riscos, retraindo-
se, levando ao caos na sociedade”. (Monteiro, 2012, p.39). Concordamos com esta
argumentacdo e aduzimos ainda um outro fundamento. Ndo é apenas a perturbacdo do
comeércio juridico que estd a ser posta em causa mas sim o exercicio efetivo da prépria
advocacia, pois como profissionais liberais que sdo e atendendo aos deveres deontoldgicos

a que estdo sujeitos, exigir que o advogado saiba em concreto onde o cliente consegue

42 Temética que abordaremos no capitulo I1, ponto 3, do presente trabalho.
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obter o dinheiro para pagar os seus honorarios, ultrapassa a natureza liberal da sua
profissdo. J& para ndo falarmos do seu dever de delagdo do seu préprio cliente que parece
resultante da lei de combate e prevencdo do branqueamento e do financiamento do
terrorismo, que atenta a sua especificidade sera por nos retratada no capitulo Il no ponto 3
do presente trabalho, e que hoje, trds um outro dever ao causidico: o dever de ndo
esclarecimento do seu cliente de que esta a ser investigado. Uma das garantias que um
cidadao tem quando procura um advogado é que a sua consulta esta coberta por segredo
profissional, que o causidico deve guardar sob pena de violar de forma crassa um
importante dever profissional. E certo que este dever de segredo néo é absoluto, podera ser
autorizado ou ordenado o seu levantamento, com autorizagdo expressa da ordem
profissional, se solicitada pelo advogado ou oficiosamente pelo tribunal. Mas diferente sera
a obrigacdo de ser delator do seu proprio cliente. Por outro lado, parece-nos, conforme ja
referimos, que a propria descricdo tipica do n.° 2 do artigo 368°-A do CP, impede o dolo
eventual quando refere com o fim de dissimular a sua origem ilicita, ou de evitar que o
autor ou participante dessas infracGes seja criminalmente perseguido ou submetido a uma
reacdo criminal. A referéncia a determinacdo por um fim Gltimo ndo € compaginavel com
0 dolo eventual pois este pressupde a mera conformacdo e ndo um meio ou um fim para
alcancar um objetivo. Todavia, é certo que o n.° 3 ja ndo faz referéncia ao referido fim do
agente, e se atentarmos a descricdo do mesmo sera neste nimero que as condutas dos
advogados e as outras entidades poderdo caber. Nuno Branddo de forma pragmatica
defende que o crime de branqueamento de capitais ndo é compativel com o dolo eventual
pois a descricdo tipica pressupde que o agente conheca de forma segura a proveniéncia
ilicita e nao apenas que represente e se conforme com a sua suspeita. “ Nao sendo entre nds
0 brangueamento de capitais punivel a titulo de negligéncia, nem sendo ele compativel
com uma actuacdo a titulo de dolo eventual, uma vez que os tipos legais do crime de
branqueamento pressupdem que 0 agente saiba que os bens objecto das operagdes sao
provenientes da prética de uma das infragdes principais (...). ” (Brandao, 2002, p.96).
Também o defende Paulo Pinto de Albuquerque, nas condutas do n.°2 e n.° 3 do 368°-A da
CP quando diz: “ Quem esconder a origem ilicita da vantagem ¢ porque sabe que essa
vantagem tém proveniéncia ilicita. Esta € uma verdade lapalissiana que se impde na
interpretagdo do tipo subjectivo do n.° 3. Portanto, o dolo de dissimular ou esconder a
origem da vantagem é incompativel com dolo eventual. Por maioria de raz&o, a intencdo de

dissimular a origem da vantagem, prevista no n.° 2 é incompativel com o dolo eventual.
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Como também é incompativel como o dolo eventual a inten¢do de evitar que alguem seja
perseguido por um crime que cometeu. Dito de outro modo, quer o tipo subjectivo
congruente do n.° 3, quer mesmo o tipo incongruente do n.° 2 sdo incompativeis, tal como
estdo formulados, com dolo eventual, exigindo que o agente conheca a proveniéncia ilicita
da vantagem.” (Albuquerque, 2008, p.869-870). A (in) congruéncia a que o referido autor
faz apelo é referente a existéncia de um fim especifico, no n.° 2, e a sua inexisténcia,
expressa no n.° 3, pois a dissimulacéo € elemento objetivo do tipo no n.° 3 e no numero 2 é
um tipo subjetivo especifico, conforme melhor veremos infra.

Alias, a exigéncia de um fim especial, existe também de forma a selecionar as
condutas branqueadoras que cabem no tipo legal. Ou seja, o facto de se exigir esse fim de
dissimular ou evitar a perseguicdo criminosa determina também que certos
comportamentos do agente branqueador ndo possam configurar as condutas branqueadoras
descrita no tipo legal, por ndo serem utilizada com esse mesmo fim ou propdésito. Se um
agente que sabe que o dinheiro que lhe foi entregue € oriundo de um crime precedente e o
usa para comprar o jornal, ou pagar uma refeicao, apesar de o estar a introduzir no mercado
financeiro, poluindo-o, certo é que ndo tem o fim que o legislador exige.

Por fim, ainda no &mbito do elemento subjetivo do tipo importa fazer ainda uma
referéncia meramente sumaéria, sob pena de estarmos a ultrapassar o escopo do presente
trabalho, do regime do erro sobre o facto tipico e erro sobre a ilicitude e como a doutrina
tende a equaciona-lo.

Pedro Caeiro distingue dois tipos de erro possiveis no crime de branqueamento de
capitais: quando o agente desconhecer a proveniéncia ilicita das vantagens ou dos bens ndo
tem dolo, estd em erro sobre os elementos objetivos do facto tipico, na modalidade de erro
sobre as proibi¢des, que a existir exclui o dolo e ndo pode ser o agente responsabilizado
criminalmente pelo branqueamento de capitas pois este ndo é punivel na forma negligente;
e 0 erro sobre a ilicitude da proveniéncia que sera um erro de valoracdo e que nessa,
medida exclui a culpa do agente, a ndo ser que esse erro lhe seja censuravel e assim ha
lugar a uma atenuacdo especial da pena. Nas palavras de Pedro Caeiro:* (...) havendo
entdo que distinguir as situaces de acordo com as regras gerais, consoante o erro tenha
afectado o conhecimento necessario a correcta resolucéo do problema da ilicitude por parte
do agente (“ erro sobre as proibi¢des legais”, previsto no artigo 16° n.° 1, do CP), ou,
diversamente, possuindo 0 agente aquele conhecimento, se esteja perante um erro de

valoracao (artigo 17°, n.° 1 e 2 do CP). (...) quando 0 agente cré que as vantagens foram
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obtidas sem que se preenchesse qualquer tipo legal ( acreditando, v.g., que sdo rendimentos
do trabalhos, ou de operagdes financeiras licitas); esse erro, incidindo sobre um elemento
do tipo do brangqueamento, exclui o dolo, nos termos do artigo 16° n.°1, do CP (...) o
agente cré, erroneamente, que as vantagens procedem de factos constitutivos de um dos
crimes do catélogo (v.g. de extorsdo de fundos), ou de certo crime punivel com pena
superior a 5 anos, quando na realidade elas provém de um outro do catélogo (v.g., de
lenocinio) (...) talvez se possa encontrar com mais facilidade na lei vigente um elemento
unificador dos factos precedentes: crimes graves e outros crimes que, ndo atingindo esse
limiar de gravidade, ddo origem, pela sua natureza, a vantagens cuja perda o Estado quer
assegurar especialmente, dadas as particulares necessidades preventivas geradas pela
frustracdo da mesma. Deste modo, nos exemplos figurados no paragrafo anterior, haveria
que concluir pela irrelevancia do erro e consequente punicdo pelo crime doloso
consumado.” (Caeiro, 2010a, p.432). N&o é o erro sobre a ilicitude, este Gltimo, mas um
erro sobre qual é o crime precedente. No erro sobre a ilicitude o agente conhece da
proveniéncia ilicita mas ndao conhece a ilicitude desse comportamento. Assim, este autor
entende que o erro sobre qual € o ilicito precedente as vantagens ou bens mas sabendo que
sdo ilicitas é irrelevante havendo assim dolo. Ndo compartilhamos, no todo, esta opinido.
Faz sentido tal construcdo quando nos encontramos na clausula geral do n.° 1 do artigo
368°-A, ndo quando se referem aos crimes descritos nesse mesmo nimero. Parece-nos que
o legislador ao diferencia-los (pois os primeiros cabem na clausula geral) quer demonstrar
uma maior preocupacao com estes, pela sua gravidade e danosidade, e nessa medida evitar
que os agentes do branqueamento o fagcam quanto a todos, mas especialmente quanto a
estes.

E certo que a evolucdo legislativa no permite concluir uma cada vez maior
autonomizacao do crime de branqueamento em relacdo aos crimes precedentes, todavia
ndo podemos ignorar a sistematica da lei, principalmente da lei penal. E a catalogacao
daqueles crimes e ndo de outros ndo é indiferente ou axiologicamente neutra, é antes
reveladora de uma maior preocupacdo em reprimir e prevenir estes crimes que Sao
elemento objetivos do tipo e que o agente tem de conhecer para ter dolo do tipo de
branqueamento. Até porgue a incriminagdo do branqueamento também pretende auxiliar a
investigacdo dos crimes precedentes e evitar que estes acontecam. Como refere Faria

Costa“ (...) se efectivamente, o branqueamento € uma actividade ilicita derivada ou
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induzida para outras actividades, também elas ilicitas, ataquemos, entdo, as causas e ndo os
efeitos.” (Costa, 1999, p.308).

Importa ainda referir o disposto no n.° 4 do artigo 368°-A do qual resulta a punicéo
do agente mesmo que o crime precedente tenha sido praticado fora do territorio nacional,
ou o agente desconheca o lugar da sua pratica e quem foram os seus agentes. Com esta
premissa legal o legislador quis afastar este desconhecimento do &mbito do erro sobre o
facto tipico. Todavia, quanto a nos tal erro nunca se poderia verificar, pois o lugar da
pratica dos factos precedentes, bem como 0s seus agentes ndo sdo elemento objetivos do
tipo, nem das proibicdes daqueles. Assim, tal desconhecimento nunca iria afastar o dolo,
mas poderia, como pode, dificultar a perseguicao e represséo dos crimes precedentes o que,
mais uma vez, demonstra que o mote do legislador na incriminacdo do branqueamento é
também facilitar a investigacdo, repressdo e prevencdo dos crimes precedentes e nédo
apenas o proprio crime de branqueamento de capitais. VVoltaremos, ja no ponto seguinte do
presente trabalho, a estudar esta norma atendendo aos problemas que a mesma suscita quer
ao nivel substantivo quer ao nivel adjetivo.

Resta ainda tecer algumas consideracdes, ainda que breves, no que concerne a (in)

existéncia de um dolo especifico no crime de branqueamento de capitais.

1.3.3.1 O tipo subijetivo especifico.

J& nos fomos pronunciando sobre esta tematica no sentido de assumir que existira
um dolo especifico neste crime, pela expressao constante da letra da lei, com o fim de
dissimular a sua origem ilicita, ou de evitar a atuacdo da justica nos autores dos crimes
precedentes. Conforme ja temos vindo a afirmar essa expressao, claramente constante do
n.° 2, impede o dolo eventual, sendo apenas possivel o dolo direto. Em sentido contrario
escreve Pedro Caeiro: “ parece-nos clara a conveniéncia politico-criminal de incriminar a
conduta do agente que, admitindo seriamente a possibilidade de as vantagens provirem dos
ilicitos-tipicos descritos, as converte ou transfere com o fim de ocultar ou dissimular essa
eventual origem. (...) Néao se trata, portanto, de um problema de prova do dolo especifico,

mas antes do desenho da fenomenologia criminal que se pretende prevenir.” (Caeiro,
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2003a, pp.1116-1117). Denote-se que para este autor o bem juridico protegido pelo
branqueamento de capitais €, grosso modo, a possibilidade do Estado na apreensdo das
vantagens obtidas com os crimes precedentes evitando, consequentemente, que estas
entrem nos mercados licitos. E, nessa medida, toda a sua argumentacdo & coerente e
fundamentada. Contudo importa ter em conta que a letra da lei ndo pode ser ultrapassada
apenas com base em exigéncias de politica criminal e ainda que ndo € apenas esse 0
interesse protegido com esta incriminacdo. Se o legislador coloca a expressao com o fim,
este fim é o dolo especifico que afasta a mera conformacédo e importa ao agente uma maior
energia criminosa de ofensa, por um lado. Por outro lado, o interesse tutelado ndo é so6
garantir a perda de vantagens com a préatica de crimes mas também a realizacdo da justica.
Se assim ndo fosse ndo se compreenderia o disposto no numero 9 da descricdo do
branqueamento de capitais que funciona como um forma de auxilio na investigacdo dos
crimes precedentes. Assim, 0 agente tem de ter esse animus: dissimular as vantagens ou
dificultar a perseguicédo dos agentes dos seus crimes precedentes.

Outra questdo de extrema relevancia sdo as condutas descritas no numero 3.
Analisando-as com maior acuidade de imediato se depreende que acabam por consistir na
transformacéo dos casos de mera participagdo das condutas do n.° 2, em casos de autoria,
permitindo que se alargue a tutela penal pois, transforma a cumplicidade e a instigacdo em
condutas tipicamente determinadas como de autoria mas objetivamente de participacao.
Além disso ndo podemos deixar de relacionar este n.° 3 com a lei 25/2008, de 05 de junho,
atualmente revogada pela lei 83/2017, de 18 de agosto. Conforme ja nos pronunciamos e
melhor aprofundaremos ainda neste trabalho, esta lei surgiu de forma a garantir uma
transparéncia nas transacdes financeiras e econdmicas. E relacionando os deveres que dela
constam com as condutas deste nimero 3, vemo-nos chegados a seguinte conclusdo: ha
certos incumprimentos de certos deveres que se limitam pela censura contraordenacional;
ha outros que também ja merecem a tutela penal e portanto passam a integrar este nimero;
e por fim ha certas condutas que podem consistir no incumprimento desses deveres com
um proposito ou o fim especifico do branqueamento, ou seja, existe uma relacdo de
gravidade de condutas. Ha deveres incumpridos, mesmo negligentemente, cuja
consequéncia ¢ o pagamento de uma coima e aqui estamos no ambito lei de prevencéo e
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. Por outro lado ha
incumprimentos de deveres que correspondem a ocultacdo ou dissimulagdo da verdadeira

natureza, conhecendo e querendo que as vantagens ou direitos sdo oriundos de um dos
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crimes precedentes e havendo aqui ja a pratica de um crime de branqueamento do n.° 3. E
por fim, ha o incumprimento desses deveres com esse conhecimento e com o fim de
dissimular a sua origem ilicita ou de evitar a perseguicdo ou sujeicao a julgamento do autor
do crime precedente. Estas sdo as principais condutas branqueadoras.

Assim, atendendo a descricdo legal, todas as entidades que estdo obrigadas por
forca da referida lei a cumprir com os catalogados deveres, de forma a prevenir a pratica de
condutas branqueadoras, se ndo as cumprirem praticam o crime de branqueamento de
capitais nos termos deste nimero 3 se conhecerem que esse incumprimento origina a
ocultacdo ou dissimulacdo da verdadeira natureza desses rendimentos que sabem ter
proveniéncia ilicita. Mesmo a titulo de mera conformacdo, o que importa é que saibam que
estdo a ocultar ou dissimular essa verdadeira natureza. E o que resulta quanto a nés da
atual descricéo tipica. Contudo entendemos que nédo sera esta a melhor solucéo atendendo
aos interesses que o branqueamento de capitais tem por funcdo salvaguardar, pois ndo se
pode descurar 0 bem juridico protegido. Quanto a nds o fim da dissimulagdo da origem
ilicita e de evitar a realizacdo da justica € o que o conforma. N&o nos parece ter sido essa a
intencdo legislativa pela interpretacdo conjunta deste numero 3 e da lei de prevencdo e
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. Uma coisa é ter
dolo do incumprimento dos deveres constantes dessa mesma lei concretizando as condutas
descritas no n.° 3 do artigo 368° -A do CP, outra coisa € saber que se incumpre com esses
deveres com o propdsito de evitar a responsabilidade criminal de alguém, ou que as
vantagens ou produtos de crimes entrem nos mercados licitos. Seria mais adequado ao fim
que a incriminacdo do branqueamento de capitais pretende prosseguir se o elemento
subjetivo especifico também constasse deste mesmo nimero. Alids, parece-nos ser essa a
interpretacdo de Paulo Pinto de Albuquerque guando refere a incompatibilidade do dolo
eventual em ambos 0s numeros determinando que a dissimulacdo que consta do n.° 3 é
pressuposto do conhecimento da proveniéncia ilicita, determina, necessariamente a
concretizacdo desse mesmo fito: evitar que se conhecam as vantagens oriundas de factos
ilicitos, ou que se encontrem os seus autores. (Albuquerque, 2008, p.869).

Por fim e em jeito de conclusdo na nossa opinido o crime de branqueamento tem
uma ratio legis sustentada em razdes de natureza criminologica quer com base em fatores
enddgenos quer exdgenos. E um crime que muito preocupa o legislador e a comunidade,
por forga, principalmente da sua danosidade e da sua conexdo com outros crimes graves.

Assim é um crime comum, doloso, de mera atividade e de perigo abstrato.
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A questdo que mais controversia tem criado na doutrina € referente a verificagdo do
concurso de normas ou de crimes entre os factos tipicos ilicitos descritos no n.° 1 do artigo
368°-A do CP e as referidas condutas tipicas do branqueamento de capitais. A ela

dedicaremos a nossa atencéo neste capitulo no ponto seguinte do presente trabalho.

66



2. Os crimes conexos

Neste ponto comegaremos por analisar os crimes precedentes do branqueamento de
capitais e a sua relacdo com este, porque com ele estdo conexos por forca da lei. Sdo como
vimos elementos objetivos do tipo. Todavia a nossa atencdo estd direcionada em
demonstrar a conexdo do branqueamento, primordialmente, com dois outros crimes: 0s
crimes informaticos e o terrorismo. A pratica demonstra-nos que muitas das vezes 0s
primeiros sdo um meio de branquear e 0 branqueamento uma fonte de financiamento do
terrorismo, nao estdo catalogados como precedentes com 0 seu nomem iuris, apesar de o
poderem ser por forca da clausula geral do n.° 1 do artigo 368°-A do CP. A sua escolha é
determinada pela instrumentalidade e pela relacdo, infelizmente, quase causal entre uns e
outros. Tal como referimos os crimes informaticos ajudam a concretizacdo do
branqueamento que muitas vezes serve para financiar o terrorismo.

Mas comecemos pelo primeiro aspeto. Como ja referimos no presente trabalho a
grande controvérsia doutrinal, em termos dogmaticos no crime de brangueamento de
capitais gira em torno da sustentacdo de que ou hd um concurso real ou de crimes entre o
branqueamento de capitais e 0s crimes precedentes ou ha um mero concurso de normas,
principalmente quando o agente € o mesmo nos dois tipos de ilicito. Tal controvérsia tem
por base uma das traves mestras do pensamento juridico-penal: o principio do ne bis in

idem 43 44

43 Previsto no n.° 5, do artigo 29° da nossa Lei Fundamental que, em termos tipicos, estabelece que ninguém
pode ser julgado mais do que uma vez pelo mesmo facto mas que dele se pode retirar uma outra ilacdo o
mesmo facto ndo pode ser duplamente valorado pelo tribunal.
4 A problematica do concurso de crime e de normas tem a sua base legal no artigo 30° do CP, onde se
procura distinguir os diferentes concursos. O concurso efetivo ou concurso crimes, ou 0 concurso aparente ou
de normas. O primeiro pode assumir duas modalidades: concurso de crime real quando o agente pratica
varios atos que preenchem autonomamente varios crimes ou varias vezes o mesmo crime (pluralidade de
acles) e é ideal quando através de uma mesma ac¢do se violam normas penais ou a mesma norma repetidas
vezes (unidade de Acdo). No concurso aparente ou de normas, como o préprio nome indica as leis penais
concorrem sO na aparéncia, excluindo umas as outras, segundo regras de especialidade, subsidiariedade,
alternatividade ou consumpcéo. O critério operativo de distingdo entre categorias reverte ao bem juridico e a
concreta definicdo que esteja subjacente relativamente a cada tipo de crime. Como se pode depreender é de
enorme importancia aferir da existéncia ou ndo de um concurso de normas ou de crimes, pois tal distincdo
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Vejamos as principais posi¢des e por fim daremos a nossa opiniao.

Jorge Godinho levanta a questdo de saber se se pode punir em concurso real o
crime de branqueamento e o crime precedente quando o seu autor € 0 mesmo. Em suas
palavras: “Das multiplas questdes ventiladas nos ultimos anos na doutrina ¢ na
jurisprudéncia sobre a realidade assaz complexa que € o crime de branqueamento de
capitais, uma das que mais tinta fez correr € a de saber se um agente pode e deve ser
condenado pela préatica de um crime de que obteve vantagens econdémicas ou financeiras
(dito principal ou precedente) e, em acumulacdo ou concurso efectivo, pelo crime (hoc
sensu, secundario ou subsequente) de branqueamento das vantagens resultantes dessa
mesma infracgdo, tendente a dissimular a sua origem ilicita, uma situacdo por vezes
denominada de «auto-branqueamento».” (Godinho, 2010, p.363). Apesar de a lei ser clara
admitindo a punibilidade do branqueamento mesmo quando o agente € o mesmo do crime
precedente®, apesar de existir o acorddo de uniformizacdo de jurisprudéncia de onde
resulta a ndo consuncdo, o referido autor entende que desde logo o fundamento da
pluralidade de bens juridicos ndo é suficiente na determinacdo da verificacdo do concurso
real mas, deve antes atender-se as razdes de natureza axiologica e de politica-criminal. Nas
palavras do autor: “Com efeito, num concurso plurinormativo a constatagdo da diversidade
dos bens juridicos protegidos pelas normas convocadas ao caso concreto ndo suprime a
questdo de saber se tais normas estardo ou ndo interligadas entre si, por forma a apurar a
«unidade de sentido do acontecimento ilicito globalfinal» de que fala FIGUEIREDO
DIAS.” E acrescenta “Assim, deve ser rejeitada a pretensdo de resolver o problema
atentando apenas na diferenciacdo de bens juridicos. Trata-se ai de uma postura de
exacerbado normativismo, que situa a analise num plano demasiado abstracto.” (Godinho,
2010, pp.382-383). Assim, conclui o autor que deve atender-se a razdes dogmaticas que
estdo na parte especial do CP subjacentes a questdo do encobrimento associado ao iter
criminis, onde se demonstra que a opc¢do do legislador foi outra no que concerne a
recetacdo, ao furto e ao favorecimento. E epiloga afirmando: “ (...) uma vez que o

serd determinar a punibilidade do agente por um s6 crime ou por varios, 0 que pode ter, como tem, graves
implicagcdes em termos de aplicagdo da medida concreta da pena.
4 Quando no artigo 368° n.° 2 do cddigo penal utiliza a expresséo, por si ou por terceiro.

68



branqueamento de capitais ndo passa de um crime de favorecimento real (relativo a bens),
a todos os titulos analogo ao favorecimento pessoal, porque deveria ser tratado de modo
diverso? N&o se entende por que razao deveria ser o unico caso de facto posterior punivel
em concurso efectivo, diversamente de casos em tudo paralelos como o
homicidio+ocultacdo de cadaver, o furto+receptacdo ou a violagdo+encobrimento, para dar
s6 alguns exemplos.” (Idem, 2010, p.394). Assim, e em suma no entendimento de Jorge
Godinho ndo deve haver, em qualquer caso concreto, concurso efetivo entre 0s crimes
precedentes e o crime de branqueamento de capitais quando o agente seja a mesma pessoa.

Neste sentido mas com base num substrato diferente encontramos Délio Junior e
Marco Paula, autores que defendem a impossibilidade de punigdo em concurso real quando
0 agente dos crimes precedentes é também agente no crime do branqueamento de capitais,
por forca da inexigibilidade de outro comportamento. Referem: “ (...) quando o autor do
crime de lavagem de dinheiro for também o executor do crime antecedente, deve ser
aplicada a inexigibilidade de conduta diversa para excluir sua culpabilidade com relagdo ao
crime de lavagem de dinheiro”. (Junior & Paula, 2010, p.62). Acrescentam ainda que tal
inexigibilidade advém da garantia da proibicdo da ndo autoincriminacéo.*® Baseando-se na
Constituicdo Federal Brasileira aludem o seguinte: “ A explicacdo do posicionamento ja
adiantado passa necessariamente pela compreensdo do que vem a ser a chamada
inexigibilidade de conduta diversa, aproximando-a, em seguida, do direito de néo
autoincriminagéo previsto em nossa Constitui¢ao Federal”. (Idem, 2010, p.63). Parece-nos
interessante a forma como os referidos autores criam uma causa de exclusdo da culpa de
natureza processual penal, pois em bom rigor o que postulam €é que a inexigibilidade de
outro comportamento que exclui a culpa no branqueamento advém da proibicdo da
autoincriminacdo. Tal raciocinio e construcdo € permitido a luz da nossa lei penal

substantiva, pois as causas de exclusdo da culpa ou da ilicitude podem ter outras fontes de

4 O denominado principio do nemo tenetur se ipsum accusare. Que resulta numa das maiores garantias dos
investigados atenta a estrutura e o modelo do processo penal portugués, e os demais de raizes romano
germanicas. Ninguém é obrigado a produzir prova contra si proprio. Nenhum individuo pode ser obrigado,
por qualquer autoridade ou mesmo por um particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de
informag&o ou declaragdo ou dado ou objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente. Tematica que
analisaremos com maior pormenor no capitulo 11, ponto 2, e capitulo 11, ponto 4, do presente trabalho.
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natureza extra penal ou até mesmo extra-processual penal. 4’ Contudo, em nossa opiniao,
ndo nos parece que a proibicdo da autoincriminagdo possa sempre gerar uma
inexigibilidade de outro comportamento pelo agente que ndo seja o branqueamento de
capitais, pois, ha condutas praticadas pelo agente do crime precedente que pelo seu maior
desvalor da agdo merecem a censura do direito e neste sentido devem ser punidas em
concurso. Néo é indiferente para a comunidade, o Homem Médio, o agente que trafica
estupefacientes e oculta sem mais 0s proveitos do mesmo ou os despende em bens
materiais para seu uso e fruicdo, daquele que trafica estupefacientes e cria entidades
juridicas ficticias ou procede a operacGes financeiras de forma a poder colocar o proveito
do seu crime em circulagdo no mercado. H4, como é evidente, um diferente e autbnomo
juizo de censura o qual ndo podera legitimar que essa conduta ndo seja exigivel ao agente.
Muito pelo contrario, a pratica desse comportamento posterior gera um outro juizo de
censurabilidade ou perversidade que impede o funcionamento da inexigibilidade do
comportamento licito alternativo. Caso assim ndo fosse, qualquer outro crime praticado
pelo agente, conexo com um antecedente, nunca poderia ser punido, o que dogmaticamente
ndo pode acontecer pois 0s juizos de culpa sdo autdbnomos e o segundo é ainda mais grave.
Mais, parece-nos que os autores confundem as causas de exclusdo da culpa, cuja sede em
termos da teoria da infracdo criminal, é analisada em sede de culpa, com a proibi¢do da
autoincriminacdo, que a ter relevancia no nosso entender, na dogmatica penal sera apenas
na punibilidade. O direito do arguido a ndo ter de colaborar com a investigacao
autoincriminando-se ndo determina que tal conduta ndo esteja sujeita a um juizo de

reprovacgdo ético-juridica. Em bom rigor, no nosso entendimento, o principio do nemo

47 Atenta ao principio da intervengdo minima do direito penal é possivel encontramos causas de exclusdo da
ilicitude ou da culpa noutros ramos de direito ou até criar uma causa de exclusdo supra legal (nesta Gltima
hip6tese com muita mais cautela e rigor no preenchimento dos seus fundamentos, sob pena de o interprete se
substituir ao legislador). Assim, nos determina o referido principio com referéncias constitucionais e que tem
a sua consagracdo no artigo 31°, n.1, do CP onde se consagra: O facto ndo é punivel quando a sua ilicitude
for excluida da ordem juridica considerada na sua globalidade. E 0 n.° 2 que comega com a palavra
nomeadamente. Negrito nosso. E também o que se verifica nos meios de obtengéo de prova descritos no CPP
gue ndo sdo mais do que causas de exclusdo da ilicitude ou da culpa de natureza processuais penais, pois
todos eles sdo em abstrato crime, todavia ndo sdo puniveis se respeitado o regime da o processo penal
probatdrio. Dedicaremos mais atengdo a esta tematica no capitulo Il do presente trabalho.
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tenetur se ipsum accusare existe também por razdes mais pragmaticas do procedimento
penal e com acento nos ditames constitucionais.*®

Na mesma corrente de pensamento estdo também Paulo Sousa Mendes, Sonia Reis
e Anténio Miranda. Estes autores entendem que existe um mero concurso aparente ou de
normas entre 0s crimes precedentes quando o agente € o mesmo com base também na
proibicdo da sua autoincriminacdo. A andlise detém-se com maior pormenor no crime
precedente de corrupcdo, em especial na dissimulacdo dos pagamentos do agente da
corrupcdo ativa aos funcionarios e equiparados. Apesar de ter este foco, depreendemos do
seu texto que os autores sdo da opinido que se verifica a consuncdo entre o crime
precedente e o branqueamento quando o agente for o mesmo, independentemente do crime
precedente em causa. Em suas palavras:” Mas 0 concurso que intercede entre o
branqueamento e o crime subjacente s6 pode ser aparente ou de normas. (...) 0 concurso
aparente é imposto pela circunstancia de o branqueamento ser um crime de conexao, o0 que
faz com que seja consumido pelo crime subjacente”. (Mendes, Reis, & Miranda, 2008,
p.805).

Em sentido oposto encontramos varias vozes entre elas Pedro Caeiro e o ja referido
Acorddo de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.° 13 de 2007. Mas ndo exatamente
concordantes. Segundo o referido autor, “ Perante o direito portugués vigente, ndo temos
duvidas em afirmar que o autor do facto precedente pode ser autor do crime de
branqueamento, ja porque a norma nao delimita um especifico circulo de autores, ja porque
a comparacdo com a formulagdo de outros tipos que supde a préatica prévia de uma infracdo
(paradigmaticamente a receptacdo, o auxilio material e o favorecimento pessoal), leva a
concluir, a contrario, que o legislador ndo pretendeu excluir do tipo de branqueamento as
condutas praticadas pelo autor do facto precedente.” (Caeiro, 2010a, p.427). Este autor,
grosso modo, entende que a conduta de branqueamento ndo se inclui na censura do facto
precedente e nessa medida ha um concurso efetivo de crimes. Sé ndo existird, havendo

consuncao, quando ao agente do crime precedente se limitar utilizar ou deter as vantagens

4 Conforme ja referimos dedicaremos mais atencéo e justificaremos esta afirmacéo no capitulo Il, ponto 2,
do presente trabalho.
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ou produtos do crime. Invoca ainda que “ (...) a concreta conduta do autor do facto
precedente, preenchendo embora o tipo legal do branqueamento, corresponda apenas a
uma utilizacdo ou aproveitamento normal das vantagens obtidas (...).” (Caeiro, 2012,
p.431). Parece-nos ser uma argumentacdo arrebatadora, pois apesar do critério da
pluralidade ou diversidade de bem juridicos ndo ser argumento suficiente para que se possa
concluir pelo concurso real ou efetivo, certo € que a punibilidade em concurso de normas
pressupde um juizo de censura semelhante entre o facto anterior e posterior, numa espécie
de “facto posterior ndo punivel”. Porque ndo é exigivel ao agente a ndo realizacdo dessa
conduta, ou melhor, ndo é expectavel que ndo a realize. O crime de branqueamento tem em
vista isso mesmo: evitar a realizacdo dessa conduta posterior. Este € um dos fundamentos
da sua incriminacdo. Ndo € aceitavel que se considere que a comunidade reage de forma
idéntica, em termos de juizos de reprovacdo ético-juridicas, se o agente do crime, por
exemplo de corrupcéo ativa, depois deposita o valor obtido com esse proveito numa conta
off shore para que se lhe perca o rasto, ou aquele agente que pratica 0 mesmo crime e nada
faz com o seu proveito limitando-se a deposita-lo numa conta bancéria. *° Sobre este
aspeto Pedro Caeiro, em comentario ao referido acordao de fixacdo de jurisprudéncia, vai
mais longe afirmando que tais condutas nem sequer chegam a preencher os elementos do
branqueamento de capitais, sendo atipicas, mesmo que proximas dos conceitos linguisticos
constantes na descricdo tipica do branqueamento de capitais, bastando que se considere
que se trata: “ ainda de um prolongamento do facto anterior socialmente tido como
“normal”, ndo criando um perigo particular para a pretensdo do Estado a detecgdo e
apreensdo do objecto furtado.” (Caeiro, 2010b, p.199). Nesta expressao o referido autor
utiliza como exemplo o crime precedente de furto qualificado de um automdvel em que o
seu agente se limita a esconder o automovel numa garagem tapando-o com uma lona. Aqui

hd um comportamento expectavel por parte do agente e assim, ainda ndo integrador no

49 Sobre os esquemas e formas de utilizagdo dos paraisos fiscais e o trading nas compras vide Rui Miguel
Goncalves. Este autor esquematiza de forma clara o que ndo pode nunca ser considerado uma fruicdo normal
mas antes um engenho muito apurado e complexo para a efetivar a lavagem do capital. Com referéncia ao
crime precedente de fraude fiscal, quando cometido através de faturas falsas, o referido autor apresenta
esquemas de onde é percetivel, de forma mais elementar, como operam o0s esquemas de trading nas compras
e nas vendas (Gongalves, 2007, pp. 26-40).
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juizo de reprovagdo ético-social constante do branqueamento de capitais. O que o autor
conclui é que ndo se pode retirar a impossibilidade de consuncdo entre o facto precedente e

(13

o branqueamento de capitais “ (...) porque se trata sempre de um problema do caso,
insusceptivel de uma decisdo abstracta por via da interpretacdo dos tipos legais e, portante
subtraido aos poderes que permitem ao Supremo Tribunal de Justica fixar jurisprudéncia.
(...).” (Idem, 2010b, p.203).

Jodo Andrade, em sentindo similar, entende que a tal utilizacdo normal pelo agente
dos proveitos do crime precedente ndo se coloca sequer em sede de concurso de normas,
porque o agente ndo pratica nenhuma das condutas descritas no tipo incriminador do
branqueamento. N&o hé& qualquer concurso devendo o agente ser punido apenas pelo crime
precedente. Nas palavras do autor:“ (...) se se configurar como simples proposito de
garantir a fruicdo normal do produto do crime precedente, afasta desde logo, segundo
pensamos, a possibilidade de se poder pretender convocar o crime de branqueamento para
o0 problema da unidade e pluralidade de crimes. N&o estara, pois, em causa uma relacao de
consuncao, mas um efectivo ndo preenchimento do crime de branqueamento.” (Andrade,
2010, p.312). Em nossa opinido essa fruicdo normal dos produtos do crime, ndo obstante
poder ndo ser censurdvel, corresponde a pratica de atos de execucdo do crime de
branqueamento, em especial os que constam do n.° 3 do artigo 368°-A, pelo que o crime foi
praticado podendo é verificar-se uma exclusdo da culpa do agente por inexisténcia do plus
de censurabilidade que o branqueamento exige pelo facto de ser expectavel, atendendo a
normalidade do acontecer, a realizagdo dessas condutas.

Germano Marques da Silva tem 0 mesmo entendimento que consta do referido
acérddo do Supremo Tribunal de Justica, defendendo que quando o agente do crime
precedente seja 0 mesmo do branqueamento de capitais hd um concurso efetivo de crimes,
pelo facto dos crimes precedentes protegerem bens juridicos diferentes do crime de
branqueamento. Escreve o autor o seguinte: “ E a dupla violagdo de bens juridicos que
justifica que o agente seja também punivel pelo aproveitamento das vantagens produzidas
pelo crime subjacente por ele proprio perpetrado; trata-se de lesdo de um outro bem
juridico — a realizacdo da justica- e ndo apenas do aproveitamento das vantagens do crime
subjacente.” (Silva, 2010, pp.248-249).

Como ja oportunamente nos pronunciamos, e na esteira de outros autores tambem
por nos citados, parece-nos que 0 argumento de se protegerem, com as diferentes

incriminagdes, bens juridicos diversos é insuficiente para a determinac¢do do concurso real
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ou de crimes. O importante e determinante é o grau de censura que se emite aos dois
comportamentos criminosos e a relagdo de instrumentalidade entre uns e outros. Sendo
certo gque esta relacdo no branqueamento existe sempre, o critério ndo poder ser apenas e
tdo sO a tutela de bens juridicos diferentes mas também, e principalmente, os juizos de
reprovacdo ético juridica serem diferentes e na conduta do branqueamento terem um maior
desvalor. Nas palavras de Pedro Caeiro: “ (...) a repressdo do branqueamento justifica-se,
ndo pelo fim visado com as condutas — a conservacdo das vantagens ilicitamente obtidas,
em detrimento da pretensdo estadual — mas sim, e apenas, pelo modo particularmente
eficiente (e, portanto, perigoso) de o atingir, insito nas condutas branqueadoras.” (Caeiro,
20034, p.1107).

Fernando Torrdo tem posicdo ligeiramente distinta. Alids, na perspetiva do autor é
possivel, em alguns casos, punir o autobranqueamento por razdes de politica criminal face
a nova sociedade. Em suas palavras refere: “Uma tendéncia intermédia (neoliberal?) que
admita a punibilidade do autobranqueamento cingida a certos casos, quais sejam, 0s que,
do ponto de vista politico-criminal, impliguem, em concreto, uma premente reacdo
punitiva, afigura-se a melhor perspetiva politico-criminal neste problema. O que nos
remete para o tema do concurso (efetivo e aparente) de crimes.” (Torrdo, 2016, p.9). Em
rigor, segundo este autor, a determinacdo da punibilidade do autobranqueamento depende
do concurso de normas mas atendendo a duas configuracfes distintas: « (...) dever-se-4,
todavia, discernir duas constelacdes de casos inseridas em duas modalidades de consuncéo
(1) situacbes em que, com recurso ao elemento gramatical de interpretacdo das normas, a
previsdo normativa de um tipo legal de crime abrange outro tipo legal (v.g., relacdo entre
roubo e furto, entre roubo e ofensa a integridade fisica ou entre furto qualificado, por
referéncia ao arrombamento nos termos do artigo 204.%, n.° 2, e) da CP, e dano); (2) casos
em gue o elemento gramatical ndo indicia relacdo de concurso aparente (de consuncgao),
mas em que o desvalor concreto da pratica de um crime é suscetivel de levar a perda de
relevancia (concreta) de um outro subsequente pelo mesmo agente (por exemplo, a relacéo
entre homicidio e ocultacdo de cadaver ou entre furto e dano em casos em que o dano néo é
instrumental do furto, mas uma sua consequéncia normal por se tratar, a coisa moével
subtraida, de bem consumivel). Em ambas as constelacdes de casos (e diferentemente do
que se passa nas situagdes de “unidade de lei”), a concreta valoragdo criminologica dos
factos é fundamental para que o sentido l6gico da interpretagdo das previsdes normativas

dos tipos legais de crime os relacione em consuncao. S6 que em (1), o elemento gramatical
74



das previsOes normativas ja as aproxima (ao jeito da “unidade de lei”) ¢ em (2), ndo.”
(Torrdo, 2016, p.34). Assim, na 6tica de Fernando Torrdo a punibilidade em concurso real
vai depender de um crivo prévio que € o concurso de normas mas, mesmo neste ambito, a
sua determinacdo tem de ser aferida atendendo as exigéncias de politica-criminal que neste
crime em especial se fazem sentir. Ou seja, 0 concurso de normas é determinante para
aferir da possibilidade de punir o autobranqueameto, todavia tal determinacdo da
existéncia ou ndo do concurso de normas, principalmente no &mbito da consungdo impura,
ndo se pode afastar das exigéncias de politica-criminal que hoje se fazem sentir no que
concerne ao crime de branqueamento de capitais. Assim, se a exigéncia se verifica, ndo ha
consungdo e ha concurso real ou concurso de crimes podendo-se punir 0 agente que pratica
o0 crime precedente e o crime de branqueamento de capitais.

Em sentido diferente encontramos André Lamas Leite. Segundo este autor ndo se
pode concluir que exista sempre concurso real entre 0s crimes precedentes e 0
branqueamento de capital. Tal construcdo sera violadora de forma arrebatadora do ja por
nos referido principio do ne bis in idem. Defende ainda que ndo serdo razdes de politica
criminal que poderao legitimar tal concurso real, pois ndo ha fundamento algum de politica
criminal que possa violar ditames constitucionais. Assim, tudo tera sempre de ser analisado
casuisticamente. O que o autor critica, € bem no nosso entender, é que se considere que ha
sempre concurso real. O juizo de responsabilidade criminal tem sempre de ser
fundamentado na lei mas sempre com referéncias as especificidades dos casos concretos.
Vejamos as suas palavras: “ Consagrar em letra de forma a obrigacdo da existéncia,
sempre, de um concurso efetivo entre o branqueamento e o crime antecedente é patrocinar
uma linha hermenéutica que viola o ne bis in idem, porquanto ndo devolve ao aplicador a
possibilidade de, caso a caso concluir pela existéncia ou ndo de um concurso efetivo. E
amarrar o0 Juiz a uma conclusdo de facto e de Direito que, muitas vezes, ndo tem suporte
nas relacdes de mais e de menos que se estabelecessem entre os tipos legais.” (Leite, 2013,
p.470). A preocupacdo do autor, que de facto € bem real e pertinente, resulta da
constatacdo que havendo posicdes doutrinais e jurisprudenciais que propugnem a
existéncia do concurso real, sem mais os tribunais a determinem sem analisar as
especificidades do caso concreto. Numa tematica como esta tdo sensivel e contundente
com os direitos fundamentais das pessoas ndo pode o aplicador da lei partir de premissas
gerais e aplica-las aos seus casos concretos sem antes aferir e atender a equidade que cada

um importara. Neste sentido também se encontra a doutrina espanhola que vai ainda mais
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longe, ou seja, ndo limita 0 concurso de normas quando o0 agente € 0 mesmo mas antes
atende & normalidade, ou a sua inexisténcia para permitir aferir da legitimidade de punir o
branqueamento. O que importa segundo os autores é incriminar as condutas que permitem
que se perca o rasto das vantagens. Conforme refere Julio Villarejo: “ (...) trata de
contemplar aquellas ganancias provenientes del delito que sean objeto de las
correspondientes maniobras financeiras o contables por parte del delincuente, a los efectos
de evitar el rastreo de los efectos o instrumentos relacionados com la comision de la
infraccidn criminal. Precisamente, en la averiguacion del rastro del destino que se dio a los
bienes 0 ganancias que la comision del delito generd puede residir la efevtica aplicacion
del delito.” (Villarejo, 2010, p.275).

Por fim, em nossa opinido, entendemos que é possivel haver concurso efetivo ou
de crimes entre os crimes precedentes e 0 branqueamento quando o agente é o mesmo. N&o
porque se trata de tipos de ilicito que visam proteger bens juridicos diferentes apenas e tao
sO mas, principalmente, porque o juizo de reprovacao ético-juridico ndo se esgota no crime
precedente e ndo se mantém no crime de branqueamento de capitais. Muito pelo contrério,
0 juizo de censura aumenta e de forma grave quando o agente para além de praticar um dos
crimes precedentes, que o enriquece de forma ilicita, para evitar a sua responsabilidade
criminal, branqueia as suas vantagens ou bens para que se perca o0 seu rasto. E saliente-se
que o maior juizo de censura também resulta de novas e fortes exigéncias de politica
criminal por forca do sentimento de impunidade que a comunidade sente em relacdo a este
crime e por forga também do grave perigo que comporta para 0 mercado financeiro e para
a realizacéo da justica. Conforme refere Fernando Torrdo: “Trata-se, ao fim e ao cabo, de
interpretar o n.° 2 do artigo 368.°-A do CP com respeito por uma clausula de inadequacéo
social autonoma, ao menos na parte respeitante ao proprio “autobranqueamento”. (Torréo,
2016, p.550). Neste sentido também escreve Jorge Godinho: “ A questdo de saber se se
deve concluir pela existéncia de um concurso efectivo de crimes analisa-se em termos
substanciais ou materiais, em face do significado social do comportamento em
apreciacdo.” (Godinho, 2010, p.375). Também Anabela Rodrigues entende, ao abrigo dos
diferentes diplomas internacionais e europeus que estdo na base da incriminagcdo do
branqueamento de capitais, que apesar de ndo ser inequivoca a orientacdo de politica
criminal nesse sentido devera estar excluido das condutas branqueadoras a mera utilizagao
ou ocultacdo das vantagens.” S6 a criminalizagdo das actividades relativamente as quais

seja conatural uma especial perigosidade, relacionadas com uma pratica criminal
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antecedente grave, logra legitimidade como branqueamento punivel e, nessa medida,
autonomia.” (Rodrigues, 2015, p.233).

Todavia parece-nos que o critério da normalidade do seu uso, ou se quisermos a
fruicdo normal do produto do seu crime é um conceito demasiado abstrato e por isso
perigoso quando em causa esta a lei penal. Ou seja, como se tratard de aferir da
possibilidade de punir ou ndo um agente através de uma das clausulas de extensdo da
tipicidade que ¢ o aferir do concurso de normas ou de crimes, deveria existir um critério
legal orientador. Nao se obedece ao principio da legalidade da lei penal permitir que o
intérprete fixe o critério de normalidade no uso e fruicdo do produto do crime. Pois, em
bom rigor, tal legitimidade é determinar se existe ou ndo responsabilidade criminal e esta
tarefa incumbe ao legislador e ndo ao intérprete.

Assim, guanto a nos e de forma a tornar mais segura a utilizacdo da lei penal pelo
intérprete, deveria criar-se, em sentido inverso, a técnica dos exemplos padrdo.®® Ou seja,
criar quadros ou padrdes de normalidade de uso do produto do crime pelo agente, onde
existiria uma excluséo da sua punibilidade ou da culpa, por Ihe ser um facto posterior ndo
punivel, ou Ihe ser inexigivel o comportamento licito alternativo (ou altamente expectavel),

e nessa medida ndo existir responsabilidade criminal por impunibilidade ou

50 A técnica dos exemplos padréo é critério generalizador enunciado no n.° 2 do artigo 132.° do Cédigo Penal,
moldado pelos varios exemplos-padrdo constantes das diversas alineas do n.° 2 desta mesma disposicéo.
O critério generalizador esta traduzido na clausula geral com a utilizagdo de conceitos indeterminados — a
especial censurabilidade ou perversidade do agente; as circunstancias relativas ao modo de execucéo do facto
ou ao agente sdo suscetiveis de indiciar a especial censurabilidade ou perversidade e, assim, por esta
mediacdo de referéncia, preencher e reduzir a indeterminacéo dos conceitos da clausula geral.
Sendo elementos constitutivos do tipo de culpa, a verificagdo de alguma das circunstancias que definem os
exemplos-padréo ndo significa, por imediata consequéncia, a realizagdo do tipo especial de culpa e a direta
qualificagdo do crime, como, também por isso mesmo, a ndo verificacdo de qualquer dos modelos definidos
do tipo de culpa ndo impede que existam outros elementos e situacdes que devam ser considerados no mesmo
plano de valoragéo que esta pressuposto no crime qualificado e na densificacdo dos conceitos bem marcados
que a lei utiliza. Mas, seja mediada pelas circunstancias referidas nos exemplos-padrdo ou por outros
elementos de idéntica dimensdo quanto ao desvalor da conduta do agente, o que releva e esti pressuposto na
qualificacdo é sempre a manifestacdo de um especial e acentuado «desvalor de atitude», que traduz e que se
traduz na especial censurabilidade ou perversidade. A qualificacdo enunciada no art.° 132.° do Cédigo Penal
supde, pois, a imputacdo de um especial e qualificado tipo de culpa, refletido, no plano da atitude do agente,
por uma conduta em que se revelem formas de realizacdo do facto especialmente desvaliosas (especial
censurabilidade), ou aquelas em que o especial juizo de culpa se fundamenta diretamente na documentagéo
no facto de qualidades da personalidade do agente especialmente desvaliosas. No branqueamento de capitais,
a escolha do uso normal dos produtos do crime deveria ser determinada por um padrdo comum quer do ponto
de vista criminolégico ou de exigéncias de prevengdo.
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inexigibilidade, admitindo, contudo, que ndo nos oferece dificuldade argumentativas ou de
raciocinio, que se considere que tais condutas sejam atipicas, como alguns dos autores
citados defendem. Porém de acordo com a descricdo tipica atual parece-nos que a melhor
solucdo serd esta que apresentamos pois a atipicidade do comportamento nao resulta do
texto legal. Ao contrario do uso comum desta técnica legislativa consistir no sentido de
qualificar o facto praticado pelo agente, por ser revelador, em abstrato, de especial
censurabilidade ou perversidade, aqui seria utilizado para determinar condi¢cdes de nao
punibilidade ou de exclusdo da culpa. Tal critério é por nés defendido ndo porque nao
acreditemos e confiemos no douto critério do Homem Médio que o intérprete muito bem
usa da sua determinagdo no caso concreto mas, principalmente, por imposicao
constitucional, para que a separacdo de poderes que tdo bem caracteriza 0 nosso Estado de
Direito Democratico seja respeitada sempre e de forma exemplar, principalmente quando o
instrumento utilizado é a lei penal onde paira a aura da privacdo da liberdade fisica das
pessoas.

No que concerne a problematica sobre se existe concurso efetivo ou de normas
entre os crimes precedentes e o crime de branqueamento de capitais, encontramos Vvarias
posi¢cdes doutrinais especialmente no que diz respeito a fraude fiscal, a que dedicaremos
mais atengdo e passaremos de seguida a analise dos crimes informéticos e de terrorismo.

No caso especial da fraude fiscal importa desde ja fazer referéncia a posicao de
Germano Marques da Silva que entende que esta expressdo constante nos elementos
objetivos do tipo de crime ndo se refere ao crime de fraude fiscal nos termos em que esta
qualificado do Regime Geral das Infragdes Tributarias (doravante RGIT) mas, atendendo
ao elemento historico, em especial a Convencdo de Palermo e a diretiva comunitaria de
2001, refere-se a todos os crime tributarios.>* Nas palavras do autor: “O conceito de fraude
fiscal usado no artigo 368°-A ndo coincide com o tipo legal de fraude fiscal que o artigo
103° do Regime Geral das Infrac¢Bes Tributarias tipifica. O conceito € mais amplo. O
elemento histérico aponta claramente neste sentido. O artigo 368°-A do CP é o resultado da
transposicao pela Lei 11/2004, de 27 de marco, da Directiva 2001/97/CE, do Parlamento e

5 Instrumentos internacionais e comunitarios referidos no capitulo I, no ponto 1, do presente trabalho.
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do Conselho, de 4 de dezembro de 2001. Para a sua interpretagcdo, importa, por isso, ter
presente a referida Directiva.” (Silva, 2010, p.242). Néo partilhamos desta opinido, pois é
certo que o elemento histérico € um instrumento muito importante na hermenéutica
juridica,® mas também é certo que as fontes internacionais do crime de branqueamento
apontam no sentido de abranger outros crimes tributarios que ndo apenas a fraude fiscal.>®
Todavia, no nosso entendimento, ndo é necessario estender a letra da lei penal para adequé-
la a0 seu espirito.>* O nosso legislador consegue essa adequagdo com a clausula geral
constante no n.° 1 do artigo 368°-A da CP, em que tais crimes ja sdo abrangidos pela
tipicidade legal. Clausula a que o autor também faz referéncia no seu texto e, por isso ndo
compreendemos porqué ndo incluir todos os crimes tributirios mas apenas os que ndo
sejam a burla tributaria ou os crimes de contrabando. O proprio autor o refere com clareza.

Oucamo-lo:“ Acrescentemos ainda que outros factos tipicos penais tributarios,

52 Como sabemos a interpretacdo da lei em geral e da lei penal em especial socorre-se de varios elementos: o
elemento literal, o elemento histérico, o elemento sistemético e o elemento racional ou teleoldgico. Todos
devem ser usados de forma harmoniosa e ndo separadamente, pois todos poderdo ajudar o intérprete na
determinacgdo do verdadeiro alcance e sentido da norma juridica. O elemento historico corresponde a histéria
da lei, ou seja, trabalhos preparatérios, elementos do preadmbulo ou relatério da lei e as circunstancias sociais
ou politicas e econémicas em que a lei foi elaborada. Sendo de este elemento que se socorre 0 autor para
fundamentar a interpretacdo extensiva do n.° 1 do artigo 368°- A do nosso codigo penal.

53 Sendo este, de facto, o contetido do elemento histérico desta norma.

% Nao porque a interpretagdo extensiva da lei penal seja proibida mas, apesar de tudo, deve ser evitada
atendendo a privagdo da liberdade que paira sobre a tipicidade penal. Assim, devemos sempre interpretar o
elemento literal da norma penal para que consigamos obter a sua ratio. E assim se respeitam as caracteristicas
que a lei penal deve ter por forca do principio da legalidade, em especial a necessidade de esta ser uma lei
expressa, clara e precisa. Sobre o &mbito da admissibilidade da interpretacdo extensiva da lei penal vide por
todos Figueiredo Dias. Em suas palavras: “ (...) o legislador penal é obrigado a exprimir-se através de
palavras; as quais todavia nem sempre possuem um Unico sentido, mas pelo contrério se apresentam quase
sempre polissémicas. Por isso o texto legal se torna carente de interpretacdo (e neste sentido, atenta a
primazia da teleologia legal, de concretizagdo, complementacdo ou desenvolvimento judicial), oferecendo as
palavras que o comp&em, segundo o seu sentido comum e literal, um quadro (e portanto uma pluralidade) de
significacbes dentro do qual o aplicador da lei se pode mover e pode optar sem ultrapassar os limites
legitimos da interpretacdo. Fora deste quadro, sob ndo importa que argumento, o aplicador encontra-se
inserido j& no dominio da analogia proibida.” (Dias, 2007, p.188). Posi¢do doutrinal seguida pela
jurisprudéncia nacional dominante a titulo exemplificativo o acérddao do Supremo Tribunal de Justica de
09/05/1991 cujo sumario refere: “A impossibilidade de interpretagdo extensiva, que constava da 2 parte do
artigo 18 do Cdadigo Penal de 1886, ndo consta agora de qualquer preceito da lei, pelo que s6 a interpretacdo
analdgica esta vedada.”

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/a55bb070adea8ab3802568fc003ale57?0pe
nDocument.
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nomeadamente p.p. em legislagédo avulsa, o que sucede com bens sujeitos a impostos
especiais, podem constituir também infracfes subjacentes ao crime de branqueamento,
desde que puniveis com pena de prisdo com o limite minimo superior a 6 meses ou o limite
maximo superior a 5 anos”. (Silva, 2010, p.243). Se € uma clausula geral, é aplicavel a
todos os crimes, independentemente da sua natureza ou bem juridico que protejam, basta
que sejam punidos com uma pena de prisdo no seu Minimo superior a 6 meses e maximo
superior a 5 anos. O legislador tem exatamente esse proposito, ndo distinguir a natureza ou
axiologia do facto, mas legitimar que caibam no conceito de crimes precedentes do
branqueamento, todos os que obedegam ao referido critério quantitativo. Premissa a que
todos os crimes tributarios obedecem.

Ja ndo tem este entendimento Jorge dos Reis Bravo. Para este autor, a expressdo
fraude fiscal corresponde aos artigos 103° e 104° do RGIT.O referido autor divide os
crimes precedentes em 3 grandes grupos e a fraude fiscal estara dentro do seu segundo
grupo mas no seu conceito positivo-legalista. (Bravo, 2010, p.362-363). Neste seu escrito,
0 autor traz a colacdo uma discussdo muito interessante, na nossa Otica, do ponto de vista
dogmatico. Ou seja, o crime de branqueamento de capitais, da forma como esta descrito na
lei, apenas exige que os crimes precedentes sejam factos ilicitos tipicos - € essa a exata
expressdo do legislador - o que legitima que mesmo que se verifique uma causa de
exclusdo da culpa ou da punibilidade em relacdo a um dos crimes precedentes nao deixa de
se verificar a punibilidade por branqueamento. Ora estas exclusdes da responsabilidade
tém uma importancia acrescida quando estamos perante o crime de fraude fiscal pois, neste
crime o legislador exige uma condicdo objetiva de punibilidade que corresponde ao valor
de 15.000,00€ (quinze mil euros).> Desde logo significa que deixam de ser punidas todas
as fraudes cuja vantagem patrimonial ndo atinja esse valor, passando a ser valorado no
ambito do direito administrativo de caracter sancionatorio: as contraordenacdes. Mas tal
exclusdo da punibilidade da fraude fiscal segundo a letra da lei do crime de branqueamento
ndo impede que este seja punivel. N&o é essa a posicdo do referido autor, pois em sua 6tica

%5 Quando no n.° 2 do artigo 103° do RGIT se diz: Os factos previstos nos nimeros anteriores ndo sdo
puniveis se a vantagem patrimonial ilegitima for inferior a (euro) 15000.
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ndo faz sentido excluir-se do ambito da tutela penal em termos tributarios e passar a ser
relevante para o crime de branqueamento. Nas palavras do autor: “ Numa tal circunstancia,
tendo em conta que, ai, o legislador pretendeu deixar de perseguir penalmente essa conduta
— e passando-se, assim, uma descriminalizacdo da mesma, cremos que seria insustentavel
pugnar pela manutencdo da criminalizacdo de qualquer conduta de branqueamento
subsequente aquela”. (Bravo, 2010, p.366).°° No que ao concurso diz respeito, este autor
entende que ha concurso efetivo entre a fraude fiscal e o branqueamento, pela diferenca de
bens juridicos tutelados.

No nosso entender, é certo que sem a verificagdo da condicdo objetiva de
punibilidade o crime precedente deixou de se poder punir mas, também € certo que o
branqueamento de capitais protege um diferente bem juridico da fraude fiscal, e mesmo
que este crime ndo possa ser punido, por razBes objetivas, parece-nos ter sido a intencdo do
legislador portugués e internacional, que se continue a poder punir o branqueamento de
capitais. Tudo dependeré da necessidade de protecdo do bem juridico. Ou seja, na linha de
pensamento de Pedro Caeiro, o bem juridico do branqueamento de capitais ndo se reduz a
intencdo do Estado em evitar a conservacéao ou fruicdo das vantagens obtidas com o crime
precedente mas, antes, a forma como o agente atua evitando ou dificultando que o Estado
as encontre ou persiga o crime precedente. A pureza da circulagdo dos bens e na
administracdo da justica. E nessa medida a punibilidade do crime de branqueamento vai
depender, ndo da punibilidade do crime precedente sem mais, mas antes da eficcia das

condutas branqueadoras que impecam a perseguicdo do crime ou perdas das suas

% O autor trata ainda no ambito da relagdo entre a fraude fiscal e o branqueamento uma outra questdo
bastante pertinente: a prejudicialidade (no ambito da tematica da questdo prévia prejudicial em processo
penal) da questdo tributaria em relagdo aos crimes da mesma natureza, em especial a fraude fiscal, e a sua
repercussdo no crime de branqueamento, com especial incidéncia na questio da prescri¢do e a sua suspensao
no dmbito do processo penal tributario Apesar, como referimos, da pertinéncia da questdo ndo a iremos
aprofundar sob pena de fugirmos do foco do nosso trabalho. Contudo ndo podemos deixar de referir que
enquanto persistir a possibilidade de punibilidade do crime precedente, seja ao nivel dogmatico, seja ao nivel
processual penal, parece-nos que se mantém as condicdes de punibilidade do crime de branqueamento. E esta
também a linha de pensamento de Jorge dos Reis Bravo. Em suas palavras a titulo conclusivo: “ Ao
analisarmos as implicagbes que poderiam surgir a proposito das interferéncias entre o crime de fraude fiscal e
o crime de branqueamento no cruzamento com as hipoteses facultadas pelo regime da suspensdo do processo
penal fiscal, por efeito obrigatorio do regime consignado nos artigos 42° e 47° do RGIT, mormente em sede
de regime [suspensdo da] prescricdo do procedimento criminal, conclui-se pela assimilacdo a tal regime do
crime de branqueamento.” (Bravo, 2010, p.379).
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vantagens ou a propria expectativa do Estado nesse fim. Conforme refere: “ (...) as
vantagens deixam de ser tipicamente relevante no momento em que prescreve o0
procedimento pelo crime precedente, pois ai extingue-se concomitantemente a pretensao
estadual protegida, dado que o estado ndo mais pode aspirar a decretar a perda das
mesmas.” (Caeiro, 2003a, p.1123). Para o autor referido a possibilidade de punir o
branqueamento de capitais com a prescricdo do crime precedente apenas acontece no
ambito da tentativa impossivel.

Por outro lado, para aferirmos se ha concurso efetivo ou concurso de normas entre
0 branqueamento e a fraude fiscal é desde logo importante ter em conta que para se poder
falar em concurso de normas ou de crimes necessario é que este se encontre consumado.
Assim é importante sabermos quando o crime de fraude fiscal se encontra consumado e s6
depois aferir da sua relagdo com o branqueamento. Parece, numa primeira andlise, ser uma
questdo despicienda mas, de facto, ndo o &, pois, em muitas vozes se apercebe da referida
confusdo®’. Se confundirmos atos preparatorios do crime de fraude fiscal com a sua
consumacado estaremos a legitimar a punibilidade do branqueamento quando o crime
precedente ndo existe. A este proposito escreve Laureano Gongalves realcando a premente
importancia de determinar o tempus delictii do crime de fraude fiscal de forma a
determinar a sua consumacdo e de seguida aferir da existéncia do branqueamento. Nas
palavras do autor:” Importa, por isso, desde ja situar o “tempus delicti” do crime de fraude
fiscal, como crime precedente do crime de Branqueamento, para bem delimitar um e outro
e ndo correr o risco de tudo confundir, para tortura, por mais ou menos tempo, de arguidos
inocentes”. (Gongalves, 2014, p.208). E, neste sentido, invoca o autor que muitas decisdes
judiciais e do Ministério Publico (doravante MP), erradamente, determinam a prescricao
do branqueamento por efeito da prescri¢cdo da fraude fiscal quando em bom rigor nem

sequer o crime de fraude fiscal se verificou.® O crime de branqueamento tem de ser

57 Principalmente vozes jurisprudenciais. A titulo de exemplo o acérdéo da Relagdo de Lishoa de 18/07/2013.

Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/801de67a3093577580257be9003309a3?0Op

enDocument

% No que diz respeito ao momento da consumagcdo do crime de fraude fiscal, vide por todos Germano

Marques da Silva que, na sua obra refere de forma assertiva e, quanto a nos brilhante, que o crime de fraude
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posterior ao seu crime precedente. Parece um pleonasmo da nossa parte mas ndo o é.
Queremos é realcar a importancia da demonstracdo probatoria da consumacdo do crime
precedente para que depois possa ser punido o branqueamento de capitais. O intuito de
punir branqueamento pode levar a graves atropelos.

De forma a aferirmos se existe concurso real ou concurso de normas é premente
determinar os bens juridicos de cada crime. Todavia ndo bastara serem diferentes para, sem
mais, concluirmos que ha concurso real.>® Quanto a nds, conforme ja referimos antes, para
além da diferenca de bens juridicos importa ainda ter em consideracdo que o0
branqueamento tera de ter um maior desvalor de acdo, ou seja, apesar de este ser um crime
de 2° grau ° n4o deixa de ser um crime auténomo do seu crime precedente. E essa a ratio
do legislador e, como vimos, resultante também do seu elemento histérico. Conforme ja
analisamos supra, a maior parte da doutrina entende haver concurso real mesmo quando o
agente seja 0 mesmo, 0 que por maioria de razdo, se o agente for diferente o concurso real
é inequivoco. O que a vozes doutrinais trazem sdo problemas dogmaticos que se podem
colocar na relacdo entre estes dois crimes. Algumas, ja por nos afloradas no presente
trabalho, em especial a exclusdo da punibilidade da fraude fiscal, por forca do valor,
determinardo, segundo alguns autores, a impossibilidade de se punir também o
branqueamento.

Parece-nos claro que o crime precedente basta preencher a dogmatica até a
ilicitude, sendo os demais pressupostos indiferentes para a punibilidade do branqueamento,
pela expressdo, factos ilicitos tipicos. Podemos ndo concordar com esta solu¢do, mas é o
que resulta do texto legal, ao qual devemos total obediéncia por forga do principio da

legalidade penal. Assim as causas de exclusdo da culpa ou da punibilidade do crime

fiscal, ndo obstante ser um crime de perigo abstrato sé se consuma no momento em que, ndo obstante
condutas preparatérias do agente, como negocios simulados ou faturas falsas, o contribuinte utilize tal
engenho em declaracGes a apresentar a autoridade tributaria no prazo que a lei estabelece. Em suas palavras:
“ O crime consuma-se N0 momento em que a conduta se esgota e esgota-se no termo do prazo para a
apresentacdo da declaragdo a administracdo tributéaria, nos termos da legislagao aplicavel.” (Silva, 2009,
p.232).
% Ao contrario do que resulta do ja referido acérddo do Supremo Tribunal de Justica, uniformizador de
jurisprudéncia ja por nos referido supra.
80 Expressdo de Faria Costa. “ (...) a actividade de branqueamento ¢ ela ja uma criminalidade derivada, de 2°
grau ou induzida.” (Costa, 1992a, p.69).
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precedente ndo podem afetar a punibilidade do crime de branqueamento. Diferente de
exclusdo de culpa e condi¢des de punibilidade é a prescricdo do crime precedente,
conforme ja referimos e citamos Pedro Caeiro. Aqui o fendmeno é semelhante a
inexisténcia de legitimidade punitiva por parte do Estado e assim, semelhante a uma
descriminaliza¢do. Conforme refere Pedro Silva “O decurso do tempo caracterizador da
prescricdo faz com que a intervencgdo do direito penal, para além de indtil e ineficaz, carega
de fundamento (do fundamento legitimador da sua intervencdo). Ja ndo existe bem juridico
digno de pena violado carente de punicdo.” (Silva P., 2015, p.64). Assim, prescrito o crime
precedente ndo é punivel o branqueamento de capitais por ilegitimidade da intervencéao
penal por parte do Estado.

Outra questdo que se coloca no que concerne aos crimes cOnexos com O
branqueamento é o conteddo do nimero 4 do artigo 368°-A da CP, que ja afloramos no
ambito da determinacdo do tipo subjetivo desta incriminagdo. Antes da recente alteragédo
deste tipo de ilicito, operada com a lei 83/2017, de 18 de agosto, o0 n.° 4 do artigo 368°-A
dispunha o seguinte: A punicdo pelos crimes previstos nos n.° 2 e 3 tem lugar ainda que
os factos que integram a infrac¢do subjacente tenham sido praticados fora do territério
nacional, ou ainda que se ignore o local da pratica do facto ou a identidade dos seus
autores. Hoje a redacdo é um pouco diferente, de modo a responder as criticas que que
faziam sentir, mas que, quanto a nds, ainda subsistem, descrevendo-se: A punicéo pelos
crimes previstos nos n.os 2 e 3 tem lugar ainda que se ignore o local da pratica do facto
ou a identidade dos seus autores, ou ainda que os factos que integram a infragao
subjacente tenham sido praticados fora do territério 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.° Ambas versdes deste dispositivo legal tém como
consequéncia permitir a punibilidade do branqueamento mesmo que ndo se consiga com
rigor determinar a origem e o agente do crime precedente. Como se referiu, esta condi¢do
de admissibilidade de punibilidade, verifica-se em todos os crime precedentes todavia,
guanto a ndés, a mesma serd mais comum em alguns dos crime precedentes do que em
outros, mas é transversal a todos. E de facto uma forma de extensdo da tutela penal, pois
vai permitir que se punam as condutas branqueadoras mesmo que se desconhega onde e
quem praticou o crime que estd nas suas origens. O legislador apesar de determinar a
conexao entre o branqueamento e 0s seus crimes anteriores, quer de tal forma autonomiza-

lo e permitir a sua punibilidade que prescinde da demonstragédo adjetiva de dois
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pressupostos fundamentais da teoria da responsabilidade criminal: o lugar da prética do
facto e quem foi o seu agente. Desde logo, esta disposi¢do tem implicacGes processuais
muito importantes, na medida em que permitird ao MP acusar sem haver sustentacao
probatoria no que concerne aos referidos elementos, bastando-lhe identificar o crime
precedente. Que o tem de ser a luz da lei penal portuguesa, ou seja, tem de ser um facto
ilicito tipico que se encontra descrito no n.° 1 do artigo 368°-A do CP. Neste sentido
encontramos Pedro Caeiro o qual escreve o seguinte: “ Estabelecido aquele ambito
maximo de proteccdo, importa saber se basta, ao preenchimento do crime do tipo, que o
facto precedente cometido no estrangeiro constituia um “crime” a luz da lei que se
considera competente para dele conhecer (nomeadamente, a do pais onde foi praticado). E,
neste ponto, a resposta ndo pode deixar de ser negativa: € seguro que o facto precedente
cometido no estrangeiro tem de constituir um “crime” abrangido pelos critérios utilizados
na nossa norma incriminadora.” (Caeiro, 2010a, p.423). Mas sera de facto suficiente para
admitir a sua punibilidade? Nao serd necessario demonstrar que had uma relagdo de
causalidade entre o crime precedente e o branqueamento? E sendo necessario, sera
suficiente apenas a indicacdo do crime precedente sem mais? Como se devera proceder em
termos probatdrios? Todas estas questdes referentes as implicaces adjetivas na norma sob
estudo serdo por nds respondidas no capitulo Il, ponto 1, do presente trabalho. Contudo,
ndo podemos de imediato deixar de apresentar as preocupac¢des da doutrina quanto a este
tema ao nivel dogmatico.

Conforme ja referimos supra a doutrina e jurisprudéncia tém dedicado mais atencao
aos crimes precedentes de fraude fiscal e corrupgdo e, neste aspeto, também néo é excecao.
Em especial Jorge dos Reis Bravo que determina que tal norma deve ser interpretada de
forma restritiva, ou seja, quando o legislador refere que se ignore quem foi 0 seu agente
deve ser interpretada no sentido de que ndo se consegue identificar todos os
comparticipantes. Nas palavras do autor: “ O Unico sentido Util da expressdo sera o de
interpretar essa norma como dispensando a concreta identificagdo de todos os
comparticipantes ou intervenientes do crime subjacente.” (Bravo, 2010, p.367). Pedro
Caeiro, quanto a esta tematica esclarece de forma pragmatica que com o referido
dispositivo legal, € intencdo do legislador estabelecer que o bem juridico do crime de
branqueamento nédo se cinge apenas a administracdo de justica do Estado Portugués mas
sim a protecdo da justica de qualquer Estado estrangeiro, ao contrario do que resulta da

Convencéo de Bruxelas.
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Parece que o nosso legislador, na sua descricéo tipica foi mais longe do que aquilo
a que estava obrigado por forca da referida convencdo. Refere assim Pedro Caeiro: “ (...)
importa saber se a lei portuguesa deve tutelar, contra o branqueamento, a realizacdo da
justica de todo e qualquer Estado, como sugere a amplitude da norma interna.” (Caeiro,
2010a, p.422). E conclui dizendo:” (...) 0 tipo do branqueamento de capitais abrange
apenas as vantagens provenientes de “ crimes” que caiam sob a competéncia da lei penal
dos Estados Partes na ConvBR (ai se incluindo, naturalmente, o préprio Estado Portugués),
ndo sendo todavia necessario que essa lei considere tais “ crimes” como factos precedentes
relevantes no seu tipo legal de branqueamento. Fora deste ambito, inexiste um bem
juridico digno de protecgdo.” (Idem, 2010a, p.422). E refere, ainda, que a competéncia da
lei penal portuguesa nessa puni¢do vai depender sempre da legitimidade que a lei penal
portuguesa tem no ambito da sua aplicacdo espacial. Ou seja, a possibilidade de punir o
branqueamento de capitais quando o crime precedente foi praticado fora do territorio
nacional, vai depender sempre das exigéncias axioldgicas e positivas constantes do artigo
5° do CP,®! mas tendo sempre bem presente que € a lei penal portuguesa que se aplica e
assim apenas a esta compete determinar se o facto precedente € ilicito ou ndo. Conforme é
dito por Pedro Caeiro: “ Por ultimo, resta esclarecer que, para estes efeitos, ndo importa se
o facto precedente € considerado pela lex locci delicti como relevante para efeitos do crime
de branqueamento: esse ¢ um juizo que pertence, por inteiro, a lei portuguesa.” (ldem,
2010a, p.422). Mas estando ou ndao em analise o crime de fraude fiscal e a sua conexdo
com o branqueamento, certo € que as referidas construcdes se aplicam independentemente
do tipo de crime precedente.

Em nossa opinido ndo podemos deixar de acompanhar o receio demonstrado pelos
autores pela forma como esta redigido o n.° 4 do artigo 368°-A do CP, pela extensédo
exagerada da admissibilidade de punibilidade do branqueamento e também acompanhamos
as suas solugbes. E certo que a nova redacio dada pela recente lei de 2017, veio a
esclarecer os limites da punibilidade atendendo a um dos critérios da aplicacéo da lei penal

61 Ou seja se estamos perante o principio da protecdo da universalidade; a fraude a lei penal portuguesa; o
principio da protecéo dos interesses nacionais; o principio da nacionalidade activa e passiva e o principio da
administracdo supletiva da justica penal. Constantes das diferentes alineas do n.° 1 do artigo 5° do CP.
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portuguesa no espaco contudo, a abertura de punibilidade permanece. Apesar da
especificidade do crime de branqueamento que de ponto de vista dogmatico carece de
alguma adaptacao a teoria da infracdo penal (principalmente pelo fato de ser um crime de
conexd@o ou de 2° grau) ha limites que sdo inultrapassaveis. Em especial o principio da
legalidade penal e a legitimidade de aplicacdo da lei penal portuguesa no espago. Assim,
por forca desses limites apesar do propoésito da referida norma consistir em admitir a
punibilidade do branqueamento quando o crime precedente é praticado fora do territorio
nacional, certo € que com ele tem de existir alguma das conexdes com a lei penal
portuguesa, de forma a legitimar a sua aplicagdo. E como se constata permitir a sua
punibilidade também quando se desconhece quem sdo os autores do crime precedente,
quanto a nés é ultrapassar os limites do proprio tipo legal. Se os crimes precedentes sao
elementos objetivos do tipo tera, necessariamente, de se determinar pelo menos um dos
Seus agentes para que se possa estabelecer com alguma seguranga que estes estdo em
conex@o com o crime de branqueamento, conexdo que legitimara a aplicacéo da lei penal
portuguesa para o crime de brangueamento. A nova redacdo deste n.°4, remete para o
artigo 5° do CP, mas fa-lo de modo muito redutora. Apenas o faz com referéncia a
inexisténcia de bem juridico no lugar da pratica do facto todavia, no nosso entender, a
aplicacdo da lei portuguesa, nos termos do disposto no artigo 5°, ter4 de ser o critério
legitimador para a punibilidade do branqueamento de capitais quando este, ou 0s seus
crimes precedentes, sejam praticados fora do territério nacional.

Revelador, também, da intencdo legislativa de alargamento da punibilidade do
branqueamento de capitais, € a nova reda¢do no nimero 5° do artigo 368°-A. Neste aspeto
a alteracdo foi radical. Ou seja, na redacdo anterior se o crime precedente dependesse de
gueixa ou acusacao particular, e esta ndo tivesse sido apresentada atempadamente, ndo era
punivel o branqueamento de capitais. Hoje, é exatamente o contrario: a natureza processual
penal do crime precedente é irrelevante para a (im) punibilidade do branqueamento. O que
é revelador de que o que importa é que tenha existido um facto ilicito tipico, do catalogo,
independentemente da existéncia da procedibilidade da sua investigacdo ou julgamento.
Mais uma vez, o que importa € a existéncia de um facto ilicito tipico, apenas e tdo s6. O
crime precedente do branqueamento tem apenas de se consubstanciar uma conduta tipica e
ilicita, prescindindo-se dos demais pressupostos da teoria da infracéo penal.

Mas foquemos agora a nossa atencdo nos crimes informaticos e, de seguida, nos

crimes de terrorismo como crimes conexos.
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2.1 Dos crimes informaticos.

O titulo introdutorio cumpre-se esclarecer que existe uma relagdo muito especial
entre os crimes informaticos e o financiamento do terrorismo, por forca do branqueamento
de capitais. Ou seja, 0s crimes informaticos sdo um veiculo para o branqueamento e este
serve para financiar o terrorismo. Assim, nestes crimes a relacdo com o branqueamento é
totalmente diferente da relagcdo deste com os crimes precedentes. Apesar de ambos, quer 0s
crimes informaticos quer o terrorismo, o0 poderem ser por forca da ja enunciada clausula
geral constante do n.°1 do artigo 368° -A do CP. QOutra caracteristica destes dois crimes que
guanto a nds estreitam a sua ligagdo com o branqueamento de capitais € o0 seu caracter
organizado. Ou seja, normalmente, os crimes informéticos e de terrorismo sdo praticados
por grupos criminosos cujo engenho e astucia determinam uma maior erudi¢do na préatica
desses crimes, caracteristicas que o0 branqueamento de capitais também comporta.
Criminalidade, por conseguinte, com um caracter altamente organizado e violento e por tal
também determinante na existéncia da associacdo criminosa. Por forca desta caracteristica,
verifica-se a necessidade de uma cooperagdo internacional dos Estados ndo s6 na sua
incriminacdo mas, principalmente, na sua prevencao e repressdo. Assim, a luta contra esta
criminalidade esta constantemente a ser partilhada pelos diversos Estados a nivel global,
quer do ponto de vista de cooperacdo de campo quer ao nivel da harmonizacao do direito
material interno de todos os Estados. Ndo sendo 0 nosso pais uma excecao, muito pelo
contrario. Como bem refere a doutrina espanhola, em especial Juan Carlos Ortiz Pradillo, a
legislacdo portuguesa € um exemplo do reforgo da necessidade da juncédo de forcgas entre os
Estados, principalmente ao nivel da prova eletronica ou digital. Em suas palavras: “Quiza
ele mejor exponente de legislacion adaptada al entorno digital en la persecucion criminal y
a los instrumentos internacionales establecidos para la cooperacion judicial en la obtencion

de prueba electronica sea la legislacion portuguesa.” (Pradillo, 2012, p.285).
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Os crimes informéaticos podem ser um meio de se conseguir o branqueamento e este
podera ser uma forma de financiamento do terrorismo.

Hoje quando se fala em crimes informaticos ndo podemos deixar de ter como
referéncia a lei do ciber crime, ou seja, Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro.%? A referida
lei denota uma crescente preocupac¢do na incriminacdo de comportamentos que até ha bem
pouco tempo estavam fora da tutela penal, quer por serem completamente impossiveis de
ser praticados, ou quer por ndo existir ainda grande avanco do @mbito da informatica.
Todavia, como sabemos, a nova sociedade a que nos referimos supra, despoleta também
uma evolucdo vertiginosa da informatica e das novas tecnologias que, consequentemente,
tem repercussfes nas praticas criminosas. E também denota uma grande preocupacdo na
forma como se podem investigar os referidos crimes, trazendo para o direito probatdrio em
processo penal novos e eficazes meios de obtencdo de prova que por forca da sua relacao
de instrumentalidade com o branqueamento poderdo também ser usados na repressao e
investigacdo deste.®® Neste sentido, se pronuncia também Armando Ramos. Apesar da sua
investigacdo se centrar na prova digital com referéncia ao correio eletronico, considera que
a evolucdo das novas tecnologias se repercute também na forma de cometimento de crimes
NovVos ou 0s ja existentes se apetrecham das vantagens e facilidade que os instrumentos
informaticos hoje nos fornecem. Em suas palavras: “ O surpreendente desta criminalidade
ndo é tanto a sua forma de atuacdo, uma vez que também ela se adapta e tira partido das
mais recentes tecnologias para seu beneficio préprio, mas acima de tudo a sua

transnacionalidade e anonimato.” (Ramos, 2014, p.83).

62 Que resulta da transposicdo para a ordem juridica interna da Decisdo Quadro n.° 2005/222/JAl, do

Conselho, de 24 de Fevereiro, relativa a ataques contra sistemas de informacdo, e adapta o direito interno a

Convencéo sobre Cibercrime do Conselho da Europa.

Disponivel em:

http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/copy of anexos/convencao-sobre-

o/downloadFile/attachedFile fO/STE_185.pdf

(consultada em15/12/2016)

A lei do ciber crime consagra um regime dogmatico que consiste na incriminagdo dos comportamentos e

num regime processual onde se descrevem meios de obtencédo e de recolha de prova dos crimes informaticos

descritos no mesmo diploma, ou de outros praticados através de um sistema informatico.

83 Sobre as novas formas de investigacdo do branqueamento vide o capitulo 11, ponto 3, do presente trabalho.
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A propria informatizagdo da sociedade em todos os sectores e 0 uso imprescindivel
da internet facilitam as condutas branqueadoras. Ou seja, mesmo sem condutas ilicitas ao
nivel do ciber crime, a propria Internet &, por si s6, um meio para a pratica do
branqueamento, por ser facil e acessivel a todos, por permitir a pratica de atos a distancia,
porque muitas vezes ndo se consegue determinar quem de facto a utilizou, e por isso
merece uma atencdo especial quando em causa esta o referido crime, quer no &mbito da
repressao quer, principalmente, no &mbito da prevencéo.

Ja Rui Gongalves assim o determinava. Em suas palavras: “ Um factor
importantissimo a ter em aten¢do no combate a este tipo de criminalidade é também o
desenvolvimento tecnoldgico que se verifica, especialmente inovagdes ao nivel da
computacdo, permitindo a utilizacdo de meios- por parte de guem comete crimes-
extremamente dificeis de controlar, como sejam, entre outros, o uso de comunicacdo maével
por voz via satélite, 0 uso de comunicacdo de imagem e voz através da Internet, a
utilizacdo de discos rigidos externos cada vez menores e com maior capacidade de
informacao, o acesso a servidores de informacao via Internet localizados em qualquer parte
do mundo e o acesso a contas bancarias via Internet”. (Gongalves, 2007, p.16). O autor
dedica o seu estudo, como vimos, & anélise do crime de fraude fiscal e de branqueamento
de capitais mas, ndo deixa de demonstrar a necessidade de prevengdo de condutas
branqueadoras através do uso da internet. Alids, as caracteristicas que esta tem, potencia a
pratica de qualquer crime, em especial os crimes de colarinho branco que podem ser
também alguns dos crimes precedentes. Isto ¢, a Internet é hoje um mal necessério. E
impossivel configurar-se uma sociedade sem a possibilidade do uso da Internet que em
muito nos auxilia e por vezes imprescindivel em termos laborais, de salde, de justica, etc.,
sendo transversal a todos os sectores da vida em sociedade. Contudo pode também ser
usada com o propdsito de se praticarem crimes cuja investigacdo dificilmente é proficua
atendendo as suas proprias caracteristicas. Ou seja, 0 anonimato da autoria, a
impossibilidade de determinacéo do lugar da sua pratica, a tecnicidade que comporta, a sua
dimensdo mundial e o seu efeito instantaneo, determinam uma grave dificuldade
investigatoria. Porém, as referidas caracteristicas também despoletam a criacdo de novos
instrumentos legais que determinam o uso de aplicagbes informaticas com vista a
promover a descoberta de condutas branqueadoras. Ou seja, a informatica serve como um
veiculo para a pratica do crime mas também podera servir como forma de o reprimir ou

prevenir.
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O branqueamento de capitais pode ser praticado através de varias condutas, todavia,
no nosso entendimento, para o concretizar utilizam-se, com alguma frequéncia, crimes
informéticos para o efeito, ou seja, alguns dos crimes informaticos sdo a forma de
execucdo do crime de branqueamento de capitais. Todavia também podem ser um dos
crimes precedentes do branqueamento e neste caso tém o tratamento que a generalidade
dos crimes precedentes tém do ponto de vista dogmatico. Quando porém, sdo o veiculo
para a pratica das condutas branqueadoras, a questdo dogmatica e processual podera ser
diferente. Realca-se, desde ja, que a doutrina entende que crimes informaticos ou
criminalidade informética podem ser coisas diferentes, o que podera reforcar 0 nosso
pensamento que apresentaremos de seguida.

Com base em classificagdes distintas os autores tendem a distinguir os crimes
praticados através dos sistemas informaticos dos crimes informéticos, conforme estdo
tipificados na lei. Esta distincdo que assenta grosso modo na (im) possibilidade dos crimes
poderem ser praticados, ou ndo, através do uso de outros meios que ndo apenas a
informatica e tendo por base a axiologia subjacente a sua tipificacdo. Sobre essa distingédo
vide Pedro Venancio quando distingue a criminalidade informatica em sentido amplo de
criminalidade informéatica em sentido estrito. Escreve o autor distinguindo-as
respetivamente:“ (...) englobard toda a pandplia de actividade criminosa que pode ser
levada a cabo por meios informaticos, ainda que estes ndao sejam mais do que um
instrumento para a sua pratica, mas ndo integra o seu tipo legal, pelo que o mesmo crime
poderé ser praticado por recurso a outros meios. (...) abarcara aqueles crimes em que o
elemento digital surge como parte integrador do tipo legal ou mesmo como seu objeto de
protec¢do.” (Venancio, 2011, p.17). O que demonstra a especificidade e a necesséria
consuncao pelo brangueamento, pois o crime informatico preenche um tipo legal, por
exemplo é uma falsidade informatica, e € a0 mesmo tempo um instrumento para a pratica
daquele. E certo que protegem valores diferentes mas, como ja referimos antes, tal
axiologia ndo legitima por si s6 o concurso real de crimes. Mas debrucemo-nos com maior

acuidade sobre o presente tema.
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No nosso entendimento, tendo como referéncia os crimes descritos da referida lei e
analisando os elementos objetivos do tipo do crime de branqueamento, em especial as
condutas descritas no seu n.° 2 e 3 do artigo 368°-A, estas poderdo ser executadas através
de varias operacOes informaticas que, por si sO, também sdo crime. Basta pensarmos e
atentarmos a descricdo tipica da falsidade informatica®, da sabotagem informatica®® ou do

acesso ilegitimo®, e facilmente constatamos que sdo essas as formas que muitas das vezes

84 Descrito no artigo 3° da referida lei tem a seguinte descricéo tipica:
1 - Quem, com intencdo de provocar engano nas relagdes juridicas, introduzir, modificar, apagar ou suprimir
dados informaticos ou por qualquer outra forma interferir num tratamento informatico de dados, produzindo
dados ou documentos ndo genuinos, com a intencdo de que estes sejam considerados ou utilizados para
finalidades juridicamente relevantes como se o fossem, é punido com pena de prisdo até 5 anos ou multa de
120 a 600 dias.
2 - Quando as acgdes descritas no nimero anterior incidirem sobre os dados registados ou incorporados em
cartdo bancario de pagamento ou em qualquer outro dispositivo que permita o0 acesso a sistema ou meio de
pagamento, a sistema de comunicagfes ou a servi¢o de acesso condicionado, a pena é de 1 a 5 anos de priséo.
3 - Quem, actuando com intencdo de causar prejuizo a outrem ou de obter um beneficio ilegitimo, para si ou
para terceiro, usar documento produzido a partir de dados informéaticos que foram objecto dos actos referidos
no n.° 1 ou cartdo ou outro dispositivo no qual se encontrem registados ou incorporados os dados objecto dos
actos referidos no nimero anterior, é punido com as penas previstas num e noutro nimero, respectivamente.
4 - Quem importar, distribuir, vender ou detiver para fins comerciais qualquer dispositivo que permita o
acesso a sistema ou meio de pagamento, a sistema de comunicagdes ou a servico de acesso condicionado,
sobre o qual tenha sido praticada qualquer das acc¢des prevista no n.° 2, é punido com pena de prisdéo de 1 a 5
anos.
5 - Se os factos referidos nos nimeros anteriores forem praticados por funcionario no exercicio das suas
funcdes, a pena é de prisdo de 2 a 5 anos
8 Descrito no artigo 5° da referida lei, tem a seguinte descricdo tipica:
1 - Quem, sem permissdo legal ou sem para tanto estar autorizado pelo proprietério, por outro titular do
direito do sistema ou de parte dele, entravar, impedir, interromper ou perturbar gravemente o funcionamento
de um sistema informéatico, através da introducdo, transmissdo, deterioracdo, danificagdo, alteragdo,
apagamento, impedimento do acesso ou supressdo de programas ou outros dados informéticos ou de qualquer
outra forma de interferéncia em sistema informético, é punido com pena de prisdo até 5 anos ou com pena de
multa até 600 dias.
2 - Na mesma pena incorre quem ilegitimamente produzir, vender, distribuir ou por qualquer outra forma
disseminar ou introduzir num ou mais sistemas informaticos dispositivos, programas ou outros dados
informaticos destinados a produzir as ac¢6es ndo autorizadas descritas no nimero anterior.
3 - Nos casos previstos no nimero anterior, a tentativa ndo é punivel.
4 - A pena é de prisdo de 1 a 5 anos se 0 dano emergente da perturbacéo for de valor elevado.
5 - A pena é de prisdo de 1 a 10 anos se:
a) O dano emergente da perturbacéo for de valor consideravelmente elevado;
b) A perturbacdo causada atingir de forma grave ou duradoura um sistema informéatico que apoie uma
actividade destinada a assegurar fungdes sociais criticas, nomeadamente as cadeias de abastecimento, a
salde, a seguranca e 0 bem-estar econémico das pessoas, ou 0 funcionamento regular dos servigos publicos.
8 Descrito no artigo 6° da referida lei, tem a seguinte descricéo tipica:
1 - Quem, sem permissdo legal ou sem para tanto estar autorizado pelo proprietario, por outro titular do
direito do sistema ou de parte dele, de qualquer modo aceder a um sistema informatico, é punido com pena
de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias.
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se usam para operar a conversao, transferéncia ou facilitar qualquer uma delas com vista a
impedir responsabilizacdo do agente do crime precedente ou dissimular a verdadeira
origem, localizacdo, disposicdo, movimentagdo ou titularidade das vantagens. E certo que
as condutas podem ser praticadas sem ser através de qualquer falsidade informatica, mas a
informatica, como vimos, potencia estas condutas. Assim, resta saber se 0 branqueamento
consistir numa das condutas descritas na lei do ciber crime se haverad concurso de normas
ou concurso de crimes?

Para responder a questdo colocada, tal como ja vimos antes, importa desde logo ter
em conta os seus bens juridicos. De facto os bens juridicos séo distintos do branqueamento
de capitais. Hoje a doutrina e jurisprudéncia sdo quase unénimes em afirmar que a
generalidade dos crimes informaticos pretende proteger a autenticidade ou integridade de
um qualquer sistema informatico ou de informacao e ndo o patriménio, ou a realizacéo da
justica®’. Todavia a reserva da vida privada, o direito a palavra virtual, o direito & imagem
sdo também bens juridicos protegidos em alguns crimes informaticos em especial nos

crimes de intercecdo ilegitima® e acesso ilegitimo.®® Contudo, no seguimento da

2 - Na mesma pena incorre quem ilegitimamente produzir, vender, distribuir ou por qualquer outra forma
disseminar ou introduzir num ou mais sistemas informaticos dispositivos, programas, um conjunto
executavel de instrucbes, um cddigo ou outros dados informaticos destinados a produzir as ac¢es néo
autorizadas descritas no nimero anterior.

3 - A pena ¢ de prisdo até 3 anos ou multa se 0 acesso for conseguido através de violacdo de regras de
seguranga.

4 - A pena é de prisdo de 1 a 5 anos quando:

a) Através do acesso, 0 agente tiver tomado conhecimento de segredo comercial ou industrial ou de dados
confidenciais, protegidos por lei; ou

b) O beneficio ou vantagem patrimonial obtidos forem de valor consideravelmente elevado.

5 - A tentativa é punivel, salvo nos casos previstos no n.° 2.

6 - Nos casos previstos nos n.% 1, 3 e 5 o procedimento penal depende de queixa.

67 Neste sentido o Acérddo da Relagdo do Porto de 24-04-2013.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/872f3063233d8de480257b78003e60f3?0p
enDocument

(consultado a 24/04/2013).

8 Cuja descrigdo tipica se encontra presente no artigo 7° da lei do ciber crime consta o seguinte:

1 - Quem, sem permissdo legal ou sem para tanto estar autorizado pelo proprietario, por outro titular do
direito do sistema ou de parte dele, e através de meios técnicos, interceptar transmissdes de dados
informaticos que se processam no interior de um sistema informatico, a ele destinadas ou dele provenientes, é
punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

2 - A tentativa € punivel.
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construcdo que fizemos quanto aos demais crimes precedentes, esta diferenca de bem
juridico ndo pode ser por si s6 a razdo de ser do concurso real. Todavia, este é o principal
argumento que a jurisprudéncia utiliza para determinar o seu concurso real. Por tendéncia,
os tribunais portugueses consideram existir um concurso real entre os crimes da parte
especial do CP e os crimes informaticos, assentando a justificagdo na diferenca de bens
juridicos tutelados.”

Tal como vimos supra, em especial na construcdo de André Lamas Leite (Leite,

2013), tal raciocinio ndo pode ser automatico por um lado, e por outro, dever-se-a atender

3 - Incorre na mesma pena prevista no n.° 1 quem ilegitimamente produzir, vender, distribuir ou por qualquer
outra forma disseminar ou introduzir num ou mais sistemas informaticos dispositivos, programas ou outros
dados informaticos destinados a produzir as ac¢gdes ndo autorizadas descritas no mesmo nimero.

69 Existem autores que defendem a existéncia de um direito a autoderminagéo informacional e um direito a
inviolabilidade do domicilio informéticos. Tais direitos sdo muito semelhantes aos direitos classicos s6 que
tém a especificidade de se encontrarem no mundo das novas tecnologias de informacao. Neste sentido alerta
Ana Raquel Leite que o uso dos mecanismos da lei do ciber crime, atendendo as especificidades e
caracteristicas das novas tecnologias de informag&o, a danosidade dos bens juridicos poderé verificar-se ndo
apenas nos suspeitos mas também noutros cidaddos que serdo apanhados por esses mecanismos. Em suas
palavras: “ O direito a palavra, o direito 4 imagem, o direito a autodeterminag@o informacional, o direito &
reserva da intimidade da vida privada, o direito a inviolabilidade do domicilio informatico, que surge como
uma garantia de afrimacdo do direito a autodeterminacdo informacional e comunicacional, entre outros, s&o
em regra fortemente lesados por aquelas acgdes. As quais, de resto, sdo tidas como acc¢des secretistas e
desenvolvida a luz dos critérios das entidades investigadoras, sem a participacdo dialética dos visados.”
(Leite, A.R. 2013, p.22).

0 Neste sentido o acérdéo da Relagdo de Lisboa de 30/06/2011.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/fd8c21bdd02218c0802578d30030770e?0Op
enDocument.

(consultado a 24/10/2016).

Neste acérddo a andlise do concurso prendia-se com os crimes de contrafacdo de moeda e falsidade
informética. E considerou-se que entre ambos existe um concurso real por forca da diferenca de bens
juridicos.

A Relacdo do Porto em 30/04/2008 considerou existir concurso real entre a falsidade informatica e burla.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/1ed7f9993ce687df80257442005bcedb?Ope
nDocument e ainda a mesma Relagdo mais recentemente, em 14/09/2016, declarou existir concurso real entre
a falsidade informética e a burla informatica. Apenas também pelo facto de protegerem bens juridicos
diferentes.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6f02100f48f04ae880258045004ea54d?0pe
nDocument.

(consultados a 24/10/2016)
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as circunstancias do caso concreto, quer no que concerne ao juizo de reprovacdo ético-
Juridico, em especial no &mbito do desvalor da acdo, quer quanto aos fins das penas. Ou
seja, aferir se as finalidades das penas ficam saciadas com a puni¢do em concurso aparente
Ou sera necessario o concurso real. Assim, se tal raciocinio ndo € legitimo, sem mais, na
andlise do concurso com os crimes precedentes muito mais seré ilegitimo quando em causa
estejam crimes informaticos utilizados como um veiculo do branqueamento e ndo sendo
estes as fontes das vantagens constantes do tipo incriminador. Referimo-nos, em especial, a
situacdo em que o ato de execucdo do crime de branqueamento € um crime informatico, ou
seja, por exemplo quando a dissimulacdo da origem ou localizagcdo da vantagem obtida
através dos factos ilicitos descritos no n.° 1 do artigo 368°-A, ¢é feita através de uma
modificacdo de dados informaticos. Aqui, a conduta € uma s0, a falsidade informaética é o
meio de branquear. Apesar de tutelarem bens juridicos distintos, quanto a nos é violador do
ne bis in idem a sua puni¢cdo em concurso real ou de crimes, pelo que existird antes uma
relagdo de consuncgdo entre as referidas normas. Ora, se a execugdo do branqueamento s
foi conseguida através da uma falsidade informatica ha também uma relacdo de consuncgéo
pois a conduta do agente esgota-se no crime de branqueamento que é punido sempre com
uma pena superior a qualquer crime informético. Melhor, o diferente juizo de censura que
0 branqueamento de capitais comporta, e por forca dele a necessidade da sua punicao, fica
garantido com a punicdo em concurso de normas. Ndo ha nestes casos um maior desvalor
da acdo, grau de censura sobre o comportamento do agente, ou maior ilicitude do facto que
mere¢a a punigdo em concurso real. Ha uma “unidade criminosa” e, como refere
Figueiredo Dias a conduta do agente esgota-se com o branqueamento, este € 0 seu fim
ultimo. Escreve Figueiredo Dias: “ (...) apesar de o comportamento global ser subsumivel
a uma pluralidade de tipos legais concretamente aplicaveis, todavia deva concluir-se pela
unidade do sentido social de ilicitude do facto punivel.” (Dias, 2007, p.993).

Apesar de defendermos o concurso aparente, quando o branqueamento € praticado
através de um crime informatico em especial a falsidade informética e consequentemente o
agente estara a ser investigado apenas por aquele e ndo pelo crime informatico que foi
consumido, tal consuncdo ndo impede o uso das ferramentas investigatdrias descritas na
parte processual da lei do ciber crime. Desde logo porque assim determina a referida lei,
quando legitima o uso das suas ferramentas investigatérias quando o crime € praticado
através de um sistema informatico; todavia, teremos de ter em atencdo que alguns dos

meios de obtencdo de prova dos crimes informaticos sdo especiais para 0s crimes
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informaticos ai descritos e, como tal, s6 podem ser usadas na investigacdo destes e outros
que sdo comuns a toda a criminalidade desde que respeitadas a exigéncias legais que mais
ndo sdo do que o respeito pelos principios da proporcionalidade, adequacéo e necessidade.
N&o nos vamos alongar nesta sede sobre esta tematica pois sera por nos
aprofundada no capitulo Il ponto 3.3.1 do presente trabalho mas, pretendemos desde ja
realgar que os mecanismos investigatorios da lei do ciber crime poderéo ser utilizados na
investigacdo do branqueamento, quando a sua pratica preenche os elementos do tipo de um
dos crimes informaticos ai descritos, mesmo que consumidos, quer sejam ao nivel da mera
recolha de dados informéaticos (semelhante a uma apreensdo) ou de uma verdadeira
intercecdo de comunicages informaticas (semelhante a uma escuta telefonica), pois o uso
do sistema informatico para branquear estd sempre presente e o tipo legal do

branqueamento assim o permite.”

2.2 Dos crimes de terrorismo.

No gue concerne ao terrorismo, conforme ja referimos supra, o branqueamento de
capitais a ele estd associado por muitas das vezes ser uma fonte do seu financiamento. Por
forca de tdo estreita e infeliz relagdo, os Estados unem forgas para prevenir o
branqueamento de capitais pois, desta feita menos capital existird para se investir no
terrorismo. Os acontecimentos da nossa vida contemporanea obrigam-nos a dar como certa
esta relacdo. De facto, o terrorismo comporta grandes e avultadas despesas quer por forca
dos instrumentos utilizados, quer por forca do numero de pessoas envolvidas, cada uma

com a sua funcdo. E assim a sua efetivacdo por determinados grupos sé podera acontecer

1O que a Relagéo de Evora denomina como um regime processual geral e um regime processual especial.
Acordéo da Relagio de Evora de 20/10/2015.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/2fbdd21285478f5f80257de10056ff7a?Ope
nDocument

(consultado em 31/10/2016).
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mediante o seu financiamento pelos mesmos. Como se trata de um crime que ultrapassa 0s
limites do préprio Estado, como pde em causa todas as estruturas democraticas mundiais, o
seu financiamento s6 pode operar, por regra, através de condutas ilicitas apesar do tipo
incriminador prescindir dessa ilicitude como veremos infra, onde o branqueamento tem
uma posicéo referenciada.

Por outro lado, o facto de existir uma estreita relacdo entre o branqueamento de
capitais e o terrorismo vai permitir que as medidas aplicadas a prevencdo, investigacédo e
repressao deste se apliquem, quase como por osmose ao branqueamento de capitais. Sendo
certo que este crime, atendendo a sua gravidade e as suas caracteristicas, por si sO ja
legitima o uso de tais medidas, a sua associacdo ao terrorismo permite essa mesma
aplicacdo quase gque de forma automatica.

Este crime merece e tem um tratamento juridico muito distinto dos demais crimes,
quer a nivel de direito substantivo quer adjetivo.

O terrorismo ndo é um acontecimento recente. J& existe hd muitos anos contudo
este circunscrevia-se a certos paises onde grupos rebeldes, com base em diferentes
ideologias e valores atentavam contra a seguranca e as instituices desse mesmo pais.
Basta pensarmos na ETA’ ou no IRA’3, que na europa existem desde ha muito tempo,
comummente reconhecidos como grupos terroristas mas circunscritos a Espanha e a
Irlanda e sempre contra tais Estados. Apesar de ndo deixarem de ser grupos terroristas
certo € que, apos os atentados de 11 de setembro de 2001, o conceito de terrorista passou a

ter uma diferente conotacédo social que, por forca de tais exigéncias sociais, se repercutiu

2 ETA ou “A Euskadi Ta Askatasuna (basco para Patria Basca e Liberdade).” E um movimento
independentista de raiz marxista. Com o objetivo de estabelecimento de uma pétria basca (EUSKADI)
independente a partir das Provincias espanholas de Vizcaya, Guipuzcoa, Alava e Navarra, e dos
Departamentos franceses de Labourd, Basse-Navarre e Soule.

Em 2003 ainda estava em grande actividade mas hoje com, pelo menos, a nivel sociolégico, com menos
intervengdo. ““ As suas actividades (atentados). Tém recentemente aumentado apds uma trégua “ unilateral e
indefinida” ter sido levantada (1999). O leque de alvos passou a contemplar igualmente a sociedade civil
basca.” (Amby, 200:119).

3 Na mesma fonte veja-se qual a definicdo de IRA, O Exército Republicano Irlandés, mais conhecido como
IRA (do inglés Irish Republican Army): “ Natureza: Bragco armado do Movimento da Soberania dos 32
Condados; Objetivo: Inclusdo do Ulster (Irlanda do Norte) na Republica da Irlanda. Nota: Op6e-se ao Sinn
Fein e aos acordos Mitchell (rejeicdo da violéncia e apoio aos processos democraticos) de 1997.” (Amby,
2003, p.119).
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numa multiplicacdo de instrumentos juridicos e uma nova forma de relacionamento entre
os estados. Conforme escreveu Domingos Sarmento, um ano ap6s o fatidico
acontecimento: “ A estrutura politica e de seguranca internacional tem uma nova dimenséo
apos os atentados de 11 de Setembro. O abalo no centro das actividades econémicas
mundiais e no coragdo do poder militar americano abalou também a conjuntura politica
internacional até entdo existente e despertou, assim, a consciéncia da humanidade para a
imperiosa necessidade de assumir uma nova postura de relacionamento entre povos e
nagdes.” (Sarmento, 2002, p.25).

Ainda hoje, e passados dezasseis anos do seu acontecimento, a barbarie de tais atos
ndo deixam o comum cidaddo indiferente. De facto estes atos que se iniciaram nos EUA e
passaram pela Europa face a gravidade das condutas e as suas consequéncias nefastas,
permitem-nos diferencia-lo do terrorismo inicial. E o paradigma mudou.

O seu caréacter internacional, organizado, a difusdo dos seus meios e agentes, 0
cardter de total indiferenca em relacdo a toda e qualquer vida humana, leva-nos a
conclusdo que existe um novo terrorismo mais forte e infelizmente cada vez mais dificil de
investigar e acima de tudo de prevenir. Nas palavras de Anabela Miranda Rodrigues
verifica-se, inclusivamente, uma globalizacdo do terrorismo: “ Ha um terrorismo da
globalizagdo que, ndo por acaso, tomou conta da cidade-mundo: € auténomo, nédo
piramidal, ndmada e em rede: 11 de setembro (EUA), 11 de Marco 2004 (Espanha) 7 de
Julho 2005 (RU) datam a época do terrorismo global.” (Rodrigues, 2008, p.369). Como
bem refere Joana Costa: “ Ora uma das principais caracteristicas do novo terrorismo é,
como acima se referiu, e pedindo emprestada a expressdo a CASSESE, que a pediu a M.
Delmas Marty, a “despersonalizacdo da vitima”. A vitima, aos olhos do terrorismo,
encontra-se esvaziada de identidade, de raca, de género e de todas as suas qualidades.”
(Costa, J.S., 2012, p.4).

No mesmo sentido segue também se encontra a doutrina a espanhola. Aniceto
Masferrer que escreve: “ En efecto, los ataques terroristas ocurridos en Estados Unidos el
11/S de 2001 llevaron consigo un cambio de direccion en las prioridades de los sistemas
penales del mundo Occidental. Se ha llegado a afirmar que tales actos terroristas, asi como
los acontecidos en Madrid en el 11/M de 2004, y en Londres en julio de 2005, constituyen
una amenaza a la vida y convivencia de los paises democraticos.” (Masferrer, 2011, p.
199). E ainda Quintero Olivares quando, analisando o fendmeno da globalizagdo, refere: «

En outro orden de cosas se situara la internacionalizacion del terrorismo y otros fendémenos
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de criminalidade transnacional, y al referirme a ambas cuestiones en modo alguno pretendo
comparar ni sus caracteristicas criminologicas ni los factores que las determinam.”
(Olivares, 2002, p.12). Ou ainda Patricia Faraldo Cabana: “ Precisamente, ¢l atentado
terrorista contra las Torres gemelas de Nueva York, de 11 de septimebre de 2001, marca
un antes y un después en esta evolucion, pues a partir de esse momento se pone cada vez
mayor énfasis en los aspectos preventivos de la lucha contra el terrorimo, dentro de los
cuales adquire cada vez mayor importancia la prevencion de la financiacion del terrorismo,
en el entendimiento de que un aspecto fundamental de la prevencion de la comision de
actos terroristas es el cierre de los flujos financeiros de los que se nutrem los grupos y
organizaciones terroristas.” (Cabana, 2013, p.429).

Estas caracteristicas do terrorismo obrigaram a que os Estados se virassem em
todos os sentidos com vista principalmente, a sua prevencdo e, necessariamente, para
aquilo que consideram ser o seu antecessor, 0 branqueamento de capitais. A partir daqui
estes dois crimes deixaram de ser dissociaveis. Ndo que duvidemos da sua correlagdo, tal
como ja por nos diversas vezes reiterada, mas que causa alguns riscos para aquilo que de
mais importante um cidaddo tem que € a sua condicdo de pessoa humana. A ansia de
prevenir e reprimir o terrorismo é tal, que leva, muitas das vezes, a utilizacdo de
instrumentos legais que coartam de forma grave e desproporcional as liberdades do
cidaddo, acabando mesmo por o desumanizar e que, consequentemente, se vai repercutir
também na incriminacdo, medidas e prevencdo e de investigacdo do branqueamento de
capitais. Aproveitamos este momento para apresentar duas frases da autora Joana Costa
que sdo reveladoras do que expusemos: “ (...) o medo espalha-se, e 0s Estados, procurando
dar aparéncia de forca e controle sobre o (inevitavelmente) incontrolavel, reagem. E a
liberdade...perde.” (Costa, J.S., 2012, p.6). E referindo-se a Europa em especial a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que concretiza os ideais europeus como um
todo, concretiza: “ (...) nos momentos de asfixia pela frenética antiterrorista, recordando-
Ihes a diferenca entre o dever ser e 0 que ja ndo pode ser, permitindo guardar a fé que a
Europa e 0s seus paises tém todo o potencial para oferecer aos direitos as condicdes plenas
para a sua realiza¢do, mesmo perante grandes desafios.” (Costa, J.S., 2012, pp. 7-8).

Sé&o os referidos instrumentos que, por forca do medo generalizado que este crime
importa, levaram a que se construisse a conce¢do do direito penal e processual penal do

inimigo, com origem em Jakobs. Tematica que abordaremos no decorrer do presente
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trabalho, mas ndo podemos deixar de adiantar desde ja as suas duas grandes ou essenciais
caracteristicas: uma a nivel dogmatico e outra a nivel adjetivo.

Do ponto de vista dogmatico assiste-se a uma antecipacao da tutela penal, onde os
crimes de perigo abstrato ganham forca, onde os bens juridicos protegidos sdo de natureza
supra-individual, onde os atos preparatorios passam a ser atos de execucao e onde as penas
sdo agravadas, as suas finalidade invertidas e o seu cumprimento passa a ter um carater
repressivo.

Do ponto de vista adjetivo verifica-se um enfraquecimento das garantias
processuais, o interesse investigatorio sobrepde-se aos direitos fundamentais e humanos
dos investigados’ e mesmo de outros participantes processuais que nem chegam sequer a
ser suspeitos, sdo estreitadas as relacdes entre todos os Estados, promovendo a adog¢do de
medidas de detencdo ou de extradicdo internacionais mais rapidas e desformalizadas mas
que poderdo levar a situagOes crassas de detencgdes ilegais face ao medo instalado que
necessariamente coarta 0 nosso discernimento e racionalidade.

As referidas medidas adotadas pelos Estados na sua prevencdo e repressao
determinam, nos dias que correm, um novo pensamento sobre os direitos humanos. Estes
funcionam como o motor da atuacdo dos Estados com vista a sua prote¢do contudo, com o
terrorismo tal protecédo fica limitada ou até invertida, conforme refere Aniceto Masferrer: “
Si a ello se afade del progresivo debilitamiento de los derechos humanos en el
pensamiento postmoderno, tanto en la filosofia del Derecho como en la filosofia politica,
se comprende la situacion a la que se ha llegado actualmente cuando el Estado deber hacer
frente a una amenaza como la terrorista, que parece poner en jaque los propios cimientos
de los propios Estados democraticos y de Derecho.” (Masferrer, 2011, pp.196-197). E de

facto esta a nossa grande preocupacao.

™ Sobre a diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos vide Joana Costa que escreve: * Falar de
direitos fundamentais e as liberdades publicas afirmadoras de direitos e faculdades que asseguram a
liberdade e a dignidade da pessoa humana e beneficiam das garantias institucionais, é falar de direitos que
constituem uma realidade juridica, que se encontram positivados na leis fundamentais dos diversos OJs,
traduzindo, tradicionalmente, o bloco de protecdo dos cidaddos contra eventuais abusos de poderes publicos
(...). Os direitos do homem, por sua vez, ttm uma validade que ndo encontra 0 mesmo eco no plano da
efetivagdo, embora guardem na génese um ambito muito mais lato, pois, ao contrario daqueles que tém uma
irradiacéo territorialmente demarcada, sendo comuns a todos os homens (...).” (Costa, J.S., 2012, p.7).
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N&o podemos deixar de utilizar todos os instrumentos penais na luta contra este
tipo de praticas criminosas, muito deles adaptados as exigéncias prementes que se impdem,
comecando pela legalidade penal, passando pela investigacdo criminal e terminando nas
consequéncias juridicas desse atos. Na ponderacdo dos valores em confronto nao ha duvida
que a seguranga e soberania dos Estados prevalece. Mas apenas prevalece, ndo legitima
que se destrua aquilo que também os caracteriza, o respeito pela condi¢cdo humana. E
assim, principalmente os atores judiciarios e o legislador devem agir e criar sempre com
base naquilo que nos distingue dos terroristas pois todos nGs somos pessoas € Ndo meros
objetos de que a intervencdo penal do Estados pode usar a seu bel-prazer.

Mas foquemo-nos na incriminagdo do terrorismo e na sua relagdo com o
branqueamento de capitais.

A descricdo tipica do crime de terrorismo, em sentido lato, encontra-se prevista na
Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto.”” Logo no seu artigo 1° comega por esclarecer que a
referida lei decorreu de imposicdo comunitaria, ou seja, foi a Decisdo-Quadro n.°
2002/475/JA1 do Conselho de 13 de Junho’®, relativa a luta contra o terrorismo, que impds
que todos os Estado regulassem, de forma quase homogénea, formas de incriminar e punir
o terrorismo. Assim, se distinguem vérias formas de crimes de terrorismo, desde as

organizag0es terroristas’’, a outras organizacdes terroristas’®, o terrorismo’®, o terrorismo

Diploma legal que foi recentemente revisto pela Lei n.° 60/2015, de 24/06 que veio a alargar o seu ambito
de aplicacdo a outras condutas e agravar as suas penas, bem como estabelecer um reforco na cooperacao
judiciaria no que concerne a divulgacdo de decisdes judiciais condenatérias de condutas terroristas & Unidade
de Coordenacdo Antiterrorismo (UCAT). Esta Unidade funciona no &mbito do Sistema de Seguranca Interna,
na dependéncia e sob coordenacdo do Secretario -Geral do Sistema de Seguranca Interna e tem por escopo a
coordenacdo e partilha de informacGes no &mbito da ameaca e do combate ao terrorismo e a coordenacdo dos
planos de execucdo das acBes previstas na Estratégia Nacional de Combate ao Terrorismo e, no plano da
cooperagdo internacional, a articulagdo e coordenagdo entre 0s pontos de contacto para as diversas areas de
intervencdo em matéria de terrorismo.
6 Que foi alterada pela Decisdo-Quadro 008/919/JAl, do Conselho de 28 de novembro de 2008, disponivel
em: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2008:330:0021:0023:PT:PDF.
Esta decisdo quadro, tendo por referéncia o uso da internet e, consequentemente, a facilidade de circulacdo de
informacdo, veio a determinar novas incriminacdes de atos terroristas principalmente no que concerne ao
incitamento e recrutamento a pratica de infracdes terroristas.
" Constante no artigo 2° da referida e tem a seguinte redagéo:
1.Considera-se grupo, organizacdo ou associacao terrorista todo o agrupamento de duas ou mais pessoas que,
actuando concertadamente, visem prejudicar a integridade e a independéncia nacionais, impedir, alterar ou
subverter o funcionamento das instituicdes do Estado previstas na Constituicao, forcar a autoridade publica a
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praticar um acto, a abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda intimidar certas pessoas,
grupos de pessoas ou a populacdo em geral, mediante:
a) Crime contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas;
b) Crime contra a seguranca dos transportes e das comunicaces, incluindo as informaticas, telegréaficas,
telefénicas, de radio ou de televiséo;
c¢) Crime de producdo dolosa de perigo comum, através de incéndio, explosdo, libertacdo de substancias
radioactivas ou de gases toxicos ou asfixiantes, de inundacdo ou avalancha, desmoronamento de construcéo,
contaminagdo de alimentos e aguas destinadas a consumo humano ou difusdo de doenca, praga, planta ou
animal nocivos;
d) Actos que destruam ou que impossibilitem o funcionamento ou desviem dos seus fins normais, definitiva
ou temporariamente, total ou parcialmente, meios ou vias de comunicacao, instalagcdes de servicos publicos
ou destinadas ao abastecimento e satisfacdo de necessidades vitais da populacéo;
e) Investigacdo e desenvolvimento de armas bioldgicas ou quimicas;
«f) Crimes que impliqguem o emprego de energia nuclear, armas de fogo, bioldgicas ou quimicas, substancias
ou engenhos explosivos, meios incendiarios de qualquer natureza, encomendas ou cartas armadilhadas;
sempre que, pela sua natureza ou pelo contexto em que sdo cometidos, estes crimes sejam susceptiveis de
afectar gravemente o Estado ou a populacéo que se visa intimidar.
2 - Quem promover ou fundar grupo, organizacdo ou associagdo terrorista, a eles aderir ou 0s apoiar,
nomeadamente através do fornecimento de informagfes ou meios materiais, é punido com pena de priséo de
8 a 15 anos.
3 - Quem chefiar ou dirigir grupo, organizacdo ou associagdo terrorista € punido com pena de prisao de 15 a
20 anos.
4 - Quem praticar actos preparatdrios da constituicdo de grupo, organiza¢do ou associagao terrorista é punido
com pena de prisdo de 1 a 8 anos.
5 - A pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a punicdo se o agente abandonar
voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela
provocado ou auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a identificacio ou a captura
de outros responsaveis.
Negrito nosso. Salientamos esta norma pois sera por nos abordada com analise da sua legitimidade e
repercussdes na investigacdo criminal no capitulo 111, ponto 1, do presente trabalho.
78 Constante do artigo 3° e tem a seguinte redagdo:
1 - Aos grupos, organizacBes e associagfes previstas no n.° 1 do artigo anterior sdo equiparados 0s
agrupamentos de duas ou mais pessoas que, actuando concertadamente, visem, mediante a pratica dos factos
ai descritos, prejudicar a integridade ou a independéncia de um Estado, impedir, alterar ou subverter o
funcionamento das instituicdes desse Estado ou de uma organizacdo publica internacional, forgar as
respectivas autoridades a praticar um acto, a abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda
intimidar certos grupos de pessoas ou populagées.
2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 2 a 5 do artigo anterior.
7 Constante do artigo 4° da lei e tem a seguinte redacéo:
1 - Quem praticar os factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido com pena
de priséo de 2 a 10 anos, ou com a pena correspondente ao crime praticado, agravada de um terco nos seus
limites minimo e maximo, se for igual ou superior aquela, ndo podendo a pena aplicada exceder o limite
referido no n.° 2 do artigo 41.° do Cddigo Penal.
2 - Quem praticar crime de furto qualificado, roubo, extorsdo, burla informatica e nas comunicacdes,
falsidade informatica, ou falsificacdo de documento com vista ao cometimento dos factos previstos no n.° 1
do artigo 2.°, é punido com a pena correspondente ao crime praticado, agravada de um terco nos seus limites
minimo e maximo.
3 - Quem, por qualquer meio, difundir mensagem ao publico incitando a préatica dos factos previstos no n.° 1
do artigo 2.°, com a intenc&o nele referida, & punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.
4 - Quando os factos previstos no nidmero anterior forem praticados por meio de comunicagdo eletronica,
acessiveis por Internet, 0 agente é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.
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internacional®, e o financiamento ao terrorismo®. Condutas cujo fim, fungéo, bem como a

descricdo é semelhante a todos os Estados. Aparecem quase como uma harmonizagdo

5 - Quem, com o propdsito de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a
intencdo nele referida, aceder ou obtiver acesso, através de sistema informatico ou por qualquer outro meio,
as mensagens aludidas no n.° 3 e delas fizer uso na préatica dos respetivos atos preparatérios, € punido com
pena de prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias.
6 - Quem, por qualquer meio, recrutar outrem para a pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a
intengdo nele referida, é punido com pena de priséo de 2 a 5 anos.
7 - Quem, por qualquer meio, treinar ou instruir outrem sobre o fabrico ou a utilizacdo de explosivos, armas
de fogo ou outras armas e substancias nocivas ou perigosas, ou sobre outros métodos e técnicas especificos
para a préatica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencao nele referida, é punido com pena de
prisdo de 2 a 5 anos.
8 - Quem, em reunido publica, através de meio de comunicacédo social, por divulgagdo de escrito ou outro
meio de reproducgdo técnica, recompensar ou louvar outra pessoa, grupo, organizagdo ou associacdo pela
pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, de forma adequada a criar perigo da pratica de outro crime
da mesma espécie, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias.
9 - Quando os factos previstos no ndmero anterior forem praticados por meios de comunicagdo eletronica,
acessiveis por Internet, o agente é punido com pena de prisao até 4 anos ou com pena de multa até 480 dias.
10 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territério diferente do seu Estado de residéncia
ou nacionalidade, com vista ao treino, apoio logistico ou instrucdo de outrem para a pratica de factos
previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida, é punido com pena de priséo até 5 anos.
11 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territério diferente do seu Estado de residéncia
ou nacionalidade, com vista & adesdo a uma organizacao terrorista ou ao cometimento de factos previstos no
n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido com pena de prisdo até 5 anos.
12 - Quem organizar, financiar ou facilitar a viagem ou tentativa de viagem previstas nos nimeros anteriores,
é punido com pena de prisdo até 4 anos.
13 - A pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a puni¢do se o agente abandonar
voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela
provocado, impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente na
recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis.
Negrito nosso. Salientamos esta norma pois sera por nos abordada com andlise da sua legitimidade e
repercussdes na investigacdo criminal no capitulo 111, ponto 1., do presente trabalho
8Constante do artigo 5° da referida lei coma seguinte redagéo:
1 - Quem praticar os factos previstos no n.° 1 do artigo 2.° com a intencéo referida no n.° 1 do artigo 3.° é
punido com a pena de 2 a 10 anos, ou com a pena correspondente ao crime praticado, agravada de um terco
nos seus limites minimo e maximo, se for igual ou superior aquela.
2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 2 a 13 do artigo anterior.
81 Descrito do artigo 5°-A da referida lei com a seguinte redacAo:
1 - Quem, por quaisquer meios, direta ou indiretamente, fornecer, recolher ou detiver fundos ou bens de
qualquer tipo, bem como produtos ou direitos suscetiveis de ser transformados em fundos, com a intengéo de
serem utilizados ou sabendo que podem ser utilizados, total ou parcialmente, no planeamento, na preparagédo
ou para a pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, quer com a intencdo nele referida quer com a
intencéo referida no n.° 1 do artigo 3.°, é punido com pena de prisdo de 8 a 15 anos.
2 - Para que um acto constitua a infraccdo prevista no nimero anterior, ndo é necessario que os fundos
provenham de terceiros, nem que tenham sido entregues a quem se destinam, ou que tenham sido
efectivamente utilizados para cometer os factos nele previstos.
3 - A pena é especialmente atenuada ou ndo tem lugar a punicdo, se 0 agente voluntariamente
abandonar a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ele provocado ou
auxiliar concretamente na recolha de provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros
responsaveis.
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legislativa que ultrapassa os limites territoriais do territorio da Unido Europeia. Todas elas
com o proposito de incriminar todo e qualquer comportamento e, até, atos preparatorios,
tornando-os em atos de execucdo, que possam auxiliar ou fomentar a pratica de atos
terroristas. A tutela penal atinge o seu limite maximo, a sua elasticidade é levada ao
extremo. E, deste modo, o risco de desnecessidade, desproporcionalidade e desadequacao,
é algo latente e por vezes patente.

Sob pena de nos afastarmos do escopo do presente trabalho, iremos dedicar a nossa
atencdo apenas a ultima descricdo tipica referida, pois € nesta incriminacdo que se verifica
a relagéo estreita entre o branqueamento de capitais e o terrorismo. Referimo-nos ao crime
de financiamento ao terrorismo.

O crime de financiamento ao terrorismo, como outra conduta punivel no &mbito dos
crimes de terrorismo, surgiu por aditamento da Lei 25/2008 de 5 de Junho®, recentemente
revogada pela lei 83/2017, de 18 de agosto, a ja enunciada lei do combate ao
branqueamento de capitais e do financiamento ao terrorismo. Ora constata-se desde logo
que se a fonte da incriminacdo advéem de uma lei que promove medidas de prevencéo,
detecdo e repressdo do branqueamento. E, entdo, claro que entre estes dois crimes ha uma
conexao muito estreita. Sendo certo que, ao contréario do que € a caracteristica especial do
crime de branqueamento de capitais, como vimos, a pratica anterior de um facto ilicito

tipico, nesta relacdo o terrorismo é um facto posterior. Melhor, o branqueamento de

Negrito nosso. Salientamos esta norma pois serd por nos abordada com analise da sua legitimidade e
repercussdes na investigacao criminal no capitulo 111, ponto 1, do presente trabalho.
8 Lei cujo escopo principal consiste na criacdo de obrigacdes a certas entidades com vista a prevenir e
detetar condutas que preenchem os elementos objetivos do tipo de branqueamento de capitais e de
financiamento ao terrorismo, sob penas das mesmas estarem a praticar uma contraordenacao. Esta lei sera
estudada com maior profundidade neste trabalho.
A sua versdo original era a seguinte:
1 - Quem, por quaisquer meios, directa ou indirectamente, fornecer, recolher ou detiver fundos ou bens de
qualquer tipo, bem como produtos ou direitos susceptiveis de ser transformados em fundos, com a intencéo
de serem utilizados ou sabendo que podem ser utilizados, total ou parcialmente, no planeamento, na
preparacdo ou para a pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, ou praticar estes factos com a intengdo
referida no n.° 1 do artigo 3. ou no n.° 1 do artigo 4.°, é punido com pena de prisdo de 8 a 15 anos.
2 - Para que um acto constitua a infraccdo prevista no ndmero anterior, ndo é necessario que os fundos
provenham de terceiros, nem que tenham sido entregues a quem se destinam, ou que tenham sido
efectivamente utilizados para cometer os factos nele previstos.
3 - A pena ¢ especialmente atenuada ou nao tem lugar a punicgdo, se o agente voluntariamente abandonar a
sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ele provocado ou auxiliar
concretamente na recolha de provas decisivas para a identificagdo ou a captura de outros responsaveis.
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capitais serd um ilicito precedente ao terrorismo. Restara assim, aferirmos da relagéo entre
estas duas incriminagoes.

Tal como o crime de branqueamento de capitais, o financiamento ao terrorismo €
um crime de perigo abstrato, cujo bem juridico se podera determinar como a segurancga dos
Estados em sentido amplo e assim engloba, necessariamente, a ordem publica e a paz
social, bem como a estabilidade social e politica. A sua descri¢do tipica permite-nos
concluir que basta a pratica das condutas de fornecer, recolher, deter fundos ou bens, bem
como os seus produtos ou direitos susceptiveis de ser transformados em fundos, para estar
preenchido o crime. Ou seja, ndo € necessario que esses fundos ou bens sejam efetivamente
usados para a pratica de atos terroristas, ou como diz Joana Costa: “ (...) ndo s €
irrelevante a efetiva utilizacdo dos fundos para o cometimento de crimes, como nem ¢é
necessario que cheguem as méaos de destino.” (Costa, J.S., 2012, p.87). Alias é exatamente
tal cominagdo que o n.° 2 da referida descricéo tipica determina.

Salienta-se também que a alteracdo legislativa deste crime em 2015 veio a clarificar
qual o seu tipo subjetivo especifico, pois, até 14, a conjuncéo disjuntiva ou que era utilizado
na sua versdo original criava muitas confusGes e, necessariamente, um problema grave
quando estamos perante a lei penal. Hoje tal descricdo tipica é clara, todas as intencGes
referidas nos crimes de terrorismo e organizacao terrorista, sdo aquelas que se encontram
previstas no crime de financiamento ao terrorismo, abrangendo, assim, 0s que comungam
da ideologia terrorista, bem como aqueles que ndo o fazendo apenas sabem que véo ser ou
podem ser utilizados para esse fim.

N&o podemos deixar de salientar que nesta incriminacdo a antecipacdo da tutela
penal é, quanto a nos, levada ao seu limite. Em bom rigor o que constatamos € a
incriminacdo de atos preparatorios. Como se sabe estes por regra ndo sdo puniveis, pois é
necessaria a demonstracdo na realidade ontoldgica pelo agente de atos que possam atentar
0s bens juridicos para que seja legitima a intervencdo da acdo penal. O iter criminis, por
regra, sO comeca a ter relevancia para o direito penal com a préatica de atos de execucao
descritos no n.° 2 do artigo 22° do CP, sendo todos os anteriores séo irrelevantes, desde a
mera representacdo do crime na mente do agente (0 seu cogitos), como a pratica de atos
preparatorios para comecar a executa-lo. A legitimidade da punibilidade dos atos
preparatorios advém da (des) necessidade de protecdo do bem juridico, ou seja, quando
para o salvaguardar a punibilidade dos meros atos preparatérios é necessaria, estando

associados ao crime de perigo abstrato. Conforme nos ensina Figueiredo Dias, existem
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duas formas de punibilidade dos atos preparatérios, 0s que ja referimos, ou seja, aqueles
em que a necessidade de protecdo do bem juridico legitima a sua transformagédo em atos de
execucdo e aquelas em que o legislador de forma auténoma determina que se punam 0s
atos preparatorios mas sem nunca perderem a sua natureza original. Nestes ultimos,
também segundo 0 mesmo autor, a sua punibilidade s6 é legitima quando os atos
preparatorios puniveis ja atinjam a realizacdo do tipo de ilicito e que exista uma
necessidade precoce de incriminacdo. Sendo que em ambas as circunstancias tal
punibilidade comporta duas consequéncias: ““ a de que se ndo deve punir a tentativa de acto
preparatorio, mesmo que ela fosse em geral punivel se o acto preparatorio constituisse um
crime autébnomo; e a de que — sob pena de violagcdo substancial do principio do ne bis in
idem (acolhido no 29.-5 da CRP) — o acto preparatério, como tal punivel, ndo deve voltar a
considerar-se punivel como crime autonomo.” (Dias, 2007, p.683).

O financiamento ao terrorismo é um crime de perigo abstrato, tal como o
branqueamento de capitais mas, tal configuracdo ndo é suficiente para se puder tornar atos
preparatorios em atos de execucdo. E necessario, acima de tudo que com esta punibilidade
ja se consiga demostrar o tipo de ilicito terrorismo bem como a necessidade de antecipacao
do caminho do crime. A legitimidade de punir atos preparatorios tem sempre de ser muito
cautelosamente realizada pois, se mal executada, podera levar ao excesso e permitir que o
direito penal intervenha num momento onde a sua intervencdo é ilegitima. Assim, o
determinante é saber se a punibilidade dos atos preparatorios consegue de facto proteger o
bem juridico e se com essa punibilidade ndo resultard um efeito colateral de restricdo
excessiva das condutas por efeito dessa incriminacdo. O que mais ndo € do que respeitar o
inciso constitucional do n.° 2 do artigo 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(doravante CRP). Resta assim aferir se, com a desnecessidade da efetiva utilizacdo dos
fundos ou bens para os atos de terrorismos, se esta a proteger o bem juridico seguranca
nacional do Estado em sentido amplo, se consegue anteceder a realizacdo do ilicito tipico e
se existe a ja referida necessidade de antecipacéo.

Quanto a nos, e uma vez gque o crime é necessariamente doloso, e para além deste
tipo subjetivo geral, se exige a verifica¢do do tipo subjetivo especifico referido, ndo estara
a ser violado o principio da intervencdo minima, atenta a danosidade pluridimensional que
o0 terrorismo comporta. Contudo, realca-se, que por forca desta excecdo de antecipacdo da
punibilidade devera o aplicador da lei ter muito mais atencao no efetivo preenchimento dos

elementos objetivos e subjetivos do tipo e ndo limitar-se a juizos de verificacdo de meras
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presuncdes legais. Pois, quando a antecipacdo da tutela penal opera desta forma, hd um
perigo muito proximo de resultarem na descricéo tipica, de forma encapotada, verdadeiras
presuncOes legais da préatica de elementos objetivos do tipo, as quais, redundardo num
limite melhor, num impedimento no exercicio das garantias de defesa do arguido desde
logo aniquilando o principio da presuncdo da inocéncia.

Assim, e em jeito de conclusdo, a punibilidade dos atos preparatérios no
financiamento ao terrorismo, transformando-os em atos de execucdo, ndo sera ilegitima
desde que, no caso concreto, exista suporte factual na sua verificacdo através de meios de
prova e ndo que tal demonstracdo se baste com juizos de normalidade, pois, se assim for,
muito dificilmente poderd o agente, materialmente, exercer a sua defesa. Sendo esta uma
das formas do legislador auxiliar o julgador no preenchimento, no caso concreto, dos
pressupostos da responsabilidade, podera configurar um limite intoleravel das garantias de
defesa dos investigados.®®

Conforme também ja referimos antes, a descri¢do tipica do branqueamento de
capitais comporta um vasto leque de condutas, tal como acontece com o financiamento ao
terrorismo. E agora o momento de determinar se estes crimes poderdo ser punidos em
concurso real ou se existira entre eles um concurso de normas.

No seguimento do raciocinio que temos vindo a fazer neste conspecto, ndo bastara
protegerem bens juridicos diferentes para determinar sem mais que ha concurso real, é
necessario a verificacdo de um plus de censurabilidade para ser legitimo punir pelos dois
crimes. Com base num raciocinio meramente pragmatico poderiamos considerar que séo
punidos em concurso, ndo obstante o financiamento ao terrorismo ter surgido por forca da
lei de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais, por estarem descritos em
diplomas diferentes. Tal sistematizacdo é demonstradora da intencdo de realcar a sua
diferenca e a obrigatoriedade de punibilidade em concurso efetivo quando verificado.
Contudo, tal fundamento € deveras superficial e formal, mas ndo deixa de ser um

argumento.

8 Sobre as novas solugdes na investigacdo deste tipo de criminalidade veja-se o ponto 3, do capitulo I, do
presente trabalho.
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Resta assim analisar tal relacdo com base em concec¢es dogmaticas, pois sao estes
que legitimardo a (in) existéncia do concurso de crimes.

Se um agente branqueia capital pode fazé-lo com varios propdsitos como vimos.
Desde simplesmente querer esconder o proveito obtido por outro crime praticado por si ou
por um terceiro, ou com o proposito de através dessa lavagem colocar o proveito nos
mercados saudaveis, com vista ao cometimento de um outro crime, por exemplo obter
fundos para financiar o terrorismo. Nesta Gltima hipotese, o branqueamento € o caminho
para financiar o terrorismo contudo, a conduta tipica de financiamento ndo é a mesma do
branqueamento. Mesmo que o branqueamento tenha sido a fonte do financiamento, este
ndo a consome. Na verdade h& duas resolucbes diferentes e um juizo de reprovacao
acrescido com o financiamento ao terrorismo. Por outro lado, o financiador pode nao ter
sido antes um branqueador, e, por outro lado, poder-se-a financiar o terrorismo sem recurso
prévio ao branqueamento. Assim, h& concurso real entre estes dois crimes.

A questdo coloca-se com maior acuidade quando no financiamento se descreve
fornecer, recolher ou detiver fundo os bens (...) bem como produtos ou direitos suscetiveis
de ser transformados em fundos. Serd que esta Gltima conduta corresponde a uma das
condutas branqueadoras? O financiamento ao terrorismo prescinde da ilicitude da
proveniéncia dos fundos ou bens, ou dos produtos ou direitos suscetiveis de serem
transformados em fundos logo, quando estes sejam licitos ndo foram praticadas condutas
branqueadoras pois aqui a origem ilicita € um elemento objetivo do tipo. E, mesmo quando
tenham uma origem ilicita, o financiamento vai ainda mais longe que o branqueamento
pois pune a mera detencéo, recolha ou fornecimento, enquanto o branqueamento pressupde
a conversao ou a transferéncia de vantagem (ou o mero auxilio nessas condutas). Ora se 0s
produtos ou direitos ndo foram ainda transformados em fundos, ndo ha ainda condutas
branqueadoras, mas ja poderd haver financiamento ao terrorismo. Ndo havendo assim
qualquer concurso de normas entre estes crimes mas, antes, um verdadeiro ou efetivo
concurso de crimes, face a amplitude da punibilidade descrita naquele tipo de ilicito.

Patricia Faraldo Cabana entende que ha duas similitudes, de duas naturezas, entre o
branqueamento de capitias e o financiamento do terrorismo, uma do ponto de vista
criminolédgico e outra do ponto de vista dogmatico: ““ (...) la financiacion del terrorismo
presenta similitudes com los delitos econdmicos, y en particular com el blanqueo, tanto
desde un punto de vista criminoldgico, pues al igual que éste es un crimen sin victimas y

aparentemente inocuo que resulta dificil de distinguir del desarrollo de actividades
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perfectamente legales (en este sentido, Lehto, 2009, p.257), como dogmaticos, ya que,
también como el blanqueo, es un delito que se define en relacion com la comision de otros
delitos.” (Cabana, 2013, p.432). De facto de ponto de vista criminologico essas
semelhancas sdo inegaveis contudo, entendemos que a similitude dogmatica que a autor
Ihe aponta é insuficiente para se poder afirmar que h& pontos de intersec¢do, do ponto de
vista da teoria da infragéo penal, entre os dois crimes. Ha sim, uma especialidade que Ihes
¢ comum; ambos carecem de outros crimes para poderem ser punidos ou até serem tipicos.
Um antes e outro depois.

Assim, e a titulo conclusivo, entendemos que a relagdo existente entre o
branqueamento de capitais e o terrorismo decorre de elementos factuais ou criminoldgicos
e ndo de construcdes dogmaticas. A sua relacdo estreita advém da experiéncia prética.
Normalmente a forma de financiar o terrorismo advém do branqueamento pois, 0s agentes
que se encontra nas malhas do terrorismo, que o apoiam ou que o0 auxiliam sdo por regra
agentes que praticam crimes para esse efeito. Nao é comum alguém financiar o terrorismo
com recurso a fundos obtidos através de condutas licitas, mas é possivel acontecer. O que a
investigacdo deste crime demonstra é que quem financia o terrorismo fa-lo com recurso
prévio a pratica de outros crimes, onde o branqueamento de capitais tem uma posi¢do de
destaque. Dai que a regulamentacdo da prevencdo do branqueamento esteja pensada para
este e também para o financiamento ao terrorismo, em correlacdo, ndo porque exista entre
este uma relacdo normativa mas porque se verifica antes uma relacdo entre as suas
condutas do ponto de vista factual.

Desta forma terminamos a analise dos crimes conexos com o branqueamento de
capitais e fazemo-la com a determinacdo da tremenda especificidade e complexidade que
este crime comporta a nivel dogmatico, por forca da sua prépria descricdo tipica,
principalmente por se tratar de um crime de 2° grau, pressupondo sempre um crime
precedente, que muitas vezes legitima a punibilidade em concurso real para além da
autorizacdo da Lei Fundamental. A sua estreita conexdao com o0s crimes informaticos,
principalmente por estes serem uma forma do seu cometimento. A sua relagdo factual com
o terrorismo, a qual, ao contrario do que é comum no branqueamento, determina que
aquele é um crime posterior passando este a ser um crime precedente. Todas as referidas
conexdes e pontos de contacto dotam-no de uma especificada muito propria ou se calhar

até unica no mundo da incriminacdo de comportamentos, a qual € ainda mais realgada pelo
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facto de ser também um crime praticado no &mbito da criminalidade organizada, temética a

que nos propomos tratar de seguida.
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3. A criminalidade organizada.

A natureza do branqueamento de capitais melhor, a sua descricdo tipica, que
comporta uma multiplicidade de condutas, possibilitando que varios agentes concorram no
seu cometimento, leva a que, por regra, esteja associada a criminalidade organizada. Alias,
a existéncia obrigatoria de um crime precedente (muitos deles também praticados em
associacdo criminosa nao no sentido dogmatico do termo) e a necessidade da sua conexao
com o branqueamento de capitais determina, quase como por natureza, a existéncia do
crime de associagao criminosa.

O que nos propomos tratar no presente ponto € aferir a relagdo do branqueamento
de capitais com a criminalidade organizada e as consequéncias que de tal conexdo poderdo
advir. Mas comecemos por delimitar os conceitos que muitas vezes sao confundidos ou até
objeto de uma verdadeira consuncéo.

A criminalidade organizada ndo tem uma definicdo unanime na doutrina, todavia
desde logo importa diferencia-la da comparticipacdo criminosa e do crime de associacao
criminosa.®*

O nosso legislador no artigo 1° alinea m) do Cédigo de Processo Penal (doravante
CPP) define-nos o conceito de criminalidade altamente organizada, estabelecendo que
criminalidade altamente organizada sdo as condutas que integrarem crimes de associacao
criminosa, trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou de
substancias psicotropicas, corrupcdo, trafico de influéncia, participacdo econémica em
neg6cio ou branqueamento. Tal definicdo ndo é, em bom rigor, uma definicdo pois, nao

permite ao intérprete perceber o seu conteldo; apenas indica quais 0s crimes que podem

8 A expressdo legislativa de criminalidade organizada consta da lei do combate a criminalidade organizada a
Lei 5/2002 de 11 de janeiro, com a redacao atual da lei n.° 55/2015, de 23 de junho, a qual merecera a nossa
analise no capitulo 11, em especial no ponto 3.3.3, do presente trabalho.
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merecer tal catalogacdo, fazendo parte do seu elenco o crime de branqueamento de
capitais.

A referida conceptualizacdo € todavia de grande importancia no que concerne as
regras adjetivas relativas a investigacdao criminal, as medidas de coacdo e aos prazos de
duracio das fases processuais. E na investigagdo criminal que tal conceito €, quanto a nos,
preponderante. 8 Contudo ndo deixa de ser necessario determinar o seu conceito ao nivel
dogmatico.

No conceito de criminalidade organizada ndo ha harmonia na sua definicdo em
todas as vertentes da ciéncia global do direito penal: criminologia, dogmatica e politica
criminal®. Na verdade, deveria existir uma definicdo deste conceito, em prol das
caracteristicas da lei penal que, por forca do principio da legalidade, imp&e que esta seja
clara, expressa e precisa. Mas de facto ndo existe, o que pode permitir que se catalogue
certo tipo de crime como criminalidade organizada ndo o sendo atendendo & sua ratio. Tal
como refere Augusto Silva Dias: “ (...) ndo pode deixar de causar inseguranga juridica se
tivermos presente que a definicdo do que é criminalidade organizada funciona como
pressuposto da aplicacdo de um regime processual e sancionatorio mais severo, consistente
em medidas fortemente restritivas de direitos e liberdades.” (Dias A. S., 2010, p.25).

Por tendéncia, a referida expressdo é utilizada para denominar um fendémeno
criminal recente e especialmente preocupante pelo seu caracter transnacional e dificuldades
investigatdrias. A transnacionalidade que a caracteriza impde que os Estados se unam no
seu combate.®” Neste sentido escreve Francisco Borges: “A discussio em torno da
concretizagdo do conceito de “criminalidade organizada” ¢ muito vasta, ndo se tendo
atingido um consenso nesta matéria, nem na dogmatica juridica, nem na criminologia. Na
verdade, o termo pode ter muitos significados diferentes, consoante o contexto ou

instrumento legislativo em que ¢ utilizado.” (Borges, 2012, p.69).

8 Tematica sobre que nos debrucaremos no capitulo 11, ponto 3, do presente trabalho.
8 Sobre a ciéncia global do direito penal, original gesamte strafrechtswissenchaft, as suas repercussées no
fendmeno crimindgeno vide Fernando Torrdo (Torrédo, 2010).
87 Sobres as medidas de prevencgdo e combate a criminalidade organizada vide capitulo 11, em especial no
ponto 3.2.4, do presente trabalho.
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Apesar de concordarmos com a argumentacdo de que ndo é possivel definir o
conceito, pois em qualquer das ciéncias que compdem a ciéncia global do direito penal o
seu uso é polissémico, quanto a nés nao restam dividas que este conceito tem um mabil
processual penal. O seu proposito € ver aplicadas certas figuras processuais penais a um
conjunto de crimes que hoje em dia ttm uma linha condutora comum: sdo crimes que
beneficiaram da evolucdo tecnoldgica da nova sociedade e, consequentemente tém pontos
de conexdo por todo o mundo, caracterizando-se também por serem, por regra, crimes de
colarinho branco, uma vez que a utilizacdo deste conceito surge predominantemente em
instrumentos de natureza internacional no combate e prevencdo a este tipo de
criminalidade. Basta atentarmos na prépria definicdo da lei 5/2002, de 11 de janeiro, que
expressamente refere, medidas de combate a criminalidade organizada e concretiza essas
mesmas medidas.®

A sociedade sem limites e sem fronteiras levou a que grande parte da criminalidade
também viesse a beneficiar destas caracteristicas que determinam de forma indubitavel
uma grande e grave dificuldade na sua prevencdo, investigacdo e repressdo. A
internacionalizacdo e a criminalidade organizada sdo fendmenos indissociaveis. Importa
entdo realcar que esta nova forma de criminalidade surgiu exponencialmente apds o
fenémeno da globalizacdo, ou seja, a nova sociedade aberta, onde tudo € acessivel e
préximo em qualquer parte do mundo, trouxe muitas vantagens a todos nos todavia, tal
como ja referimos, trouxe também a possibilidade da criminalidade evoluir de se organizar
de forma exemplar e de se expandir a todo o mundo global. Neste sentido, Anabela
Rodrigues refere: “ A nova criminalidade é expressdo deste novo modelo de organizagao
social para que tendem as sociedades contemporaneas. A mobilidade das pessoas e dos
capitais pde em causa a logica territorial sobre a qual repousam. Este movimento de fundo
— um pouco retardado pela confrontacdo Leste-Oeste — produz agora todos os seus efeitos.
As grandes construgdes institucionais e a concentracdo do poder d&o lugar ao declinio dos
Estados ¢ a um mundo onde proliferam as redes.” (Rodrigues, 2003a, p.33). Podemos

entdo afirmar que o cendrio socioldgico subjacente é comum. “ Sob o impulso da

8 Tematica que iremos aprofundar no ponto 3, capitulo I1, do presente trabalho.
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globalizagdo, a sociedade redesenha as formas da sua organizagdo: mudltiplas redes
debuxam os contornos fluidos de uma sociedade multiforme e policéntrica.” (Idem, 2003a,
p.33).

Conforme bem realca Hans-Jorg Albrecht, a criminalidade organizada, do ponto de
vista empirico, esta relacionada com a propria organizacdo societéria, o seu fundamento €
socioldgico e estrutural. Ou seja, € por forga das estruturas culturais, sociais, politicas,
juridicas e econdmicas que a potencializacdo da criminalidade organizada se constata.
Conforme refere: “ (...) no caso da criminalidade organizada a questdo é haver condicdes
para a formagdo de uma organizacdo duradoura e estavel e de que forma tal capacidade
organizacio se relaciona com as estruturas sociais.” (Albrecht, 2010, p.91). E a partir desta
nova sociedade sem fronteiras, com comunicacdo em tempo real em qualquer parte do
mundo, onde evolucdo tecnoldgica é uma constante e onde as estruturas fundamentais de
uma sociedade sdo permedveis que a criminalidade organizada surge com maior
exponencial por forca da propria evolucdo da sociedade. Uma sociedade que cada vez mais
se concentra nos mercados financeiros, onde a obtencdo do lucro é um pensamento
constante, que trespassa todos 0s seus sectores, e que, associada a evolucdo cientifica e
tecnoldgica vai despoletar os crimes associados a criminalidade organizada. Conforme
refere o autor: “O conceito de criminalidade organizada deve, por isso, ser acrescido de
uma analise relativa a mercados negros especificos, nomeadamente o meio e as estruturas
de oportunidade, de cujas especificidades se podem extrair conhecimentos relativos a
formacgédo de organizagdes e a racionalizagdo do crime.” (Idem, 2010, p.85). O fundamento
social, politico e organizativo é comum ao crime organizado e necessariamente ao
branqueamento de capitais. Neste mesmo sentido escreve também Julio Villarejo, quando
refere: “ (...) todas estas operaciones suelen necessitar de una cierta organizacion inmersa
en lo ha venido en denominarse criminalidade organizada, es mas, se ha afirmado que el
blanqueo de capitales es el culmen de la peligrosa criminalidade organizada”. (Villarejo,
2010, p.255).

Mais, muitas das vezes o branqueamento de capitais, entendido como uma forma

de dissimular grandes e avultados proveitos econdémicos obtidos com a préatica de crimes,
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servird como forma de garantir a manutencdo da criminalidade organizada. Sera, tal como
no financiamento ao terrorismo®®, uma fonte econémica que a despoleta ou a faz comegar.
Sdo indissociaveis.

Ainda no sentido de determinar o conceito de criminalidade organizada escreve
Jo&o Davin que existem dois modelos de organizacdo criminosa mas que, hoje em dia, tais
modelos confundem-se pois as areas em que operam tendem-se a relacionar-se de tal forma
que é impossivel determinar quando comeca um e acaba outro. Assim, existe 0 modelo de
organizacdo territorial e 0 modelo de organizacdo empresarial mas que presentemente ndo
se consegue diferenciar por forgca de uma verdadeira confusdo em sentido técnico. Em suas
palavras: “ (...) a existéncia destes dois modelos tende cada vez mais a esbater-se atenta a
progressiva interpenetracdo de ambos. Com efeito, se hum dado momento histérico era
facilmente caracterizavel a predominancia de tracos distintivos entre estes, no momento
presente é manifesto um apagamento e uma diluigdo nesses tragos.” (Davin, 2007, p.100).
% Mais uma vez se depreende que a criminalidade organizada é fruto da nova sociedade.
N&o ha margem para qualquer davida que o seu escopo e proliferacdo a nivel global € uma
clara consequéncia daquela. Conforme referia Alexandre Lacassagne®® nos finais do século
XIX, na vertente exdgena da razdo de ser do crime, a sociologia criminal, hoje mais atual

gue nunca, cada sociedade tem 0s criminosos que merece. Acrescentamos apenas que tem

8 Sobre a relacéo entre o branqueamento de capitais e o terrorismo vide, ponto 2, do presente capitulo.
% E nesta obra que encontramos a referéncia a quais os crimes que estdo pensados para a criminalidade
organizada e o0 seu porqué. Sendo que, grosso modo, tal ratio advém da evolucéo socioldgica ja referida que
foi acompanhada de uma abertura de fronteiras e de um avanco vertiginoso da tecnologia. Sendo referido
pelo autor que no que concerne ao branqueamento de capitais a sua evolucdo e aumento deveu-se a oito
fatores: a expansdo da utilizagdo da “Internet”; a expansdo das redes de comunicagdo fixas e modveis; a
supressao das barreiras alfandegarias internas em espagos muito alargados; a introducdo do Euro; o abandono
generalizado dos mecanismos de controlo cambial; a proliferacdo do uso de cartbes de crédito/débito; o
aumento da concorréncia entre instituicbes bancarias e a expansao dos sistemas bancérios informais. Fatores
com 0s quais ndo podemos deixar de concordar e que em suma sdo todos manifestacbes do admirével mundo
novo. (Davin, 2007, p.42).
Nesta obra o autor explica também a evolugdo histérica da criminalidade organizada, para a qual remetemos,
realgando apenas que tudo evoluiu com tendéncia & sua internacionalizagdo e transnhacionalidade. Sendo por
forca de tal difusdo no espaco, que surgiram novos mecanismos de direito adjetivo no sentido, da juncdo de
forcas por parte dos Estados na sua prevencdo e combate.
%1 Ou, com a referéncia da lingua e vocabulos originais: “la justice flétrit, la prison corrompt et la société a les
criminels qu’elle mérite.” Constante da sua Obra Archive d’anthropologie criminelle de médecine 1égale et
de psychologie normale et pathologique de 1891. (Lacassagne, 1891, p.364)
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0S criminosos que merece por forca de ter propiciado as condig0es para 0 seu aparecimento
e por forca dessas condicdes, criadas vé-se obrigada a unir forcas para o seu combate.

Salientando o perigo da amplitude do conceito de criminalidade organizada, realga
Augusto Silva Dias a necessidade de concretizacdo concreta da aplicacdo das
consequéncias penais da criminalidade organizada. A sua ndo verificacdo determinarg, no
nosso entender, solu¢des de um préximo processo penal do inimigo. “ Ou a criminalidade ¢
grave e organizada e justifica a aplicacdo de consequéncias processuais e sancionatorias
especialmente gravosas ou ndo € uma coisa hem outra e entdo a concordancia pratica entre
eficacia da perseguicdo penal e garantias ndo comporta a adopcio dessas consequéncias.”
(Dias A. S., 2010, pp.29-30). E, de forma a concretizar tal determinacdo, defende o
referido autor a necessidade do preenchimento de trés exigéncias, desde logo ter presente
que: o conceito de criminalizada organizada ndo tem qualquer efeito substantivo, é apenas
meramente instrumental; exige ainda em respeito pelo principio da proporcionalidade que
apenas abranja crime com uma moldura penal superior a 3 anos; e por fim exige ainda que
em certo tipo de crimes terd de se comprovar a sua comissao de forma organizada pois em
relacdo a alguns deles, tal circunstancia é quase inerente ao contrario de outros, tal como o
n.> 2 do artigo 1° da Lei 5/2002, de 11 janeiro o determina. Sem 0 respeito por estas
exigéncias, que subscrevemos, consideramos que a aplicagcdo das medidas processuais
legitimadas pelas referidas lei ultrapassardo os limites do n.° 2 do artigo 18° da CRP e,
como tal, intoleraveis na investigacdo e prevencdo da criminalidade.

Posto isto ndo resta qualquer duvida na existéncia de uma relagdo muito estreita
entre 0 branqueamento de capitais e a criminalidade organizada. E dai a sua inclusdo nos
textos legais como tal, de forma a permitir que se utilizem todos os instrumentos penais
que facilitem a sua prevencao e investigacdo. Contudo, parece-nos substancial aferir se este
conceito tem apenas repercussdes adjetivas ou se se reflete também na dogmatica penal.

Serd que criminalidade organizada, comparticipacdo criminosa e associagao
criminosa sdo conceitos técnico-juridicos coincidentes (ndo obstante a dificuldade da
conceptualizacdo do primeiro)? Ou sdo distintos? E sendo-o, qual é a sua diferenca e

repercussao? S&o estas as questdes que nos propomos responder de seguida.
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3.1. A comparticipagdo criminosa.

Desde logo a comparticipacdo criminosa € um conceito dogmatico que tem a sua
sede principal no artigo 26° do CP. Permite a responsabilizacdo criminal a mais do que um
agente na pratica de um crime quer atuem na qualidade de autores ou participantes, e que é
comummente denominada como uma clausula de extensdo da tipicidade. Com esta norma
consegue-se punir o mesmo crime, quando praticado em comparticipagdo, a varios agentes,
sendo estes que, em conjunto, com posicdes e atribuicdes diferentes, mas sempre com
dolo, praticam um facto tipico e ilicito. Em termos académicos a doutrina que, quase de
forma uné@nime, é utilizada para a sua configuracdo é a teoria do dominio do facto de Claus
Roxin®? onde a distingdo entre os autores e os participantes ¢ feita pela existéncia do
dominio do facto tipico por parte daqueles a sua inexisténcia por partes destes. Existem,
pois, trés formas de autoria: a imediata (quando o agente executa o facto por si mesmo-
artigo 26° primeira parte do CP); a autoria mediata (quando o agente o faz por intermédio
de outrem — parte seguinte do artigo 26° do CP — que podera assumir varias formas: em
razdo do erro, da coacdo, da inimputabilidade e os estados de alta fungibilidade) e a co-
autoria (parte subsequente do artigo 26° do CP), quando os agentes repartem entre si 0
dominio do facto tipico onde a ndo concretizacdo de uma tarefa por parte de um dos agente
faz com que o crime ndo possa ser praticado. E duas formas de participacdo: os cumplices
(morais ou materiais, dependendo se o seu auxilio a pratica do crime é apenas e de ordem
moral ou se efetivamente auxilia através de meios a pratica do mesmo (artigo 27° n.° 1 do
CP) e os instigadores (que sdo punidos como autores mas, ndo tém o dominio do facto,
fazem nascer no autor a vontade criminosa). Conforme nos ensina Figueiredo Dias na

determinacdo do autor imediato: “ (...) autor imediato € aquele que executa o facto pelas

% Na sua Taterschaft und Tatherrschaft de 1963 a que Figueiredo Dias faz referéncia. “ E todavia com Roxin
e a sua monumental investigacdo dogmatica, justamente intitulada Autoria e Dominio da Facto, que o
conceito é largamente desenvolvido e precisado, conduzindo a conclusdes claras, se bem que nao
conceitualmente *“ fechadas”, e se arvora, assim, em uma verdadeira teoria.” (Dias, 2007, pp.766-767).
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suas proprias mdo, em termos de preencher na sua pessoa a totalidade dos elementos
objectivos e subjectivos do ilicito tipico e deter por isso, na expressao de Roxin, o dominio
da ac¢do.” (Dias, 2007, p.775). Contudo também nos ensina o referido autor que o conceito
de dominio do facto tera de ser analisado com base nas circunstancias de vida sob analise
bem como razbes de politica criminal e de valoragdo social. O que significa,
principalmente no &mbito da instigacdo, poder em abstrato estar presente mas em concreto
ser uma verdadeira autoria mediata. E na distingdo entre autor mediato e instigador que se
podem verificar maiores problemas conceptuais. Referindo-se ao conceito ndo univoco de
dominio do facto escreve:“ (...) cujo contetdo € susceptivel de adaptar-se as variadissimas
situacBes concretas da vida e que s6 na aplicacdo alcanca a sua medida maxima de
concretizacdo, assumindo o caracter de uma valoracdo em funcédo do significado social que
o0 contributo do agente para o facto representa. Por isso, 0 conceito basico do dominio do
facto pode e deve ser afeicoado e precisado segundo as circunstancias do caso, e
nomeadamente a luz das diversas espécies (também legais) de autoria e mesmo dos
resultados que devem ser alcancados em tema de doutrina da participacdo.” (Dias, 2007,
p.768).

A autoria mediata e a instigacdo sdo conceitos muito proximos e que, N0 caso
concreto, sdo muitas vezes de dificil distincdo. Ambas pressupem uma pessoa, que a
doutrina comummente denomina de homem de tras que prevé e quer a realizacdo de um
ilicito tipico, e um homem da frente, que executa ou comeca a execucdo. Em ambas as
figuras hé& dolo do homem de trds, mas enquanto na autoria mediata 0 homem de trés se
serve do homem da frente para, através deste, realizar o facto, mantendo o interesse efetivo
na sua concretizacao e, nao fica alheado do dominio do facto, instrumentalizando-o; na
instigacdo, o facto ilicito tipico, desde a sua configuracdo a sua realizacdo, surge
exclusivamente da acdo do instigado ao ficar determinado pela acdo do instigador, ficando
o instigado no dominio exclusivo do facto, a que o instigador se torna alheio, comegando
assim a autoria. “ Instigador ndo é quem aconselha, incentiva, sugere ou reforca o
propdsito de outrem de cometer um crime ou que o induz a sua pratica ajudando-o a vencer
as resisténcias, fisicas, intelectuais ou morais, ou mesmo afastando os Gltimos obstaculos
que o separam do crime. Todo aquele que com a sua conduta influencia a motivacéo do
executor na direccdo da realizacéo tipica, ndo seria executor mas participante sob a forma

de cumplicidade. Acrescendo que simples deliberacdo de cometer o crime sempre foi
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declarada impunivel- cogitationis poenam nemo patitur-.” Conforme é referido no
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/06/2009. %

O critério de fundo estard em saber em que condicdes, nas circunstancias concretas,
0 homem de tras perde o dominio do facto, quando fica atribuido em exclusividade ao
homem da frente. E neste sentido escreve Conceicdo Valdagua que o dominio do facto
pode ser ainda de natureza moral e ndo apenas na execugdo do crime. Conforme refere: “
decorre que, se 0 "homem de trds" mudar de ideias e comunicar ao aliciado que nao pagara
a prestacdo inicialmente proposta, ou que, afinal, ja ndo pretende a execucéo do facto, o
aliciado ndo cometerd o facto punivel. Ora, quem tem nas maos a ultima decisdo sobre a
execucdo do facto possui, do mesmo passo, aquele poder de supra-determinacdo do
processo causal, conducente a realizagdo do tipo legal de crime, que € a quinta esséncia do
dominio do facto. (...) Quanto ao aliciado verifica-se que ele, nas circunstancias referidas,
aceita a tarefa de executor do plano criminoso do agente mediato e subordina-se
inteiramente a vontade deste. Dai que deva entender-se que o dominio do facto, sob a
forma de dominio da vontade, cabe ao agente mediato, sem embargo de também o executor
ter o dominio do facto, sob forma de dominio da ac¢do.” (Valdagua, 2001, p.932).
Também neste sentido escreve Helena Mourdo defendendo que quando o homem de trés
consegue dominar a execuc¢do, no sentido que determina o Sseu inicio ou evitar que se
inicie, deixa de ser instigador e passara a ser autor mediato. Em suas palavras: “Assim, se o
homem-de-tras se arroga, de modo expresso ou concludente, a competéncia para travar o
executor e este lhe reconhece, expressa ou tacitamente, essa competéncia (...) havera
dominio da vontade do homem-de-tras, sobrando a figura da instigacdo para aqueles casos
em que a decisdo final sobre a execucdo do facto é da competéncia exclusiva do autor
material.” (Mourao, 2010, p.63).

Na comparticipacdo criminosa importa realcar também o artigo 28° do CP%*, pois é

através desta norma que se permite que o maior grau de ilicitude passe de um participante

9Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 18/06/2009. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8hb980256b5f003fa814/9c79877ed27fce8d802575f60038702b
(consultado a 14/12/2016).

% Que tem a seguinte redacdo: Artigo 28.°
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para um autor, ao contrario do que é a regra imposta pela teoria da acessoriedade limitada.
Queremo-nos referir, em especial, & qualidade de funcionario que muito dos crimes
precedentes do branqueamento pressupdem e que determina a incriminacdo ou a agravam.
Por forca da referida norma, permite-se que essa mesma qualidade se transmita para um
seu comparticipante. Melhor, permite-se que o maior grau de ilicitude passe de um
participante para um autor, ao contrario do que é a regra dogmatica. Assim, e apesar de o
branqueamento ser um crime comum, prescindindo-se dessa qualidade especial, muitas das
vezes essa qualidade é-lhe subjacente por forca dos seus crimes precedentes (basta
pensarmos na corrupgao passiva, na participacdo econémica em negdécio, etc.). Mas nao
quer significar que por forca disso exista a transmissdo dessa maior ilicitude para o
branqueamento pelo artigo 28° do CP, pois a descricao tipica do branqueamento pressupde
a pratica de um crime precedente que pode ter essa maior ilicitude, por forca da qualidade
do seu agente, a qual ja estd incorporada na incriminagdo do branqueamento. E dai o
disposto no numero 10° do artigo 368°-A, que impede que a pena concerta do
branqueamento ndo possa ultrapassar a pena mais elevada do crime precedente que o
origina.%

Face a descricdo das condutas elencadas no tipo legal de branqueamento,
entendemos que todas as formas de participacdo desde a cumplicidade moral ou material a
instigacdo classica sao transformadas em autoria. A dimensdo das condutas descritas é de
tal ordem vasta que estas formas de participacdo séo transformadas em formas de autoria.

Se atentarmos a descricdo tipica da mesma, em que constam as expressdes auxiliar

ou facilitar conclui-se desde logo que esse auxilio ou facilitacdo pode acontecer do ponto

llicitude na comparticipacdo
1 - Se a ilicitude ou o grau de ilicitude do facto dependerem de certas qualidades ou relacfes especiais do
agente, basta, para tornar aplicavel a todos os comparticipantes a pena respectiva, que essas qualidades ou
relacGes se verifiquem em qualquer deles, excepto se outra for a intencdo da norma incriminadora.
2 - Sempre que, por efeito da regra prevista no nimero anterior, resultar para algum dos comparticipantes a
aplicacdo de pena mais grave, pode esta, consideradas as circunstancias do caso, ser substituida por aquela
que teria lugar se tal regra ndo interviesse.
% Do qual também se retira a ilacdo que, apesar de autbnomos o crime precedente e o branqueamento de
capitais tém um relagdo muitos estreita servindo aquele como limite maximo da pena deste.
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de vista moral ou material. Assim, resta aferir se esse auxilio ou facilitagdo se refere
apenas aos cimplices descritos no artigo 27° do CP® ou também abrangera o instigador.

Atendendo as consideracfes que tecemos antes no que concerne a definicdo de
instigacdo e a sua diferenciacdo em relacdo a autoria mediata, quanto a nds, a instigacao
também est4 abrangida pelas referidas expressdes. Desde logo com base num argumento
dogmatico de natureza pragmatico. Se assim ndo fosse, as formas de participacdo menos
graves seriam transformadas em autoria deixando de fora a forma de participacdo mais
grave e censuravel que é a instigacdo, pois, apesar do instigador ser um participante é
punido como um autor, por ser ele quem faz nascer a vontade criminosa, ao contrario dos
cumplices que beneficiam dos termos de atenuagdo especial da pena. Assim, no tipo de
ilicito do branqueamento de capitais as figuras da comparticipacdo criminosa nao se
distinguem, passando todas a ser punidas como autores. Apesar da literalidade dos
conceitos nos remeterem para a cumplicidade de forma inequivoca, parece-nos que a
finalidade teleoldgico-funcional do branqueamento abrange também a instigacdo, que em
bom rigor ndo deixa de ser um auxilio ou facilitacdo moral ao cometimento da infracdo,
agravado por ser esse auxilio ou facilitacdo que determina a sua pratica.

Até porque a andlise empirica do branqueamento assim nos determina, se néo,
vejamos a titulo de exemplo: se alguém convence outra pessoa a colocar nos mercados
regulares o dinheiro obtido através de meios ilicitos, prometendo-lhe uma vantagem
econdmica por esse trabalho, ndo nos parece que ndo possa deixar de integrar o conceito de
auxiliar ou facilitar que consta dos elementos objetivos do tipo de branqueamento, pois
esta ndo apenas a concretizar condutas branqueadoras mas a facilitar alguma operacgéo. Ou
ainda se convence outra pessoa a fazé-lo, apenas para que o0 agente que pratica o ilicito de
onde resultem esses proveitos (0 crime precedente) ndo possa ser perseguido
criminalmente. O auxilio constante do branqueamento abrangera, até pela finalidade da
prépria incriminacdo, 0 mero apoio moral ou material a sua execucao e também o auxilio

moral que consista no seu impulsionamento. Logo, independentemente de o grau de

% Do qual consta: 1 - E punivel como cumplice quem, dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio
material ou moral a pratica por outrem de um facto doloso. 2 - E aplicavel ao cimplice a pena fixada para o
autor, especialmente atenuada.
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participacdo poder ser diferente, como ndo se podem distinguir comparticipantes, sédo todos
autores. A Unica repercussdo que se poderd verificar na distingdo do nivel de participagédo
consistird no critério do julgador no computo da medida concreta da pena, em que, no
universo de uma baliza penal dos 2 aos 12 anos, devera o Juiz ter em conta o grau de
participacdo dos autores, punindo com penas mais leves os autores que correspondem aos
cumplices na comparticipacdo criminosa dos autores e instigadores, apesar de, reiteramos,
serem todos autores.

N&o consideramos que aquele que aconselha ao branqueamento de forma geral
possa ser configurado como instigador. Conforme referimos supra, parafraseando a
jurisprudéncia obrigatoria do Supremo Tribunal de Justica, ““ ndo pode ser instigador quem
apenas sugere ou aconselha a préatica do crime”. Por exemplo, se alguém, conhecendo que
outrem aufere avultadas quantias em dinheiro pelo produto da pratica do crime de tréafico
de influéncias, e Ihe diz que deve ter cuidado, o0 melhor seria comegar a fazer alguma coisa
de forma a despistar a origem desse mesmo valor, mas ndo sera instigador, pois trata-se
apenas de um aconselhamento generalizado ao cometimento de um crime e ndo a
determinacdo inequivoca de decisiva de outrem a pratica de um crime. Se assim
considerassemos, estariamos a permitir responsabilizacdes criminais fora da tutela da lei
penal e da sua necessaria intervencdo minima. Se o agente para além do referido conselho
ainda concretiza quais as operacfes de conversao, a transferéncia a realizar com vista a
dissimulacao, ja serd autor do branqueamento pois esta a auxiliar, através, da determinacao

do caminho, a pratica de condutas branqueadoras.®’

97 Sobre a problematica da comparticipagdo criminosa e o que deve integrar o conceito de instigador, veja-
se 0 acorddo de fixagdo de jurisprudéncia de 18/06/2009 do Supremo Tribunal de Justica, j& por nds citado
anteriormente, em especial o voto de vencido de Souto Moura. Disponivel em;
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8bh980256b5f003fa814/9c79877ed27fce8d802575f60038702b
(consultado a 14/12/2016).
Aproveitamos a referéncia ao presente acorddo para dar conta que somos a da opinido que, atendendo ao caso
concerto sob apreciacdo, andou mal aquele tribunal. Pois uma coisa é aferir de quando existe ou ndo
instigacdo e outra coisa é saber quando se pode punir o instigador. O que o douto acérddo permite,
erradamente no nosso entender, é transformar em autor mediato o instigador quando o instigado ndo pratica
atos de execucdo. Ou melhor, permitir que se configure como autor mediato a tentativa de instigacdo ndo
punivel pela inexisténcia da préatica de qualquer um dos atos descritos nas diferentes alineas do n.° 2 do artigo
22° do CP. Conforme refere Helena Mourdo, pode ndo parecer justo a inexisténcia dessa punibilidade, mas é
essa a solugdo legal atual. O sabor amargo que pode deixar uma decisdo absolutéria, em circunstancias
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Cremos ainda que esta nossa construgdo sai reforcada e complementa a que
aduzimos no ponto 2, do presente capitulo quando nos pronunciamos sobre o
autobranqueamento. Se o autor do crime precedente determina outra pessoa a praticar
qualquer operacdo com o fim de dissimular os seus proveitos obtidos com esse mesmo
crime, serd também autor do crime de branqueamento, pois ndo se limita a usufruir os
proveitos que obteve com a pratica do seu crime precedente mas pretende ainda coloca-los
no mercado ou evitar a sua persegui¢do criminal.

Contudo assim ja ndo serd nas condutas descritas no numero 3. Conforme ja
referimos aquando da andlise do tipo subjetivo do crime de branqueamento de capitais,
apesar de entendermos que o tipo subjetivo especifico do nimero 2 deveria também
constar no n.° 3, certo é que ndo consta. E assim, o dolo comum do nimero 3 veio
transformar as situacfes de cumplicidade das condutas descritas no nimero 2, em autoria,
permitindo aqui que se possam punir os cumplices e instigadores da ocultacdo ou
dissimulacéo da verdadeira natureza, origem, localizacé@o, disposi¢do, movimentacao ou
titularidade da vantagem, ou os direitos a ela relativos. A antecamara das condutas
branqueadoras por exceléncia que constam do ndmero 2, que serviriam como formas de
participacdo das mesmas, foram transformadas em autoria, possibilitando assim que desta
autoria possam existir formas de participacdo, voltando a verificar-se uma extensdo da
tutela penal, podendo caber, apenas circunscrito ao numero 3, a cumplicidade e a
instigacdo.

Resta, assim, analisar o crime de associagdo criminosa o que faremos de imediato.

destas, torna-se ainda pior quando, para 0 evitar, se ultrapassa os limites da lei penal, punindo
comportamentos que ndo estdo previsto na lei, violando a nossa Lei fundamental. Tal como refere a autora:*
Qualquer que seja a resposta, 0 que parece relevante frisar € que a solucdo da questdo da punibilidade do
contratante A pertence apenas, nos termos constitucionais, ao Parlamento, enquanto titular do ius puniendi, e
se encontra absolutamente subtraida do dominio da jurisprudéncia.” (Mourdo, 2010, p.69). Salienta-se que
nesta obra a autora ndo analisa esta decisdo mas outras anteriores, embora com a mesma fundamentacéo.
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3.2. A associagdo criminosa.

O crime de associagdo criminosa, como veremos, apesar de tambeém englobar na
autoria as formas de participacdo, aquilo a que Figueiredo Dias denomina de crime de
“comparticipa¢do necessaria” (Dias, 1999, p.1172), determina diferencas no quantum da
pena abstrata, ao contrario do crime de branqueamento de capitais.

O crime de associagdo criminosa encontra-se tipificado no artigo 299° do CP% e
apesar de pressupor mais do que um agente na pratica do crime, prevé apenas a coautoria e
ndo outra forma de comparticipacdo. Esta € a posicdo dominante na jurisprudéncia, a qual
determina a existéncia de trés elementos para que o crime de associagdo criminosa se
encontre verificado. O Acoérdao da Relagdo de Coimbra de 27/11/213 enuncia-0s como
sendo um elemento organizativo, um elemento de estabilidade associativa e um elemento
de finalidade criminosa.®® Como refere Celso Leal: “uma associagdo criminosa ja ¢ uma
estrutura mais pensada e elaborada, em que cada membro sabe perfeitamente o que lhe
compete fazer e que as suas a¢des tém como objetivo um fim comum, ou seja, a pratica dos
crimes que sao o escopo daquela associac¢do.” (Leal, 2015, p.26).

O crime de associacdo criminosa tem um maior desvalor de ilicitude e de culpa

manifestado nos referidos elementos. Encontra-se inserido no titulo IV, capitulo V, Il

% Que dispde o seguinte: 1 - Quem promover ou fundar grupo, organizagéo ou associagdo cuja finalidade ou
actividade seja dirigida a pratica de um ou mais crimes é punido com pena de prisdo de um a cinco anos. 2 -
Na mesma pena incorre quem fizer parte de tais grupos, organizagtes ou associacfes ou quem 0s apoiar,
nomeadamente fornecendo armas, muni¢des, instrumentos de crime, guarda ou locais para as reunides, ou
qualquer auxilio para que se recrutem novos elementos. 3 - Quem chefiar ou dirigir os grupos, organizacdes
ou associagdes referidos nos nimeros anteriores é punido com pena de prisdo de dois a oito anos. 4 - As
penas referidas podem ser especialmente atenuadas ou ndo ter lugar a puni¢do se o agente impedir ou se
esforgar seriamente por impedir a continuagdo dos grupos, organiza¢fes ou associagdes, ou comunicar a
autoridade a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica de crimes. 5 - Para os efeitos do presente
artigo, considera-se que existe grupo, organizacdo ou associacdo quando esteja em causa um conjunto de,
pelo menos, trés pessoas, actuando concertadamente durante um certo periodo de tempo.

®Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/4d499d6f6a75c56380257¢3800385481?0p
enDocument

(consultado a 3/12/2016).
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sec¢do, do CP, onde se descrevem o0s crimes contra a paz publica. E assim, pela
jurisprudéncia e doutrina, é determinado como sendo este o seu bem juridico.

A sua autonomizacao em relacdo a comparticipacdo criminosa parece determinar
que, de forma automatica, se conclua que € um crime que sera sempre punido em concurso
real com 0s crimes a que 0 grupo ou organizagdo praticara. Até pode ser punido mesmo
que os crimes ndo cheguem a acontecer. Basta atentarmos ao seu numero 4 onde se
determina a possibilidade de uma atenuacdo especial das penas aos agentes que consigam
evitar a pratica dos crimes da associagcdo. Se estudarmos com atencdo esta disposicéo,
resulta ainda um outro aspeto que pretendemos realcar. O legislador permite uma
atenuacao especial quando o agente comunique a autoridade a existéncia da associacéo de
modo a esta poder evitar a pratica de crimes. Mais uma vez daqui resulta a colaboracéo do
arguido na investigacdo criminal. Contudo, na associacdo criminosa o legislador nédo foi
tdo longe como no branqueamento de capitais mas, ndo ha margem para davidas que
também naquele crime, o arrependido € tido em consideracdo no tipo legal para efeitos
investigatdrios. Pela forma com esté redigida a norma poderiamos ser tentados a considerar
que soO haveria atenuacdo quando a comunicacdo pelo agente a autoridade se concretizasse
no impedimento, de facto, do crime, porém, ndo sera essa a ratio da norma. O que de facto
se pretende é aliciar os agentes a colaborarem na investigacao e prevencdo da pratica dos
crimes que praticaram ou possam Vir a acontecer, por forca da sua participacao. Contudo, é
uma construcdo mais proxima do arrependimento ativo e da desisténcia do que o proprio
arrependido colaborador.®

A existéncia da associagdo criminosa € por si s6 suficiente para legitimar a
intervencdo penal. Este crime é quase aquilo que a letra da lei determina, ou seja, a
associacdo de um grupo de pessoas, cada uma com a sua tarefa ou funcdo, com vista a
atingir um determinado fim, que sera necessariamente um ou Varios crimes, e pressupde
portanto que exista 0 grupo ou pessoa fundador e os demais colaboradores mas, todos
conhecedores da posi¢éo e atribuigdo de cada um, bem como o crime (S) que a associagdo

criminosa pretende praticar.

100 Sobre o estatuto do arrependido colaborador ver capitulo 111, do presente trabalho, em especial o ponto 1.
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E um crime comum que pressupde mais do que um agente, podendo ser criada para
a concretizagdo de qualquer crime, mesmo os especificos proprios. A intencdo do
legislador é punir autonomamente esta especial forma de comparticipacdo criminosa. A
associacdo criminosa € uma forma tao especifica de comparticipacdo criminosa que deixa
de haver distincdo entre autores e participantes, passando todos a ser autores, mudando o
quantum da pena em funcdo da maior relevancia ou ndo da funcdo do agente na referida
associacdo. Esta-lhe subjacente uma potencialidade de lesdo de varios bens juridicos que
legitima a sua autonomizacao. Ou seja, a ratio da sua incriminacdo é prevenir que se criem
estruturas organizadas visando a pratica de crimes. E ainda caracterizada por ter um
cardcter de permanéncia ou de estabilidade e ainda uma ligagdo muito estreita entre as
pessoas que o formam, ou na expressio de Figueiredo Dias: “a existéncia de um
sentimento comum de ligacdo (...) ” (Dias, 1999, p.1162). Alias tal exigéncia resulta do
préprio texto legal: actuando concertadamente durante um certo periodo de tempo. Assim,
a associacdo criminosa serd sempre punida em concurso com 0s crimes que se vieram a
praticar por seu intermédio e com beneficio na sua organizacgdo, astlcia e engenho.

A sua construcdo dogmatica é fundamentada e necessaria a paz e seguranca
pablicas, bem como a sa convivéncia em sociedade contudo, é de muito dificil prova em
julgamento pois, sendo um crime doloso, todos os intervenientes do grupo ou da
organizacdo criminosa tém de conhecer, pelo menos, que fazem parte da organizacéo.
Conforme refere Figueiredo Dias: “Supdem, no plano das realidades psicoldgica e
sociolégica que, do encontro de vontades tenha resultado um centro auténomo de
imputacdo factica das accdes prosseguidas ou a prosseguir em nome e no interesse do
conjunto.” (Dias, 1999, p.1160). Se pensarmos num grande grupo organizado, dificilmente
se conseguird demostrar a comparticipacdo de todos pois muitos poderdo estar

relacionados, factualmente, com o grupo mas ndo conhecer o seu fim ou funcdo criminosa.
101

101 Tema que voltaremos a abordar no ponto 1, do capitulo I1, do presente trabalho.
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3.3. Consideragoes confluentes da distin¢ao dos conceitos.

Face ao exposto podemos concluir que o conceito de criminalidade organizada tem
uma ratio estrutural e socioldgica idéntica ao do branqueamento de capitais. Apesar de nao
se reduzir a este crime, muito pelo contrario, tem com ele uma relacdo muito estreita, ndo
porque a organizacao pode estar subjacente ao branqueamento de capitais, apesar de lhe ser
frequente mas, sobretudo, porque este podera ser também uma fonte de financiamento da
criminalidade organizada. Quer dizer, quanto a nés, a criminalidade organizada é um
conceito com sede do direito adjetivo, sendo determinado com o elenco de um conjunto de
crimes que por razdes socioldgicas ou de politica criminal, merecem um tratamento
processual penal distinto da demais criminalidade, quer ao nivel da sua prevencao, quer ao
nivel da sua investigacdo ou estatuto coativo. E curioso constatar que a propria sociedade
que a despoleta é que reclama meios de a fazer prevenir e cessar. Assim, a Unica
repercussdo dogmatica que este conceito traz é determinar o intérprete na averiguacdo da
existéncia de associacdo criminosa. O conceito estritamente formal de criminalidade
organizada parece querer abranger dois tipos de organizacdo: a organizacdo subjetiva e
objetiva.

A organizacdo subjetiva verifica-se quando varios agentes se organizam para
praticar crimes e a objetiva quando o nivel de organizacdo se verifica em relacdo aos
crimes praticados. Assim, apesar da associa¢do criminosa ser um dos crimes abrangidos
pela definicdo legal de criminalidade organizada, no nosso entender, corresponde ao seu
tipo subjetivo, ou seja, a criminalidade organizada pressupde a associacdo criminosa
quando prevé a organizacdo dos agentes na pratica dos crimes, porquanto uma das linhas
condutoras da criacdo do conceito criminalidade organizada é a existéncia de uma
comparticipacdo criminosa especial onde o grau de permanéncia e organizacdo de tal
ordem que leva a que alguns dos participantes possam ser autores transformando-se num
crime autébnomo e ndo uma extensdo da tipicidade, a associacdo criminosa. Alias se
atentarmos aos demais crimes que estdo identificados como criminalidade organizada,
constatamos que do ponto de vista empirico, por regra, sdo praticados em comparticipacdo
criminosa. E as evidéncias do mundo atual revelam que a sua préatica é muito mais do que

iSso, isto é sdo crimes praticados por meio de uma associa¢do criminosa, onde este crime
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estd sempre em concurso real com o outro que cabe no conceito de criminalidade
organizada. Mas tal ndo significa que ndo possa haver criminalidade organizada sem
associacdo criminosa. Ndo sdo conceitos coincidentes e um crime ndo implica o outro do
catalogo da criminalidade organizada.

A organizagdo objetiva da criminalidade organizada prescinde da associagio
criminosa mas quer ainda abranger outro tipo de crimes cuja linha condutora se traduz em
condutas cuja préatica pressupde um certo nivel de apetrechamento tecnolégico ou mesmo
técnico que pressupde uma acrescida organizacdo de facto para o seu cometimento, onde
0s crimes econdémicos tém uma posicdo de destaque. Neste sentido também escreve
Augusto Silva Dias: “ Pode ndo se verificar o ilicito tipico do crime de associacdo
criminosa e, todavia, o crime em causa pertencer ao catalogo legal e ter sido praticado de
forma organizada ou vice-versa.” (Dias A. S., 2010, p.27).

Assim, e em jeito de conclusdo, defendemos que o branqueamento de capitais € um
crime que faz parte do catalogo dos crimes oriundos da criminalidade organizada por for¢a
do seu nivel de organizacdo objetiva até porque pressupde como se sabe, necessariamente,
um crime precedente o que leva a uma acrescida astlcia para o seu cometimento. Contudo
ndo deixa de ser um crime que na maior parte das vezes € praticado também em associacao
criminosa. A sua autoria singular ou em comparticipacao é possivel, contudo, a experiéncia
e a jurisprudéncia revelam-nos exatamente o contrario. Logo, o crime de branqueamento
de capitais integrara os dois conceitos de criminalidade organizada, quer do ponto de vista
objetivo quer subjetivo.

Resta-nos responder a pergunta que formulamos antes. Serd que criminalidade
organizada, comparticipacdo criminosa e associacdo criminosa Sdo conceitos técnico-
juridicos coincidentes (ndo obstante a dificuldade da conceptualizacdo do primeiro)? Ou
sdo distintos? E sendo-0, qual € a sua diferenca e repercussdo?

Face a tudo o que expusemos chegamos a conclusdo que o0s conceitos de
criminalidade organizada, comparticipagcdo criminosa e associa¢do criminosa sao conceitos
juridicos distintos. Contudo, sao relacionaveis entre si, servindo também o branqueamento
de capitais como elo de ligacdo entre eles, visto que a criminalidade organizada podera ser
entendida num ambito objetivo, assente num fundamento socioldgico e civilizacional, e
num ambito subjetivo, onde a associagdo criminosa é o seu mote. O branqueamento de
capitais obedece a ambos os ambitos: é criminalidade organizada objetivamente

considerada e por regra € praticado através de uma associagdo criminosa, preenchendo
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também o seu d&mbito subjetivo. Logo, quando estamos perante o crime de branqueamento
de capitais automaticamente se fazem lancar 0s instrumentos legais de combate a
criminalidade organizada e, normalmente, em concurso real com o crime de associagdo
criminosa. O que terd ainda que ser analisado € se a aplicacdo automatica das medidas
processuais que o conceito de criminalidade organizada permite, sera legitima ou carecera,
de se demonstrar in casu a efetiva necessidade do seu uso.'%?

De seguida iremos analisar as consequéncias investigatorias que estes tipos de
criminalidade comportam. Principalmente no sentido de dotar a investigacdo criminal uma
dificuldade latente, a qual se tem tentado combater em vérias frentes e com varios
instrumentos.

Para fazer face a essas dificuldades, vao surgindo varias respostas para as fazer
cessar. Desde a proépria tipicidade, a criacdo sucessiva de medidas de prevencdo e
repressao e a unido entre os estados. Medidas que nos propomos tratar no capitulo seguinte
do presente trabalho. Restara, por fim, aferir se sdo proficuas.

102 A referida andlise sera por nés realizada no capitulo 111, ponto 3, do presente trabalho.
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Il As dificuldades do sistema processual portugués face a criminalidade organizada.

A investigacdo criminal no processo penal é necessariamente jurisdicional. Assim,
quando falamos em investigacdo criminal estamo-nos a referir aquela que € realizada pelas
autoridades judiciarias e pelos 6rgdos de policia criminal, sob a égide de uma estrutura
essencialmente acusatoria do processo penal portugués.

Em processo penal probatério, os dois valores em confronto no processo penal
estdo ainda em maior conflito, ou melhor, a seguranca e a tranquilidade publicas que o
processo penal promove, ou tenta assegurar, estdo constantemente a ser limitadas por uma
investigagdo criminal que tende & obtencdo da verdade material e, como tal, tem de
respeitar o investigado como pessoa humana e sujeito processual, garantindo-lhe,
efetivamente, condicGes de defesa e de paridade de armas no intuito da obtencdo da
verdade processualmente possivel. Apenas esta é a legitima aos olhos do nosso legislador
constitucional. “A realizagdo da justica exige, pois, a descoberta da verdade material,
pressuposto legitimador da necessidade de sujeicdo da sangédo penal, que visa a protecédo de
bens juridicos fundamentais, mas também a reintegracdo do agente do crime na sociedade,
sendo certo que, em caso algum, a pena pode ultrapassar a medida da culpa, e ainda o
restabelecimento da paz juridica comunitaria, posta em causa através do cometimento do
crime.” (Gongalves & Alves, 2009, p.15).

A dignidade da condicdo da pessoa humana é o limite intransponivel para todo o
sistema de justica e em especial na investigacdo criminal no processo penal, uma vez que,
aqui a restricdo dos direitos dos cidaddos € possivel. Todavia o coartar das liberdades
depende de critérios muito rigorosos e especificos e jamais podera perigar sequer a
dignidade da pessoa humana. Conceito imanente ao Estado e natural a todos os seus
cidaddos. Conforme refere Germano Marques da Silva: “ E mais facil concordar na
afirmacdo da dignidade de qualquer pessoa humana do que defini-la e fundamenta-la. E de
modo intuitivo que, por assim dizer, sentimos, diante de qualquer ser humano, estar
perante algo sagrado ou profundo. Aprofundando na génese deste sentimento, somos
reenviados para a consciéncia que temos da nossa propria dignidade pessoal:
reconhecemos a dignidade do outro porque nele vemos um outro eu, alter ego.” (Silva,

2001, p. 36). E o principio e o fim na nossa Lei Fundamental que se encontra plasmado
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logo no seu artigo 1°. Este postulado é algo que tem sempre de estar presente quando se
fala em direito em geral e, em especial, na investigacdo criminal. Bem reconhecemos a
tentacdo dos entes da investigacao criminal na descoberta do crime e do seu autor. Quem
estd no campo, que contacta diretamente com a vitima, que se apercebe de quao grave sdo
os efeitos do crime, é-lhe muitas vezes dificil resistir ao uso de meios que ofendem a
dignidade da pessoa humana. Porém essa tentacdo podera ter como consequéncia inquinar
toda a investigacdo e todo o processo penal. Por mais vontade que se tenha em descobrir o
crime, de forma a restabelecer a paz social e compensar a vitima e seus familiares, temos
de ter sempre presente que 0s investigados também sdo pessoas e como tal merecedores da
dignidade de que qualquer pessoa humana é portadora.

Hoje, quanto a nds, a tentacdo tem outro mobil e um outro caminho. A
criminalidade que hoje merece mais atencdo ofende ndo apenas o cidaddo comum mas
antes toda a estrutura de estado e conce¢do da propria humanidade. Os préprios bens
juridicos protegidos com a incriminagcdo sdo coletivos ou supra individuais. Assim, as
exigéncias de investigacdo sdo outras, pois a prépria comunidade, o Estado (ha concecao
administrativa pura), as organizacdes europeias e internacionais assim o impdem, levando
ao uso de instrumentos de investigacdo dissimulados ou ocultos, baseando-se em
presuncoes de responsabilidade e apostando cada vez mais na prevengdo, com a utilizagdo
das ferramentas da investigacao criminal mais invasivas dos direitos dos cidad&os.

O artigo 18° da CRP possibilita a restricdo de direitos fundamentais, os quais estao
constantemente em perigo e muitas vezes em lesdo efetiva, com a investigacdo criminal.
Dai que a principal preocupagdo seja legitimar a investigacdo, permitindo a restricdo de
direitos fundamentais, na estrita medida do proporcional, necessario e adequado ao fim
investigatdrio pretendido. Se analisarmos 0s meios de obtencdo de prova do ponto de vista
dogmatico poderemos afirmar que todos eles, sem excec¢do, sdo condutas tipificadas como
crime, todavia o respeito pelos seus requisitos de forma e de admissibilidade, legitima a
conduta funcionando como causas de exclusao da ilicitude processuais penais.

Logo, sem mais, a legitimidade investigatoria esta limitada ao referido normativo
constitucional pois mesmo o processo penal estando sujeito ao principio da legalidade em
termos probatdrios, e por tal permita que se possam utilizar todos os meios de investigagédo
mesmo que ndo elencados no catalogo legal, desde que ndo caibam na proibigéo, ndo se
pode investigar sem respeitar a pessoa humana titular de direitos fundamentais que sé

podem ser restringidos para proteger outro direito fundamental. A restricdo tem de ter
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sempre caracter subsidiario e tem de se demonstrar ser eficaz. Assim por for¢a do artigo
18° da CRP a democratizagdo da investigacdo é pressuposto para a recolha de prova
independentemente do crime a investigar.

Hoje, este crivo constitucional deverd no nosso entender ser ainda mais reforcado,
pois as dificuldades investigatdrias que hoje se sentem, por forca da sociedade evoluida em
que vivemos, que possibilitou a evolucdo técnica e tatica das praticas criminosa, permitem
uma tendéncia para uma maior restricdo das liberdades dos cidaddos, desde logo pela
proporcionalidade pois, se o crime é grave e Se a sua repercussdo é exponencial entdo sera
legitimo a utilizacdo de meios de investigagdo também mais graves, intrusivos,
dissimulados ou enganosos, pois s6 assim se conseguird a recolha de prova. Contudo nunca
podemos descurar que 0s investigados sdo pessoas e assim sdo titulares de direitos,
liberdades e garantias que podem ser limitados mas sem nunca ultrapassar este crivo
constitucional. Referimo-nos a “intangibilidade dos direitos fundamentais”, na expresséo
de Gomes Canotilho e Vital Moreira (Canotilho & Moreira, 2007, p.208).

Acresce ainda o facto de hoje este tipo de criminalidade, onde o branqueamento de
capitais se inclui e evidencia, merecer a atencdo dos meios de comunicacao social. Todos
os dias assistimos ao veicular de noticias sobre processos-crime. Nd como era
anteriormente, no sentido de demonstrar o lado mau inerente a pessoa humana, mas antes
uma verdadeira preocupacdo de investigacdo jornalistica. Hoje, 0 mundo da comunicacao
social também ja se dedica a recolha de prova, paralelamente ao poder judicial, mas o que
ressalta e da noticia é o mau funcionamento deste. Esta mensagem do mau funcionamento,
ou pelo menos da morosidade dos processos judiciais, também cria dificuldades
investigatdrias. Desde logo por forca do alarme social que causa mas também porque faz
criar nos entes investigatorias pré-conceitos sobre a investigacdo de um processo-crime
que judicialmente se estd a comecar mas que a comunicagdo social ja divulgou e quase
sentenciou. A objetividade que deve caracterizar a investigacdo criminal é perigada com a
intromissdo da comunicacédo social. O dever/direito a informacdo é um direito inalienével
dos cidaddos e € um instrumento muito poderoso na formatacdo de opinies e vontades e,
nessa medida, muito perigoso quando em causa esta a investigacdo criminal e
consequentemente, a restricao das liberdades.

A esta dificuldade muitas outras se associam e se denotam no crime de

branqueamento de capitais. Passemos a sua analise.
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1. Asdificuldades da investigacdo no branqueamento de capitais.

O crime de brangueamento de capitais € muito dificil de ser investigado e
demonstrado em sede de audiéncia de discussao e julgamento. Tais dificuldades advém de
varios fatores que ora abordaremos e que analisaremos com todo o pormenor. Iremos
comegar por enuncia-los e de seguida tracaremos um estudo no que concerne a cada um
deles.

As principais caracteristicas do crime de branqueamento de capitais sdo por si s6
demonstradoras da sua dificuldade investigatoria, podendo-se resumir, tendo em conta a
sua dificuldade investigatdria, nos seguintes aspetos: € um crime de colarinho branco; é um
crime de 2° grau, pressupondo, por forca da sua constru¢do dogmatica, a necessidade da
pratica de um crime precedente que determina ou limita a sua punibilidade; a sua pratica é
cada vez mais internacionalizada, atendendo aos meios utilizados no cometimento de
condutas branqueadoras; por consequéncia, € um crime plurilocalizado; ¢ um crime
praticado através de uma organizacdo de mote empresarial por varios agentes; e, por fim, é
um crime que hoje merece a atencdo da comunicacdo social. Analisemos, as suas
dificuldades investigatorias, tentando autonomizar os argumentos consoante os diferentes

aspetos apresentados.

1.1 As dificuldades implicadas por se tratar de crime de colarinho branco.

O facto de se inserir no conceito de crimes de colarinho branco, caracterizado por
serem crimes praticados por agentes com grandes capacidades econdmicas e portadores de
mais conhecimentos nas diferentes areas de intervencdo, em especial na econémica, no
sistema financeiro e no direito, obriga a que os conhecimentos técnicos que lhe estdo
subjacentes sejam também conhecidos por parte dos atores judicidrios ou pelo menos que
sejam portadores da mesma competéncia técnica que 0s agentes possuem. Se assim nao
acontecer, apesar das autoridades judiciarias e os 6rgaos de policia criminal poderem estar

apetrechados com meios para 0 seu combate, ndo conseguem fazé-lo, pois a erudi¢do do
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seu cometimento é desde o primeiro momento um entrave a sua investiga¢do. E dai, como
veremos mais a frente no presente trabalho, a necessidade de se criarem nucleos de
investigacdo das procuradorias e da policia judiciaria direcionados a prevencao e combate
do branqueamento de capitais, com o propdsito de se criarem autoridades judiciarias e
orgdos de policia criminal especializados nas diferentes teméticas conexas com o crime de
branqueamento de capitais. E, por isso, constatamos também a existéncia de muitos
estudos académicos de areas nao juridicas que incidem sobre o branqueamento de capitais
pois, 0 crime no seu cometimento pressupde essa mesma multidisciplinariedade, a qual
deverd merecer também a atengdo das autoridade e dos 6rgdos de investigagdo criminal.

As referidas dificuldades investigatorias ndo se reduzem ao branqueamento de
capitais sdo transversais a toda a criminalidade catalogada como de colarinho branco. Mas,
cada vez mais, se constata uma preocupacdo especial em torno deste crime por forca
também da sua relacdo necessdria com outros crimes fruto da mesma concegdo
criminoldgica, acentuando-se assim a sua dificuldade investigatoria por ser um crime de 2°

grau.

1.2 As dificuldades originadas por ser crime de 2° grau.

Conforme vimos antes, o crime de branqueamento de capitais € um crime conexo
ou de segundo grau. Existe com o propoésito de punir os agentes que cologuem nos
mercados saudaveis proveitos econémicos obtidos com a pratica dos crimes descritos no
n.° 1 do artigo 368°- A do CP, ou que dissimulem a sua obtencdo de forma a impedir ou
dificultar a perseguicdo penal por parte daqueles agentes. Assim, hd uma conexdo
dogmatica entre o crime precedente e o crime de branqueamento de capitais, que serve até
como forma de se punir, quando ndo seja possivel punir o crime precedente pois, 0
branqueamento acaba por ser uma consequéncia daqueles, pelo menos do ponto de vista
ontoldgico. Assim, na investigacdo do crime de branqueamento de capitais ter-se-a de ter
em conta o crime precedente melhor, tera de haver investigagdo ou demonstracdo

probatéria da préatica deste, alicercando assim uma dificuldade investigatoria.
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Ter-se-4 de demonstrar a existéncia de uma relacdo de causalidade entre o crime
precedente e o branqueamento, ndo sendo necessaria a demonstragdo probatoéria exigua
desse crime mas necessariamente, demonstrando-se que 0 proveito ou vantagens
econdémica sdo fruto desse ilicito. Em termos probatorios, deverdo existir indicios
suficientes de que as vantagens ou proveitos sao oriundas de um dos crimes precedentes.
Para haver acusacdo ndo se exige a certeza dessa proveniéncia basta que se verifique, com
a prova recolhida, uma maior probabilidade da sua demonstracio em julgamento.®®
Contudo no julgamento tal proveniéncia tera de ser demonstrada sem margem para

qualquer davida. Isto por forca das diferentes exigéncias de valoracdo probatoria que se

103 Referimo-nos ao conceito de prova indiciaria suficiente que se encontra determinada pelo nosso legislador
no n.° 2 do artigo 283° do CPP, onde se refere: Consideram-se suficientes os indicios sempre que deles
resultar uma possibilidade razodvel de ao arguido vir a ser aplicada, por forga deles, em julgamento, uma
pena ou uma medida de seguranca. Em termos doutrinarios e jurisprudenciais entende-se que se preenche
este conceito quando o MP no fim do inquérito, fazendo um juizo de prognose, colocando-se no papel de
julgador e com base nos principios que informam a fase de julgamento, entender que conseguiria demonstra
o facto com a prova que recolheu na sua fase investigatéria.

Sobre o conceito de indicios suficientes, a titulo indicativo, vide os acérddos: Relacdo de Coimbra de
10/09/2008, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/c52b33e4bbf1c451802574de00396725?0
penDocument

Relagdo de Evora de 02/06/2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/1f5a48592fc3c57e80257e610032ea45?0pe
nDocument

Relag&o de Lishoa de 16/11/2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl1.nsf/0/feff2952fc9fefb2802577f2003d8c74?OpenDocument

Relac&o do Porto de 06/11/2013, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/45e4e4265f68b70980257¢2e00353b9d?0
penDocument

Relagdo de Guimaraes de 17/02/2014, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/JTRG.NSF/86¢c25a698e4e7chb7802579ec004d3832/d02abd6778c5205580257¢94004fa01
4?0penDocument

Supremo Tribunal de Justica de 28/09/2011, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/25cd7aa80cc3adb0802579260032dd4a?Op
enDocument

Entre muitas outras decisdes jurisprudenciais, todas apontando para o conceito coincidente de indicios
suficientes, remetemos para a defini¢do constante desta decisio do Supremo Tribunal de Justiga: “Nesta
sequéncia havera que elaborar um juizo de prognose fundamentado e em face dos indicios existentes ou seja
da prova produzida determinar o que é mais provavel: a futura absolvicdo ou a futura condenacao do arguido.
Caso a resposta penda neste segundo sentido imp8e-se ao Ministério Publico o dever de deduzir acusacdo
Para acusar, ou pronunciar, ndo basta uma reduzida possibilidade de condenag¢do do arguido. Se as
probabilidades de absolvicdo forem superiores ou mesmo iguais as de condenacgdo, 0 processo ndo deve
prosseguir. Mas para acusar ou pronunciar ndo é necessario que as probabilidades de condenagdo sejam
manifestamente superiores. (...) no julgamento, j4 ndo podem existir probabilidades mas unicamente
certezas.”
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http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/c52b33e4bbf1c451802574de00396725?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/1f5a48592fc3c57e80257e610032ea45?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/1f5a48592fc3c57e80257e610032ea45?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrl1.nsf/0/feff2952fc9fefb2802577f2003d8c74?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/45e4e4265f68b70980257c2e00353b9d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/45e4e4265f68b70980257c2e00353b9d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/JTRG.NSF/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/d02abd6778c5205580257c94004fa014?OpenDocument
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verificam na fase do inquérito e na fase do julgamento. Esta fase ndo é compaginavel com
duvidas, mas apenas certezas.

Conforme ja dissemos anteriormente, muitos dos crimes precedentes sdo também
crimes de colarinho branco, crimes catalogados como criminalidade organizada, ora crimes
onde a dificuldade investigatdria tem também um acento tonico. A dificuldade natural do
crime de branqueamento de capitais acresce a que se verifica, também por natureza, aos
seus crimes precedentes.

Vejamos, de seguida, as dificuldades associadas a evolucdo tecnologica e

informacional.

1.3 As dificuldades originadas pela evolucéo tecnoldgica e informacional.

Por outro lado, as novas tecnologias de informacdo despoletam nas condutas
branqueadoras uma consequéncia investigatoria incontorndvel: muitas vezes ndo se
consegue determinar onde ou por quem sao praticadas, podendo até serem praticadas quase
através de um dom de ubiquidade que lhe é outorgado através dos novos e evoluidos
instrumentos informaticos. Logo, ndo se pode investigar o branqueamento de capitais sem
ser através de meios de obtencdo ou recolha da prova que possam ser adequados a recolha
de prova no ambiente digital pois, é nesse ambiente, direta ou indiretamente, que passa ou
passou 0 branqueamento. Apesar de haver cada vez mais instrumentos de investigacdo
criminal no mundo da informacdo, certo € que a investigacdo criminal é desde logo
prejudicada quando o crime é praticado através de um sistema informético ou programa
informatico, por forca da sua natureza imaterial e alteravel. Conforme refere Ana Oubifia:
“(...) para além do direito penal, também a propria evolugdo tecnologica desempenha aqui
um importante papel de protecdo dos direitos fundamentais, embora a evolucéo tecnoldgica
s6 venha diminuir riscos que ela propria criou.” (Oubiia, 2009, p.38).

Por outro lado, os meios do sistema informacional, associado aos crimes
precedentes determina uma plurilocalizacdo criminosa intrinseca as condutas
branqueadoras, a qual, necessariamente, se repercute em diversas dificuldades

investigatorias, para além de dogmaticas. O facto de o branqueamento ter contacto com
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varios pontos do mundo, obstaculiza a investigagdo ndo sé ao nivel da recolha da prova
mas também em termos de determinacio da lei competente para esse efeito. A medida que
se amplia o ambito espacial da investigacdo é mais dificil a recolha da prova, devendo
respeitar-se as regras adjetivas dos Estados com os quais o crime tem conexdo. E dai a
necessidade de unido entre todos os Estados no combate e repressdo deste tipo de
criminalidade, criando-se uma espécie de norma de conflitos harmonizada de forma a
tornar proficuo o uso dos diferentes instrumentos processuais penais dos Estados.

Neste sentido também escreve Daniel Tavares, incindindo o seu estudo no combate
ao trafico de droga, ndo deixa de realcar as dificuldades investigatorias, por forca da
globalizacdo e a necessidade de unido de esforgos entre os estados no sue combate: “ (...) o
aumento da sua eficacia gracas a globalizacdo e a mobilidade de pessoas e negdcios, 0 uso
altamente especializado eficaz das novas tecnologias de informacdo e de comunicacéo
virtual que proporciona rapidez de contactos e de criagcdo e extingdo de empresas fantasma
usadas para a colocagéo e branqueamento de capitais, a crescente interdependéncia entre 0s
Estados resultantes da liberalizacdo dos fluxos internacionais do comércio e de capitais e 0
grande volume de valores movimentado. (...) o éxito da repressdo ao trafico ilicito de
drogas depende fundamentalmente do empenho da comunidade das nagles e da
cooperagdo multilateral, regional e bilateral.” (Tavares, 2012, p.414-415).

Conforme melhor veremos infra, hoje no combate a este tipo de criminalidade,
face a sua plurilocalizacéo, a unido de forcas entre os Estados € de tal ordem que ultrapassa
as fronteiras da Unido Europeia e passa a ter caracter mundial, uniformizando regras e
instrumentos de prevencdo e repressdo. As diferentes familias juridicas ja ndo sdo um
obstaculo a harmonizacdo. Este novo fendmeno da criminalidade veio demonstrar que
apesar de podermos ter raizes juridicas distintas nos diferentes Estados, hd& um ponto

inultrapassavel comum a todos: a seguranca comunitaria.
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1.4 As dificuldades originadas pela “comparticipa¢io criminosa”.

Uma outra carateristica muito comum no crime de branqueamento de capitais é o
facto de ser praticado por varios agentes.

Apesar de ndo ser impossivel sua autoria singular, normalmente, o branqueamento
de capitais resulta de um dos crimes da associa¢do criminosa ou serve para a financiar, ou
pelo menos existe no seu cometimento, comparticipagio criminosa.’** E assim um crime
que ¢ praticado por diferentes agentes, com um maior ou menor nivel de organizacdo. Bem
sabemos que quanto maior for o numero de arguidos, ab initio, mais dificil sera a
investigacdo ndo tanto pela exigéncia de mais recursos humanos no processamento do
processo-crime, mas principalmente pela maior dificuldade de se estabelecer a recolha de
prova para cada um pois, poderdo ter participaces em diferentes condutas mas todas elas
integradoras do crime de branqueamento de capitais, fazendo aparecer os denominados
megaprocessos que despoletam o Gltimo aspeto que determina um grave e atual dificuldade

investigatoria.

1.5 As dificuldades originadas pela aten¢éo da comunicacgéo social (0s

megaprocessos e 0s processos mediaticos).

Os megaprocessos Sdo processos que, atendendo a quantidade de agentes
envolvidos determinam, quase como por regra, a outorga a investigacdo de excecional
complexidade. Mas ndo podemos confundir mega processos com processos mediaticos.

Conforme ja descrevemos antes no presente trabalho, o crime de branqueamento de

capitais € hoje uma incriminagdo que esta sob a atencdo de todas as instancias de controlo,

104 Sobre a distingdo dos conceitos, criminalidade organizada, comparticipagdo criminosa e associacdo
criminosa, ver capitulo I, ponto 3, do presente trabalho.
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desde as formais as informais e ao nivel nacional e internacional. E um crime que cria um
grave alarme social e trespassa um sentimento de impunidade em relacdo aqueles que
possuem mais rendimentos, o que leva a que exista um interesse jornalistico na divulgacéo
da sua prevencéo e repressao, principalmente quando figuram como autores desse crime
agentes com alguma conotacdo publica. A notoriedade do crime determina desde logo a
sua conotacdo por parte da comunidade e, normalmente, tal conotacdo € negativa onde o
insucesso na investigacdo e prevencdo desta criminalidade fica de imediato em destaque.

Hoje é indiscutivel e inegavel a necessidade do acesso a informacéo por parte dos
cidaddos. Informacdo que também abrange o poder judicial. Como refere Bruna Madureira,
“ (...) justica e comunica¢dao social devem viver lado a lado num Estado de Direito
Democratico.” (Madureira, 2009, p.135). O cidaddo tem o direito inegavel de saber como
os tribunais administram a justica em seu nome e, claro estd, o processo penal esta
abrangido por esse direito e por forca das novas formas de criminalidade, mais evoluidas e
apetrechadas tecnologicamente, tem a bracos uma tarefa mais complexa no que concerne a
investigacdo criminal mas sempre com respeito pela pessoa humana. E é essa investigacao
criminal que, cada vez mais, tem captado o interesse dos diferentes meios de comunicagdo
social: a mediatizagdo dos processos originada pela sua dimenséo ou pela notoriedade dos
envolvidos. O que se verifica no branqueamento de capitais.

Normalmente, o branqueamento é anunciado como associado a figuras publicas de
grandes posses e a figuras politicas nacionais ou estrangeiras, pois como Vimos,
tendencialmente, comporta elementos de conexdo com outros paises. Ndo sabemos, nos
também destinatarios dessas noticias, se tal conotacdo € veridica contudo, é esta a
mensagem que tem vindo a ser veiculada pelos meios de comunicacao social.

Ndo podemos nunca é confundir a investigacdo jornalistica com a investigacdo
criminal. Esta é necessariamente jurisdicional e ndo pode socorrer-se de contributos
investigatorios de particulares sob pena do Estado de Direito ser colocado em perigo e sob
pena de se violar a estrutura essencialmente acusatoria do processo penal portugués, sem
descurar o legitimo direito a recolha e divulgacdo da informacdo por parte dos jornalistas e
muitas das vezes o auxilio que esta da a investigacdo criminal (que apenas podera servir
como mais um elemento onde procurar indicios probatorios e ndo a fonte dessa recolha).

E assim se colocam outros dois interesses também em conflito: o direito a

informacdo dos cidadaos e o interesse investigatorio.
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Nos termos do disposto no artigo 88° do CPP, 0 acesso ao processo pelos meios de
comunicacgéo social apenas € possivel quando ndo ha segredo de justica. Apesar de parecer
ser evidente esta nossa referéncia fazemo-la porque também é notdrio e pablico as crassas
e multiplas violacdes do segredo de justica por parte da comunicagéo social, pois 0 segredo
de justica tem por fim a protecdo da investigacéo criminal e os direitos fundamentais dos
intervenientes processuais, logo, ndo podera a comunicagdo social divulgar conteudos de
um processo penal fora da autorizacdo legal. E se atentarmos ao regime legal, mesmo
quando o inquérito ndo esta sobre segredo de justica, ha limites no concerne ao
conhecimento do conteldo dos atos processuais e sua forma de divulgacdo. Tudo com o
proposito de salvaguardar a investigacdo e a reserva da vida privada dos intervenientes
processuais. O artigo 86° do CPP consagra as regras referentes a publicidade e ao segredo
de justica no processo penal, estabelecendo que, por regra, o processo penal é publico, o
que é imposto pela nossa Constitui¢do, nos termos do artigo 206° da CRP, com o intuito de
demonstrar e enaltecer a imparcialidade e independéncia dos sujeitos processuais em
especial das autoridades judiciarias. Tal como refere Damido da Cunha: “ O julgamento
por si tem de ser equitativo e pablico. A publicidade da audiéncia € um valor constitucional
(art. 206°) e por isso, uma vez mais, ndo se trata de uma garantia subjetiva, mas de uma
forma de legitimacdo democratica da funcdo jurisdicional.” (Cunha, 2009, p.185).

SO existira segredo de justica na fase do inquérito se o Juiz de Instru¢do Criminal
(doravante JIC) o determinar, a requerimento dos demais sujeitos processuais. Se assim
for, 0 processo é secreto. Segredo que € imposto com o fim de evitar que se perturbem as
diligéncias investigatorias de aquisicao, conservacao ou veracidade da prova, de garantir a
objetividade, imparcialidade da magistratura livre do peso da opinido publica, e por fim,
também de garantir a preservacio ou reserva da vida privada do arguido ou da vitima. 1%
Contudo é premente distinguir os megaprocessos dos processos mediaticos.

Os processos mediaticos, como é indiciado pela sua terminologia, sdo processos

que os media consideram relevantes a serem expostos, ndo s6 pelo interesse publico na sua

105 O exposto ja foi por nos aflorado, ainda no prelo, em, A relevancia dos meios de comunicacéo social na
investigacdo criminal, texto para o livro de homenagem ao professor Manuel da Costa Andrade.
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divulgacdo, pelas figuras publicas envolvidas ou pelos crimes indiciados, mas também,
quanto a nds, pelo interesse em fazer transparecer a populacdo o mau funcionamento das
instancias formais de controlo. Alias, por regra, as noticias sobre o processo penal vém
reforcar a verificacdo de um erro judiciario, ou demonstrar que o funcionamento das regras
adjetivas tém consequéncias processuais contrarias as expectativas da comunidade porque
assim tem de ser face & estrutura essencialmente acusatoria do modelo de processo penal
portugués e ndo inquisitoria, como muitos dos membros da nossa comunidade ainda
esperam que seja a ratio do funcionamento dos processos penais em Portugal. Na nossa
opinido, é evidente que, quando o processo penal funciona bem, que é realce-se a regra,
ndo da noticia, pois o bom funcionamento da justica é algo que a comunidade tem de
adquirido todavia, o0 que hoje se verifica € um transpor do direito a informacédo para uma
formatacdo negativa, na opinido publica, do funcionamento da justica por parte da
comunicagéo social. Ndo descuremos que a natureza humana se regozija com o mal alheio
e é esse prazer que a comunicacdo social, com as noticias sobre o processo penal, quer
alimentar e infelizmente com alargado sucesso.

Importa assim aferir qual sera o critério que se deve utilizar de forma a permitir a
ponderacdo entre o interesse publico da divulgacdo, que pode até ter pendor no que
concerne a prevencdo geral positiva e na propria repressdo e perseguicdo criminal, e a
salvaguarda da reserva da vida privada de todos os intervenientes judiciarios. Neste
sentido, encontramos, entre varios autores, Nuno Mauricio que refere:“ Torna-Se, pois,
fundamental erigir um critério geral de comunicacéo, isto €, aquele em nome do qual
encontrard justificacdo e fundamentacgdo a divulgacao de tal facto.” (Mauricio, 2005, p.34).
Repare-se que a legitimidade indiscutivel do referido interesse publico determina a
obrigatoriedade positivada de divulgacdo de informacdes por parte dos proprios érgédos de
policia criminal e do MP. Mas, preponderante, é que nunca se verifiqgue uma troca de
papéis ou de poderes. Na senda do referido autor, nunca nos podemos esquecer que “ numa
época em que o jornalista se tornou Juiz, o castigo infligido pela exposicdo mediatica
aparece como bem mais forte do que a prépria sancéo penal.” (Mauricio, 2005, p.34).

H& cada vez mais megaprocessos e mais processos mediaticos, todavia atrevemo-
nos a dizer que tudo comegou com o processo “ Casa Pia”, onde a agressividade
criminologica dos crimes investigados, a quantidade de vitimas e a notoriedade publica ou
politica de alguns dos arguidos, foi primario em Portugal. Certo € que a notoriedade do

processo trazida pelos meios de comunicagdo social, em bom rigor verificou-se
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essencialmente na fase do julgamento. Assim, a repercussdo da comunicagéo social ndo se
fez sentir apenas na investigagdo criminal mas, antes na formacao da opinido publica sobre
a realizacdo do julgamento penal mais moroso do nosso pais bem como a culpabilidade e
medidas concretas das penas dos arguidos. De seguida surge o processo ““ Apito Dourado”,
onde também a divulgacdo do processo operou na fase de julgamento.

Interessante é também atentarmos a denominagdo que € atribuida aos processos
mediaticos que ndo deixa de demonstrar 0 objeto do processo de forma subtil e em certa
medida até caricatural. Muitas das vezes tais denominagdes advém do nome de codigo
utilizado pela policia judiciaria de forma a agilizar entre as forcas policiais o conhecimento
do processo, outras vezes € a propria comunicacdo social que determina tal adjetivacao.

No processo “ Freeport” investigaram-se e julgaram-se factos indiciadores dos
crimes de corrupcdo e trafico de influéncias no licenciamento do centro comercial. Neste
processo, 0 interesse mediatico deveu-se sobretudo a notoriedade de alguns dos
investigados que nem sequer chegaram a ser julgados. A referida notoriedade trazida pela
comunicacdo social verificou-se logo desde o inicio do processo, na fase de inquérito a
fase da investigacdo criminal por exceléncia. O processo denominado ““ Operacao furacdo”
trouxe ao debate publico a investigacdo criminal pela suspeita da pratica de crimes por
parte de entidade bancérias que até ao momento, aos olhos da comunicagdo social,
passavam incolumes do crime. E a partir deste processo muitos outros se seguiram e foram
seguidos pelos meios de comunicacdo social tendo como suspeitos instituicdes bancarias e
0s seus legais representantes. Podemos ainda referir 0 processo ““ Face Oculta”, onde mais
uma vez os suspeitos/ arguidos face a sua notoriedade publica determinaram que este
processo se mantivesse no interesse da comunicacdo social até ao presente momento, pois,
apesar de ja ter terminado o julgamento ainda se encontra na fase de recurso. E também
expressivo deste tipo de processo o facto de que nunca deixam ser mediaticos mesmo
quando terminam, quanto mais quando ainda estéo a decorrer.

E existem outros, tais como o processo da “Operagdo Marqués”, mais recente €
ainda em inquérito, a “ Operagdo Monte Branco” o processo “ Vistos Gold”, o “ Caso
Cardinal” o processo “ Remédio Santo”, a “ Operacdo Fenix” o processo “ Megahertz”, o
processo ““ Tax free”, o processo ““ Trapos Soltos” ¢ muitos outros. Todos eles ainda sem
terem terminado e quase todos ainda na fase da investigacao criminal por exceléncia. Mas

muitos outros existem e cada vez mais existirao.
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De uma analise geral sobre todos os processos mediaticos referidos, chegamos a
conclusédo que, grosso modo, o bem juridico que o tipo de crime em investigacao protege €
de natureza supra-individual, ou seja, ndo tem a referéncia éntica de uma pessoa mas é
algo inerente & propria existéncia e sa convivéncia em sociedade. Dai que concluamos que
o0 interesse da comunicacdo deste tipo de processo esta essencialmente, associado ao tipo
de crime em investigacdo que, por sua vez, é o resultado da sociedade globalizada onde
vivemos, onde o branqueamento de capitais se denota. Mas também nédo podemos descurar
que a mediatizacdo de muitos deles se prende com as pessoas que estdo a ser investigadas.
A sua notoriedade publica e a sua atividade profissional, contemporanea ou passada ao
inquérito, ligada a cargos publicos ddo noticia e cativam os cidaddos, pois também é essa
atividade puablica que a lei penal substantiva valora para criar o tipo incriminador ou para
determinar circunstancias qualificativas agravantes. A axiologia do exercicio da funcao
publica ndo é indiferente aos cidaddos e, consequentemente, a prépria lei penal. Neste
mesmo sentido escreve Bruna Madureira, quando diz: “ E claro que a mediatizagdo da
justica tem de impor limites de acesso, pelos profissionais da informacdo, ao processo,
sobretudo para evitar o prejuizo da investigacdo, mas também para evitar um “‘julgamento
popular”, que estigmatiza o arguido e pode por em causa a imparcialidade dos juizes.”
(Madureira, 2009, p.135).

Diferente da mediatizacdo do processo ¢ a sua dificuldade investigatoria. Alias, o
critério que o legislador utiliza para a determinacdo de tal qualidade, com a expressdo “
excecional complexidade™, assenta no nimero de arguidos, ou ofendidos ou ao carécter
altamente organizado do crime. Surge assim 0 conceito megaprocesso.

Ora, conforme vimos antes, a criminalidade organizada e o branqueamento de
capitais quase que se confundem e assim, aparentemente, a excecional complexidade deixa
de ser excecional e passa a ser integradora quase que por osmose na sua investigacdo
criminal. Todavia tal conceito é lato carecendo de uma comprovacao e fundamentacédo
inequivoca da sua verificacdo, cabendo ao Juiz tal tarefa. A outorga de tal qualificacdo ao
processo penal importa a investigacao e aos direitos dos investigados varias consequéncias

e merece, por isso, um estudo mais marcado. O que faremos de seguida.
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A declaracéo de especial complexidade a que alude o artigo 215°, n.° 3, do CPP 1%,
ndo é, como ja foi no passado, uma declaracdo que possa, em caso algum, operar ope legis.
Denote-se que este conceito é referido no ambito do prazo maximo de duracdo da prisao
preventiva, consistindo claramente num aumento da limitacdo da liberdade do arguido.
Contudo, também tem implicagdo no prazo méaximo de duragdo do inquérito o qual se
repercute na limitacdo dos direitos dos investigados pois, estes tém que conhecer, no maior
curto espaco de tempo possivel, qual o resultado da investigagdo e quais 0s crimes que se
Ihe imputam com a fixacdo do objeto do processo. S6é com a acusacdo é que de facto o
exercicio do contraditorio pode ser exercido de forma plena. Até I4, apesar de ser
informado em diversos momentos do inquérito dos factos que lhe sdo imputados a titulo
“fortemente indiciado” ou apenas “indiciado”, ainda ndo ha uma verdadeira igualdade de
armas. Assim, é pedido ao Juiz que intervenha segundo critérios de razoabilidade,
ponderando os dois interesses em conflito: a necessidade para o sucesso da investigacéo da
dilatacdo dos prazos méaximos de inquérito e de prisdo preventiva que a lei concede; e as
garantias de defesa dos arguidos. Trata-se, assim, de uma declaracdo que deve ser proferida
apenas em situacdes excecionais, e nao perante qualquer dificuldade acrescida de
investigacdo, sob pena de se banalizar o recurso a este instrumento. O n.° 3 do artigo 215°
do CPP, ao utilizar a expressdo nomeadamente, quer justamente indicar que a ponderacao €
sempre casuistica e dependente de um juizo de estrita necessidade e proporcionalidade,
ainda que se verifiguem as circunstancias enunciadas nesta disposicdo legal. Assim, tem

vindo a ser a posicdo da jurisprudéncia nacional dominante,’*” porquanto ndo bastam

1% Do qual consta:
3 - Os prazos referidos no n.° 1 sdo elevados, respectivamente, para um ano, um ano e quatro meses, dois
anos e seis meses e trés anos e quatro meses, quando o procedimento for por um dos crimes referidos no
namero anterior e se revelar de excepcional complexidade, devido, nomeadamente, ao nimero de arguidos
ou de ofendidos ou ao caracter altamente organizado do crime.
4 - A excepcional complexidade a que se refere o presente artigo apenas pode ser declarada durante a 1.2
instancia, por despacho fundamentado, oficiosamente ou a requerimento do MP, ouvidos o arguido e 0
assistente. Negrito nosso.
107 A titulo indicativo, o acorddo da Relacdo do Porto de 02/02/211 no qual se determina que: “A existéncia
de um ntmero elevado de arguidos e o caracter altamente organizado do crime ndo bastam, por si s, para se
concluir pela especial complexidade do processo. Desta forma se salvaguardam principios como os da
proporcionalidade, da proibi¢do do excesso e o direito a uma decisdo em prazo razoavel.”
Disponivel em:

145



especiais dificuldades de investigacdo, mas dificuldades excecionalmente acrescidas.
Logo, apesar de a quantidade de arguidos poder indiciar uma maior complexidade na
investigacao, tal sinal carece de ser solidificado com base nas dificuldades que no inquérito
se poderao verificar.

Quando em causa estd o crime de branqueamento de capitais, poderd ser
determinada a excecional complexidade, mas, quanto a nés, mais pela especificidade que
este crime comporta - por forca dos meios utilizados, das condutas integradoras do seu tipo
legal, bem como a sua relacdo com outros crimes- do que pela quantidade de arguidos
constituidos ou a constituir. Logo, de forma a evitar o atropelo desnecessario dos direitos
dos investigados, deverd o tribunal aferir da concretizacdo da mesma com elementos de
facto do caso concreto. Ndo basta haver varios arguidos ou tratar-se de criminalidade
organizada (que indiciam a complexidade investigatoria) para que ipso facto seja permitida
a outorga da excecional complexidade, antes deverda decorrer dos préprios autos de
inquérito essa especial complexidade.

A tendéncia dos nossos tribunais superiores é demasiado simplicista quando em
causa estd a criminalidade organizada. Veja-se a titulo de exemplo o recente Acorddo da
Relagdo de Lisboa de 22/09/ 2016 onde se refere: “que estamos em face de um caso de
criminalidade altamente organizada que ultrapassa o grau médio deste tipo de
criminalidade, e as diligéncias realizadas e a realizar, sdo extensas, demoradas e
complexas, pelo que dificilmente compativeis com o0s prazos previstos no artigo 215° n.°2,

assim se justificando a declaragio de especial complexidade.”?® Conforme se constata,

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/c31e14fbe3a2632f8025783f00596529?0pe

nDocument

E 0 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 05/04/2011 onde se refere: “A declaragdo de especial

complexidade do n® 3 do artigo 215° visa a continua¢do da investigacdo, na realizacdo das diligéncias

necessarias que, ndo fora aquela declaracdo, ndo podiam ser feitas no prazo legalmente estabelecido.”

Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/f67555948c3b0fbf802578a0003c0e56?0pe

nDocument

108 Acdrddo da Relagdo de Lisboa disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/86e7be720738947280256879006e5bd8?CreateDocument

Neste acérddo a fundamentacdo da aplicacdo excecional complexidade assenta, fundamentalmente, no facto

de em causa estar um crime de corrupcdo e que habitualmente é de dificil investigacdo. Ndo podemos
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basta que o crime em investigacdo possa ser qualificado como criminalidade altamente
organizada para automaticamente todas as suas consequéncias processuais penais se
aplicam. Como uso do mesmo epiteto para a determinar no caso concreto. O Tribunal
assenta o fundamento da excecional complexidade na extensdo das diligéncias
investigatorias a realizar e ndo nas dificuldades da sua concretizacdo. E € esta, quanto a
nos, a ratio da excecional complexidade. Ou seja, o facto de se terem de realizar muitas
diligéncias investigatérias ndo torna a investigacdo complexa, melhor, excecionalmente
complexa, torna-a mais longa, mas ndo necessariamente mais dificil. Mais do que a
proporcionalidade, ou a morosidade da investigagdo deve-se atender ao caso concreto as
suas exigéncias investigatorias proprias. Como bem sabemos, ndo podemos fazer recair
sobre os ombros do arguido/ investigado a faléncia do sistema. Se no inquérito é necessario
realizar mais diligéncias investigatorias, ouvir muitas testemunhas, pedir e analisar muitos
documentos, examinar muitos lugares, fazer muitas buscas, ndo é dificil a investigacgdo, é
dificil, sim, a execucdo dessas diligéncias, atenta a limitacdo dos recursos humanos em
presenca.

Assim, megaprocesso ndo é sindnimo de excecionalmente complexo. Pode ser
grande na sua dimensdo face a quantidade de arguidos envolvidos mas sem existirem
dificuldades investigatorias no caso concreto. Basta por exemplo todos os arguidos
confessarem o0s crimes de que vém indiciados, aquando do interrogatorio judicial de
arguido detido, em que o valor probatério de tais declaracdes se vai estender a fase de
julgamento, para que a recolha da prova ja ndo se torne complexa ou dificil pois, o0s
arguidos, voluntariamente, com as suas declaracbes auxiliaram a sua obtengdo.l® E
denote-se ainda que tal qualificacdo deverad ser decretada pelo JIC, oficiosamente ou a
requerimento do MP, ouvidos o arguido e o assistente. O que determina que devera ja

haver arguidos constituidos no processo penal de modo a permitir, de facto, o

concordar com esta fundamentacdo. Ndo basta o crime em investigacdo, normalmente, ser mais dificil de
investigar, é necessario que essa dificuldade se verifique no caso concreto.

109 Sobre as declaraces de arguido como meio de prova no crime de branqueamento de capitais vide capitulo
111, ponto 1, do presente trabalho.
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contraditdrio. Alias € nesse exato sentido que tem vindo a ser sufragada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica, onde se determina que a atribuicdo desta natureza ao
processo penal pressupde previamente o direito a audicdo do arguido e, caso esta ndo tenha
sido realizada essa declaracdo nio produz qualquer efeito.!'® Também nesta medida do
processo penal, muito ligada ao branqueamento de capitais, o principio do subjetivo!! tem
acento tonico.

Infelizmente, ao que assistimos, do ponto de vista empirico, na préatica processual,
ndo vai de encontro a ratio da norma. A atribuicdo de excecional complexidade ao
processo acontece, normalmente, quando 0s prazos méximos do inquérito ja foram
ultrapassados ou estdo na iminéncia de o ser, servindo mais como uma justificagdo pelo
incumprimento dos prazos maximos de duragdo do inquérito do que para fazer face a uma
verdadeira complexidade investigatoria.

Em jeito de conclusdo consideramos que a dificuldade investigatéria do crime de
branqueamento de capitais é bastante diferente da restante criminalidade catalogada como
altamente organizada. Pois, para além das dificuldades que este tipo de criminalidade
comporta - nomeadamente estar presente uma associacdo criminosa, a evolucdo

tecnoldgica que apetrecha os agentes com melhor e mais eficazes meios da pratica do

110 Referimo-nos ao acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12-11-2009, onde se escreve: “A lei
adjectiva penal estabelece no n.° 4 do art. 215.° do CPP que a excepcional complexidade do processo seja
declarada, apenas, ap6s a audi¢do do arguido e do assistente. Trata-se de dispositivo consagrador de direito
integrante das garantias de defesa asseguradas ao arguido pela CRP, no n.° 1 do art. 32.°, traduzido na
observancia do principio da audiéncia, que implica que a declaracdo do direito do caso penal concreto ndo
seja apenas tarefa do tribunal (concepgdo “carismatica” do processo), mas tenha de ser tarefa de todos, de
acordo com a posicéo e funcbes processuais que cada um assume.” Negrito nosso.

Nesta decisdo foi decretada a priséo ilegal por forga de ndo se ter garantido o exercicio do contraditorio na
outorga da excecional complexidade, ndo produzindo efeitos e, consequentemente, 0s prazos maximos da
duracdo da referida medida de coacdo foram desrespeitados determinando-se a libertagdo imediata do
arguido. Depreendemos assim, na esteira desta decisdo judicial, que a determinagdo da excecional
complexidade pressupde a constituicdo prévia de arguido. Podem ndo existir ainda todos aqueles que
resultardo da acusacdo mas, tera de existir pelo menos um para que seja garantido o seu direito de audiéncia
ou contraditdrio, no que concerne a aplicagdo de uma medida que podera coartar em grande monta a sua
liberdade ou a sua posicao processual.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f65759478db7351480257688003ade53?0p
enDocument

11 Consistindo este na necessidade de prévia constituicdo de arguido para legitimar a aplicacdo de medidas
processuais, com vista a garantir o a protecdo global e completa dos seus direitos de defesa. Surge com maior
eco no ambito das medidas de coagéo e de garantia patrimonial. Artigo 192° do CPP.

148


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f65759478db7351480257688003ade53?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f65759478db7351480257688003ade53?OpenDocument

crime -, ao branqueamento acrescem 0s especiais conhecimentos técnicos no ambito de
outras areas ndo juridicas que os seus agentes possuem de forma a conseguirem praticar
condutas branqueadoras, a sua necessaria correlacdo com um crime anterior normalmente
oriundo desse referido catalogo, por si também complexo de investigar, a sua
plurilocalizacdo e a indeterminacdo da autoria dessas condutas face aos meios utilizados. E
por forca destas tdo graves dificuldades investigatdrias, os Estados, para a além de se
unirem na sua luta, apostam em medidas com vista a sua prevencdo mais do que a sua
repressdo. Apesar de ser um crime de segundo grau a intencdo é comecar por prevenir
condutas branqueadoras com o fim de se conseguir investigar 0s crimes gque estdo na sua
origem ou, pelo menos, evitar que os proveitos deles oriundos ndo possam ser usados,
desmotivando desta forma o seu cometimento.

As referidas dificuldades investigatorias acresce ainda o interesse que a
comunicacéo social tem sobre o processo penal, em geral, e sobre os crimes de colarinho
branco, em especial, 0 que agrava as dificuldades ja existentes ou fazem nascer outras.
Pois, quando os holofotes da comunicacdo social estdo virados para um determinado
inquérito ndo deixa de persuadir a que do lado da investigacdo se mostrem resultados
satisfatorios para as expetativas comunitarias muitas vezes formatadas pela propria
comunicacéo social e do lado da defesa se obrigue a cumprir com duas defesas: a defesa
junto das instancias formais de controlo e a defesa junto da comunicagdo social, quando
possivel. Estamos convictos que, quanto mais for mediatizado o processo penal, mais
prejuizo existe para a defesa, na medida em que, para além de também esta se ter de
direcionar para a comunicagdo social com os entraves deontoldgicos que existem, desde
logo permite ao julgador a arguicdo de um argumento que podera legitimar a aplicacdo de
medidas processuais onde a privacdo da liberdade € uma consequéncia: o alarme social.
Quanto mais conhecida for a investigacdo, quanto mais noticia der, mais facilmente passa a
ser 0 quotidiano dos portugueses escrevendo-se em jornais, realizando-se debates
televisivos, permitindo assim retirar-se que em relacdo aquele processo hd um grave
alarme social pois, toda a gente fala dele nos meios de comunicacgdo social. Deixando de
haver, neste conspecto, dificuldades investigatdrias, mas passando a existir dificuldade do
exercicio da defesa do arguido. Devem as autoridades judiciarias fazer um esforco maior
para ndo se deixarem influenciar pelas mensagens que trespassam 0s meios de

comunicagdo social garantindo o seu juizo decisério imparcial e independente.
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Para além destas especiais dificuldades investigatorias que se fazem sentir no
branqueamento de capitais acrescem o0s entraves classicos a que a recolha da prova é
sujeita independentemente do tipo de crime ou da natureza do processo, por imposicao da
nossa Lei Fundamental que impde ao Estado a obrigacdo de dar aos seus cidaddos
seguranga mas garantindo o respeito pelos seus direitos fundamentais. A esses entraves que
merecerdo a nossa atencdo, nos referiremos no ponto imediatamente seguinte do presente
trabalho.
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2. Os entraves classicos.

Neste ponto, iremos demonstrar quais sdo 0s entraves classicos que a investigacdo
criminal em Portugal comporta. N&o pretendemos apresentar a teoria do direito processual
penal probatorio portugués, pois tal ndo é o nosso proposito no presente trabalho. Assim, o
que iremos fazer é uma andlise global do livro das provas e da sua ratio legis, sem nunca
descurar, pelo contrério realcando, as suas implicacbes na investigacdo do crime de
branqueamento de capitais, quando aplicavel.

Conforme temos vindo a afirmar ao longo do presente trabalho, o livro das provas é
aquele que melhor garante e demonstra o respeito pelas conce¢des ideoldgicas de um
Estado. Se o Estado assenta a sua autoridade na defesa dos direitos do seu cidaddo néo
pode na investigacdo criminal vir a coartar-lhe, de forma injustificada ou desmedia, esses
mesmos direitos.

O artigo 1° da CRP assim o impde, quando diz que o nosso Estado se baseia na
dignidade da pessoa humana. Este € um dos pilares do nosso pais. Todos somos
merecedores dessa outorga, mesmo sendo investigados, arguidos ou reclusos. E certo que a
nossa liberdade termina quando comeca a liberdade do outro e assim, quando uma pessoa
atenta contra um bem juridico ou a sa convivéncia em sociedade esse mesmo Estado tem
de reagir para proteger a coletividade. Contudo, tal reacdo nunca podera determinar a
aniquilacdo daquilo em que assenta uma das suas traves mestras. Conforme escrevem
Gomes Canotilho e Vital Moreira: “ Ao basear a Reptblica na dignidade da pessoa
humana, a Constituicdo explicita de forma inequivoca que o «poder» ou «dominio» da
Republica tera de assentar em dois pressupostos ou precondi¢cdes: (1) primeiro esta a
pessoa humana e depois a organizacdo politica; (2) a pessoa € sujeito e ndo objeto, é fim e
ndo meio de relagbes juridico-sociais.” (Canotilho & Moreira, 2007, p.198). Realcamos
desta afirmacao a referéncia perentoria que a pessoa é o sujeito e o fim e nunca o objeto ou
0 meio, e, acrescentamos, independentemente do crime em investigagdo, o alarme social
que exista ou as dificuldades investigatorias que se facam sentir. Se assim nédo for, o0 que
acontece é a negacdo do nosso Estado de Direito Democrético.

A prova em processo penal deverd assim assentar nesta pedra de toque. E dai a

existéncia de entraves classicos a investigacdo criminal que mais ndo sdo do que a
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concretizacdo das linhas condutoras e caracterizadoras da Republica Portuguesa.
Salientam-se, assim, os artigos 18°, 32° e 34° da nossa CRP como concretizadores desta
concecdo humanista do nosso Estado que por terem assento na Lei Fundamental, véo
influenciar todo o direito ordinario, em especial o CPP.

Esta axiologia constitucional impde que a verdade, que se procura encontrar com 0s
instrumentos probatdrios fornecidos pelo legislador, ndo é uma verdade a todo o custo, mas
a verdade obtida com respeito pelos direitos dos investigados. VVoltamos a referir, como ja
fizemos neste e noutros trabalhos, a frase que consideramos ser pragmatica neste ambito: “
a verdade é sempre bem-vinda desde que venha pelo caminho certo.” (Meireis, 1999,
p.125). Nesta dificil tarefa de harmonizacdo entre o restabelecimento da paz e
tranquilidade publicas, e os direitos fundamentais dos investigados ou dos cidaddos em
geral, o legislador e o julgador devem sempre ter bem presente que a pessoa € o fim e nédo
0 meio de obtencdo dessa verdade. Daqui decorre, desde logo, uma outra limitacdo a
investigacdo criminal: a proibi¢cdo da autoincriminagdo, como consequéncia da presuncao
da inocéncia. Ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra si proprio ou, no uso da
expressdo do latim nemo tenetur se ipsum acusare. *? Este postulado constitucional deve
ser realcado principalmente quando estamos perante a investigacdo de crimes econémicos,
pois as suas dificuldades investigatdrias levam a que muitas das vezes se criem condicoes
que, em bom rigor, mais ndo sdo do que violacGes do referido comando, quer pelo uso de
meios de obtencdo da prova, dissimulados ou ocultos, quer pela criacdo de certos regimes
legais cuja consequéncia pratica, em bom rigor, é obter prova com a autoincriminacdo do
arguido.!'® Sendo certo que a par destas garantias o arguido também tem obrigacdes

processuais, uma vez que, como sujeito processual que € deve colaborar na descoberta da

112 A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem estabelece no seu artigo 6° o principio da presuncgio da
inocéncia surgindo o privilégio da ndo autoincriminagdo como uma consequéncia do mesmo. Assim, tal
direito é transversal a qualquer Estado mesmo que oriundo de uma familia juridica anglo-saxénica. Alias
entendemos que nos sistemas anglo-saxénicos os postulados garantisticos dos arguidos sdo enaltecidos de
forma mais exponencial do que nos regimes romano-germanicos. Contudo quando admitem a sua restricéo,
tal também vai muito mais além do que acontece nestes paises.
113 A problemética da proibicdo da autoincriminagéo no branqueamento de capitais sera por nés aprofundada
no pontol, do capitulo 111, do presente trabalho. Ai iremos aferir do seu (des) respeito por for¢a do comando
que resulta do n.° 9 do artigo 368°-A da CP.
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verdade material. O que importa saber é onde acaba o seu dever de colaboragdo processual
e comegam os seus direitos. 114

Ora, quando em causa esta a investigacao criminal no crime de branqueamento de
capitais apesar das dificuldades investigatorias que apresenta, estes postulados devem
sempre ser mantidos. E certo com outro pendor por forga da gravidade do crime e o alarme
social que causa mas nunca podem ser descurados. A exigéncia de ponderagdo admitimos,
ser outra, mas sem nunca levar a aniquilacdo das garantias. Ndo porque se pretenda
proteger criminosos, mas antes, porque se pretende proteger as concegdes ideoldgicas do
Estado que respeita a pessoa humana e se distingue das concecdes extremistas ou radicais
onde, por forca de uma certa obstinagdo, tudo € possivel e legitimo, sob pena da
legitimacdo da intervencdo penal de um Estado de Direito Democratico consistir, de facto,
em condutas muito proximas daquelas que mais censura. Também este sentido escreve
André lamas Leite: “ O que diferencia um Estado de Direito democrético de outras formas
de organizacdo politica é, de entre ouros, a conviccdo profunda de que mesmo contra
factos nocivos ao tecido social ndo valem quaisquer meios para o seu combate.” (Cruz;
Leite; Sousa; Wilks 2015, p.573).

Apesar de existirem muitos outros suportes que nos tracam o caminho da
descoberta da verdade, entendemos realgar estes dois grandes axiomas pois sdo estes que,
preferencialmente, podem contender ou ndo com a investigacdo do branqueamento de
capitais, em especial com as novas solu¢des que tém vindo a ser criadas.

A expressao associada a legitimidade do poder punitivo do Estado “ se queres
conhecer um povo |é o seu cddigo penal ”, no que concerne a investigacdo criminal ao

livro das provas também se aplica. Primeiramente porque o poder punitivo também é

114 Sobre a origem historica do referido principio e as suas diferengas nos regimes acusatorios puros e 0s
mistos, vide por todos, Sandra Oliveira e Silva (Silva S. O., 2014). Citando Wolff e Wolfslaste refere que o
principio da proibi¢do da autoincriminagdo ndo tem caracter absoluto: ““ (...) se € verdade que o arguido «é
instrumento da sua prdpria condenacdo ndo apenas quando colabora com uma conduta ativa (...), mas
também quando é obrigado a tolerar, contra a sua vontade, a utilizacdo do seu corpo como meio de prova,
ndo se pode no extremo oposto pretender que as garantias processuais eliminem todas as possibilidade de
utilizacdo de elementos probatdrios provenientes da esfera do arguido — por outras palavras, e de forma mais
clara, «ndo se pode exigir que os érgaos de perseguicdo penal atuem como se o0 arguido ndo existisse» e
ignorem os eventuais vestigios que a sua passagem no local do crime possa ter deixado.” (Silva S. O., 2014,
p.379).

153



manifestado pelas regras orientadoras do Estado na prevencdo, repressdo e combate da
criminalidade e como tal sdo o espelho dos valores inalienaveis, inderrogaveis daquele.!*®
E, em segundo lugar, a caracterizacdo das concecdes ideoldgicas de um povo, como sendo
mais securitario, ou mais garantisticos também resulta da forma como se legitima a
descoberta da verdade material.

Surge agora 0 momento para apresentar uma recensao do regime juridico da prova
em processo penal, de forma a demonstrar quais 0s entraves a investigacdo do
branqueamento de capitais por forca do seu regime classico. Assim, iremos comecar,
sempre resumidamente, por explicar o que é a prova, salientando o seu objeto e utilidade,
de seguida enunciaremos os principios informadores do direito probatério em processo
penal. Posteriormente, faremos uma exposicdo dos diferentes instrumentos probatorios
positivados, realcando alguns casos especiais relativos a valoracdo da prova que se
relacionam com a recolha e producdo da prova do crime de branqueamento de forma
contundente e que, como tentaremos demonstrar, sdo o embrido de algumas das novas

solucdes que este novo tipo de criminalidade originou.

2.1 A prova como conceito polissémico.

O substantivo prova advém do latim probatio que por sua vez resulta do verbo
probare que significa examinar, persuadir, demonstrar. Assim tudo o que envolve a prova
tem como referéncia o convencimento do julgador. A prova serve para iSSO mesmo, a
demonstracdo da realidade dos factos com vista a apreciacdo judicial. Liberdade para
objetividade. Todos os pressupostos de direito substantivo carecem de ser demonstrados e

115 podemos chamar a colagdo as concecdo de Ordem Publica Internacional do Estado Portugués que, apesar
de ter a sua sede no ambito do direito internacional privado, certo é que o seu conteldo e definicdo resulta
exatamente do que expusemos. Como refere Ferrer Correia: “ (...) ndo ha nada mais nacional do que e
excecdo de ordem publica internacional do Estado Portugués.” (Correia F., 2004, p.405). E que consiste nos
valores que sdo comummente reconhecidos pelos seus cidaddos sem necessidade de positivacdo, séo
manifestacdes de ius cogens como é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.
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dai, também a necessidade da existéncia do direito adjetivo para estabelecer regras para o
funcionamento da obtengdo e a producdo da prova. Porém o conceito de prova e seu
objecto € oriundo de regras substantivas plasmadas na lei geral de forma a informar os
diferentes ramos de direito adjetivo como as utilizar quer no ambito dos pressupostos
processuais, quer na tramitagdo processual, estabelecendo regras relativas ao 6nus da
prova, a sua inversdo, a contraprova e regras relativas aos diferentes meios de prova e a sua
forca probatdria. Todavia impde-se desde ja referir que as referidas regras variam em cada
ramo de direito, sendo a diferenca mais acentuada no direito processual penal, como de
seguida demonstraremos.

Quando se retrata o problema da prova em processo penal, desde logo importa
distinguir meios de prova de meios de obtencdo da prova, pois sdo as ferramentas do
direito probatorio quanto a investigacdo e quanto a formacdo da conviccdo do julgador.

Num primeiro momento, face a similitude linguistica, poder-se-ia pensar que sdo
conceitos coincidentes porém, sdo completamente distintos e com relevancia em momentos
também muito distintos na tramitacdo processual. Poder-se-a definir meios de prova como
“ 0s elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua convic¢do acerca de um
facto, enquanto os meios de obtencdo da prova s&o instrumentos de que se servem as
autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova”, conforme define o
acorddo da Relacdo de Guimaraes, suportado pela doutrina de Germano Marques da Silva
e Antunes Varela''s., Conforme ja referimos em outros trabalhos (Conceicdo, 2009), os
meios de prova sdo por si prdprias fontes de convencimento, sdo elementos para a
formacé&o da convic¢édo do tribunal; os meios de obtengéo da prova séo instrumentos para a
colacdo daqueles meios ou elementos de prova e determinam a forma e 0 momento da sua
aquisicdo no processo. Assim, 0s meios de prova sdo o resultado que se pretende adquirir

com 0s meios de obtencao de prova. Estes sdo o caminho e aqueles sdo o fim.

116 Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Guimarées de 29 de Margo de 2004, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/926f6fea6511bf6e80256ee0003afd32?0Ope
nDocument

(consultado em 16/07/2016)
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Tal como ja referimos supra, a prova incide sobre factos. Sdo este o seu objecto.
Factos que permitam a verificacdo dos pressupostos da responsabilidade criminal, civil e
aqueles legitimadores do funcionamento e aplicacdo de qualquer instituto ou expediente
processual (conforme dispde o artigo 124° do CPP), pois todos os atos processuais, em
sentido mais lato, carecem sempre de factos que os suportem. Desde a justificacdo de uma
falta até & aplicagdo de uma medida de coacdo, carecem sempre de factos propriamente
ditos que os suportem. E sdo os meios de prova que permitem a sua demonstracdo ou
verificacdo para que os expedientes processuais, independentemente da sua natureza,
possam funcionar. Sem factos ndo h& norma que se possa aplicar. E sem a prova da sua
existéncia é como se de facto ndo existissem,

No processo penal esta abertura no conceito de factos probandos, que ndo acontece
no processo civil, € imposta pelo principio da descoberta da verdade material ou principio
da investigacdo.’’ Como a consequéncia penal, aplicavel por forca do processo penal,
poderd limitar de forma grave o direito fundamental a liberdade, devem-se esgotar todas as
possibilidades que evitam essa restricdo, sendo evidente que ha limites ao poder de
conhecimento dos factos pelo Tribunal, ao nivel, principalmente da vinculacdo tematica de
forma a harmonizar os interesses, constantemente, em conflito no processo penal.

Mas qual € o conceito de factos que o objecto da prova abrange? Quanto a nds,
certamente ndo sera o conceito de facto juridico ou normativo, mas antes, facto do ponto
de vista ontoldgico, ou seja, aquele que é suscetivel de ser apreendido empiricamente, a
prépria esséncia da coisa revela a qualidade do objecto analisado. Mas € evidente que 0s
factos constantes da prova serdo apreciados pelas autoridades judiciarias, cuja influéncia
do direito por vezes é dificil de ser arredada. N&do é confundivel qualificacdo juridica do
facto com facto propriamente dito. Este € um pedaco da vida real, € um recorte que advém
do mundo do ser, o mundo das coisas, 0 mundo do real. O mundo que € cognoscivel
empiricamente. Aquele é a subsuncdo juridica, é a qualificacdo técnica que o intérprete
atribui ao facto, tendo por base a previsdo e estatui¢do de uma norma juridica.!*®

117 Que melhor explicaremos ja no ponto seguinte do presente trabalho.

118 Sobre a diferenca entre factos normativos e factos propriamente ditos vide, por todos, Frederico Isasca.

Este autor distingui-os da seguinte forma: “ Objecto da qualifica¢@o juridica sdo factos. Saos os factos que
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Definido o objeto da prova é premente aferir os seus principios informadores que
mais ndo sdo do que a concretizacdo ordinaria da axiologia constitucional nesta tematica.
Contudo, apenas iremos enunciar as suas traves mestras e as implicacbes que deles

decorrem para a investigacdo criminal.

2.2 Os principios informadores.

O principio da legalidade ou legitimidade da prova encontra-se expressamente
consagrado no artigo 125° do CPP. Este impde a existéncia de limites aos meios de prova,
limites que partem da prépria ordem constitucional, conforme ja referimos. A finalidade
deste principio assenta na proibi¢do de valoracdo de meios de prova e uso de meios de
obtencdo da prova que sejam ilicitos, ou seja, que atentem contra os direitos, liberdades e
garantias dos individuos. Assim, impdem os artigos 25° n.°1, 32° n.° 8 e 34° da nossa Lei
Fundamental. Ndo deixa de ser curioso a diferenca que este principio comporta em
comparacdo com as demais areas das ciéncias juridico-criminais, na medida em que, a
legalidade, quando em causa esta a lei penal, imp&e que a positivacao seja um pressuposto
necessario e legitimador. No ambito do direito probatério, ndo é esse o conteudo. N&o
carece de estar positivada para ser legal a prova, ndo pode é ser proibida. Assim, ao
intérprete € suficiente conhecer a proibicédo, pois, se nela ndo couber, a prova ¢ legitima e
admissivel aos olhos do legislador ordinario e constitucional, permitindo-se também o uso
ou criacdo de instrumentos probatdrios atipicos desde que legitimos a luz desse mesmo
critério. Basta atentar a simplicidade do comando da referida norma para concluir pelo
contetdo incomum que este principio da legalidade aqui comporta: Sdo admissiveis as

provas que ndo forem proibidas por lei.

formam um acontecimento da vida, delimitado no espaco e no tempo, e que se imputam certo sujeito.
Objecto da qualificagdo juridica é, portanto, o facto processual, i.e. 0 objecto do processo. (...) verificar se
aquele comportamento do agente, corresponde ou ndo, ao comportamento abstractamente descrito numa dada
lei penal como constituindo um crime. Nisto e s6 nisto, consiste a qualificagdo juridico-penal.” (Isasca, 1999,
p.100).
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De todos os artigos da CRP aquele que melhor enuncia este principio é o artigo 32°
n.° 8. Neste artigo o legislador estabelece que ha direitos fundamentais irrestringiveis e
restringiveis para efeitos de prova (primeira e segunda parte, respetivamente, do referido
artigo). A que corresponde o comando ordinario do artigo 126° do CPP. Este artigo do CPP
determina serdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante o
desrespeito pelos diferentes direitos fundamentais protegidos pelas normas constitucionais.
E, consequentemente cria o regime das nulidades absolutas e as nulidades relativas de
prova, que variam em funcdo da possibilidade, ou ndo, de se puder restringir o direito
fundamental nos termos consignados pela CRP. Institui, pois, conforme ja referimos em
outros trabalhos (Conceigéo, 2009) um novo tipo de invalidade: a nulidade de prova.
Entendemos que esta conceptualizacdo é aquela que melhor se adequa de forma a ndo se
confundir as proibicdes de prova com 0s vicios processuais. Tal expressao tem origem em
Augusto Meireis. Segundo o autor a expressao nulidade de prova sera preferivel em
relacdo a expressdao nulidade insanavel, pois esta ultima “ (...) faz supor a falsidade de
existirem em matéria de prova nulidades relativas, e, dado que no campo das nulidades de
prova os feitos da nulidade sdo sempre 0s mesmos, ou seja, ha um conceito univoco de
nulidade, porque ndo falar simplesmente em nulidades de prova, para as distinguir das
demais e evitar ilagdes ndo verdadeiras?”. (Meireis, 1999, p.191).

Como refere Figueiredo Dias: “a legalidade dos meios de prova, bem como as
regras gerais de producdo da prova e as chamadas proibicdes de prova sao condicdes de
validade processual da prova, por isso mesmo, critérios da prépria verdade material.”
(Dias, 1974, p.197). Permitindo-nos concluir que, ab initio, toda a forma de investigagéo
que corresponda a pratica de um crime € proibida. Contudo, ha certos meios de obtencéo
da prova que, mesmo que tenham essa correspondéncia, ndo o serdo por forca da
possibilidade de restricdo do direito e quando respeitados o0s requisitos constitucionais e
ordinarios para o efeito. Conforme ja referimos antes neste e noutros trabalhos: A busca da
verdade material tem sempre de respeitar a 0 caminho tracado pela licitude. (Conceicéo,
2009, p. 65). Funcionando o juiz, por regra o JIC, como o garante desses mesmos direitos,
legitimando a sua restricdo na estrita medida do necessario, adequado e proporcional.
Como refere Damido da Cunha: “ (...) a razdo de ser da intervencao do juiz ¢ exatamente a
de servir de garantia quanto a necessidade da medida e de prover a sua limitagdo “

funcional-teleoldgica”, isto ¢ a finalidade do crime que a legitima.” (Cunha, 2016, p.390).
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O principio da investigacdo ou da verdade material impde ao tribunal a descoberta
da verdade material e a boa deciséo da causa. Nessa descoberta deve-se respeitar, sempre,
0 principio da legalidade da prova. Por outro lado, do principio da descoberta da verdade
material resulta também, que o Juiz - quer seja 0 JIC ou 0 JJ — tem poderes de investigacao
autonomos. Nao fica limitado a prova que lhe é apresentada pelos demais sujeitos
processuais, ndo obstante o MP ter, preferencialmente uma posicdo investigatoria no
processo penal. Sendo, portanto, este poderes uma consequéncia da estrutura
essencialmente acusatoria do nosso modelo de processo penal portugués, impedindo que
exista um énus probatério. Contudo, os referidos poderes de investigacdo judicial ndo
podem ter um carécter ilimitado. Tem de se fazer a sua adequagdo com os direitos de
defesa do arguido. Permitindo que o arguido saiba do que se tem de defender, através da
fixacdo, na acusacdo, do objeto do processo. Ora este conhecimento € alicerce de
construcdo de qualquer defesa. A outorga ao Juiz de poderes investigatérios autbnomos
poderd ndo ser um entrave a investigacdo do branqueamento de capitais, mas antes uma
vantagem, pois o facto de o Juiz poder investigar mesmo na fase de julgamento, pode
resultar na obtencdo de novos elementos de prova em funcdo da demais prova produzida
em julgamento, atendendo, principalmente, a amplitude de condutas que a descrigdo tipica
deste crime importa, mas sempre respeitando o thema decidendum.

Um outro principio que se cumpre referir € o principio da livre apreciacdo da prova
ou sistema da prova livre, que se encontra consagrado no artigo 127° do CPP. Do qual
consta: “ ... salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as
regras de experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente.”, Assim, ndo ha, por
regra, um valor probatoério, ou melhor, uma hierarquica de valores probatorios em processo
penal.**® E uma liberdade de acordo com um dever, comportando a utilizacdo de critérios
objetivos que facilmente consigam convencer os interessados do seu fundamento. Como

13

refere Carlos Ribas: Liberdade de apreciacdo da prova esta assim no campo

diametralmente oposto a decisdo cujo alicerce assenta na conjectura, capricho ou na

119 Uma excecdo a esta regra é o valor probatério da prova pericial que se presume subtraido a essa livre
apreciacdo. Meio de prova muito relevante na investigacdo e julgamento do crime de branqueamento de
capitais, por forca da multidisciplinariedade que Ihe € inerente.
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impressao subjectiva ou na mera ideia, tendo antes de permitir uma conviccao objectivavel,
demonstravel, motivada, apreensivel controlavel, capaz de se impor perante 0s
destinatarios os quais poderdo assim perceber as premissas de que o julgador lancou mao
para a construcdo da sua convicgdo, evidenciando assim todo o substrato I6gico e racional
que levou a selec¢do do que teve por provado.” (Ribas, 2011, pp.59-60). Ou ainda
Benjamim Rodrigues: “ A liberdade de apreciacdo ¢ levada a cabo sob a égide da busca
incessante da verdade material, assentando a respectiva apreciacdo probatdria em critérios
objectivos, motivados e susceptiveis de controlo ou sindicancia.” (Rodrigues B., 2009,
p.219). O juiz comega por se convencer pelos meios de prova e, posteriormente, tem de
convencer os destinatarios das suas decisdes, do fundamento desse convencimento.

Sendo certo que, em termos de valoracdo da prova, no crime de branqueamento de
capitais em especial, e nos crimes econémicos em geral, tém surgido posi¢des doutrinais e
jurisprudéncias que parecem estar a ultrapassar a razoabilidade de valoracdo probatoria
apenas com base em critérios de proporcionalidade de dificuldade probatéria. Ou seja, 0
juiz tem de ter a certeza da verificacdo do facto, ndo pode da-lo como provado apenas em
raciocinios assentes em prova meramente indiciaria. Termos de valoracdo que hoje dia
comecam a verificar-se nas decisdes judicias nacionais. Tematica a que voltaremos a
abordar no presente trabalho. 12°

Importa também referir, como consequéncia dos anteriores, principio do in dubio
pro reo. Este é um corolario do principio da presuncdo da inocéncia previsto no n.° 2 do
artigo 32° da CRP.. Como referimos, em processo penal ndo existe 6nus da prova, assim,
compete ao tribunal a coleta das provas necesséarias de modo a emitir a decisao judicial
final. Quando, ap0s recolhida toda a prova, ndo se conseguir afastar a duvida razoavel do
julgador, ter-se-4 que absolver o arguido. Em caso de duvida, vigora a presuncdo de
inocéncia, melhor, a existéncia da ddvida impediu que se pudesse afastar a referida

presuncao.

120 34 no ponto seguinte do presente trabalho e tambhém no ponto 3.1, do presente capitulo.
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Logo, a proibicdo do non liquet em direito probatorio, determina que a duvida é
sanada a favor do arguido, ndo apenas em relacdo aos elementos constitutivos do tipo, mas
também quanto aos tipos justificadores. Pois a regra é a liberdade e ndo a sua privacao.

O ultimo principio que iremos enunciar, apesar de existirem outros,*?! é o principio
da imediagdo impde que a prova que o Juiz valora para proferir a sua decisdo final, tera de
ser produzida perante si, ou seja, no decorrer da audiéncia de discussdo e julgamento.
Conforme ja referimos em outros trabalhos, (Conceigdo, 2009) este principio exige uma
relacdo de proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, de
modo tal que aquele possa obter uma percecdo propria do material que havera de ter como
base de sua decisdo. E de muita importancia no meio de obtengéo de prova a que nos
referimos no capitulo 111 do presente trabalho.

Se tentarmos pensar o processo penal em temos de direito probatdrio, podemos
reduzi-lo a duas fases essenciais: a fase da recolha da prova e a fase da producdo da prova.

A fase de recolha de prova, como a prépria terminologia induz, caracteriza-se pela
procura de meios de prova, ou seja, é a fase onde prevalece a utilizacdo dos meios de
obtencdo da prova de forma a recolher resultados que permitam demonstrar a realidade dos
factos objecto da investigacdo. A fase da producdo da prova é a fase onde a prova
recolhida é apresentada ao julgador que, sob a égide do contraditdrio, valorara os meios de
prova de acordo com sua livre apreciacdo, de forma a convencer-se da verdade dos factos
objecto da acusacdo ou pronuncia, se a houver. A fase de recolha de prova correspondera
as fases investigatdrias do processo penal: inquérito e instrucdo; a fase de producdo da
prova é a fase do julgamento por exceléncia. Fases processuais completamente distintas e
informadas por principios também completamente distintos.

Este principio, em termos jurisprudenciais, tem uma relevancia indiscutivel pois,
grande parte das decisdes das RelacGes assentam neste principio a ndo alteracdo da
convic¢do do julgador em relacdo a prova que lhe foi apresentada em primeira instancia.
Veja-se a titulo de exemplo o acérddo da Relagdo de Lisboa de 18/07/2013'%2 onde se

121 Principios que fundamentam a estrutura do nosso processo penal e que regulam também forma da préatica
dos atos processuais. N&o os explicaremos por ndo ser esse 0 nosso enfoque no presente trabalho.
122 De onde consta:
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resulta claro que s6 quando a convicgdo do julgador em primeira instancia for errada, de
forma clara ou notoria, é que poderd o tribunal da Relacdo modifica-la. Nesta deciséo
também se encontrava sob andlise o crime de branqueamento de capitais e dele resulta a
grande preocupacdo que 0s nossos tribunais dedicam a este crime. Verifica-se, pois, que
quanto mais erudita for a forma do seu cometimento maior é exigéncia de atuagdo por
parte destas instancias formas de controlo, inclusivamente ao nivel de algumas diferencas
quanto a imediacao e livre apreciacdo da prova.*?®

Faremos de seguida uma pequena incursdo sobre o livro da prova, descrevendo e

analisando, sucintamente o regime legal dos seus meios de prova e obtencdo da prova.

“Sdo os Juizes de 1.* instancia quem de forma direta ¢ “imediata” podem observar, as intransferiveis
sensacOes que derivam das declaracbes e que se obtém a partir do que os arguidos e das testemunhas
disseram, do que calaram, dos seus gestos, da palidez ou do suor do seu rosto, das suas hesitagdes. E uma
verdade empirica que frente a um mesmo facto diversos testemunhos presenciais, de boa-fé, incorrem
em observacdes distintas. A congruéncia dos testemunhos entre si, 0 grau de coeréncia com outras
provas que existam e com outros factos objetivamente comprovaveis, quer dizer, a apreciagdo conjunta
das provas, sdo elementos fundamentais para dar maior credibilidade a um testemunho que a outro.
Para tal, a convicgdo do Tribunal tem de ser formada na ponderagdo de toda a prova produzida, ndo podendo
censurar-se aquele por nesse juizo ter optado por uma versdo em detrimento de outra. N&o existindo prova
legal ou tarifada que se impusesse ao Tribunal, o Tribunal julga a prova segundo as regras de experiéncia
comum e a livre convicgdo que sobre ela forma (art. 127.° do CPP). Os factos indiciéarios, dos quais foi
inferida a prova dos factos probandos integradores do tipo objectivo, devem ser enumerados na matéria de
facto provada. N&o basta apenas identificad-los na motivacdo da decisdo da matéria de facto. O Tribunal
primeiro deve identificar e enumerar os factos que deu como provados e depois, com aquela matéria
claramente autonomizada, partir para o exame critico das provas. O crime de branqueamento previsto nos n.%
2 e 3 do art. 368.°-A do Codigo Penal supde o desenvolvimento de atividades que, podendo integrar varias
fases, visam dar uma aparéncia de origem legal a bens de origem ilicita, assim encobrindo a sua origem,
conduzindo, na maior parte das vezes a “um aumento de valores, que ndo ¢ comunicado as autoridades
legitimas”. Sem um crime precedente como tal previsto a data da transferéncia do capital, ndo ha crime de
branqueamento. A puni¢do do branqueamento visa tutelar a “pretensdo estadual ao confisco das vantagens do
crime”, ou mais especificamente, o interesse do aparelho judiciario na detecdo e perda das vantagens de
certos crimes”. Quanto mais eficiente e sofisticada for a conduta de branqueamento mais grave e perigoso ¢ o
atentado ao bem juridico protegido com esta incriminagéo.” Negrito nosso.

Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/801de67a3093577580257be9003309a3?0p
enDocument

123 Em especial a suficiéncia da prova indiciaria como forma de afastar a presuncgéo de inocéncia. Tematica
que aprofundaremos no ponto 3.1.1, do presente trabalho.
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2.3 Os meios de prova e de obtencéo da prova (breve recenséo).

O legislador consagra o regime juridico da prova no livro 111 do CPP. Este livro que
se encontra-se dividido em trés titulos: o titulo | consagra as disposi¢des gerais da prova; o
titulo 11 regulamenta e tipifica certos meios de prova; o Il e ultimo titulo estabelece o
regime juridico dos diferentes meios de obtencdo de prova.

As disposi¢des gerais traduzem os principios processuais penais relativos a prova
com maior relevancia para a estrutura essencialmente acusatoria do nosso processo penal.

O Titulo 11 é composto por VII capitulos, cada um destinado a diferentes meios de
prova. Especificamente: o capitulo | consagra o regime juridico da prova testemunhal; o
capitulo 1l refere-se as declara¢Ges do arguido, do assistente e das partes civis (este regime
é muito semelhante ao regime da prova testemunhal, apenas com certas excecdes impostas
pela especial natureza dos sujeitos processuais); o capitulo Il é relativo a prova por
acareacdo (é uma prova subsididria que pressupde a contradicdo entre declaracdes
prestadas por pessoas no julgamento, enquanto meios de prova referidos anteriormente); o
capitulo IV estabelece a prova por reconhecimento (que pode assumir dois tipos: o
reconhecimento de pessoas e 0 reconhecimento de objetos); o capitulo V consagra a prova
por reconstituicdo do facto, ou seja, a tentativa de reproducdo da forma como se suspeita
ter sido praticado o crime; no capitulo VI consagra-se o regime da prova pericial (a qual,
em principio, escapa a livre apreciacdo da prova pelo julgador, uma vez que, pressupde
juizos e conhecimentos técnicos, cientificos e artisticos); e, por ultimo, o capitulo VII,
relativo a prova documental (o valor probatério do documentos € livremente apreciado
pelo tribunal, mas tratando-se de documentos auténticos ou autenticados consideram-se
provados os factos materiais nele constantes se enquanto a autenticidade do documento ou
veracidade do seu conteddo ndo forem fundadamente postas em causa — artigo 169° do
CPP).

Contudo, e ndo obstante esta tipificacdo, ndo se pode concluir que apenas podem
ser valorados no processo penal 0s meios de prova expressamente previstos no codigo.
Pois como vimos, aquando da analise dos principios relativos a prova, em Portugal, existe
um regime de admissao de prova com o limite de respeito pela legalidade. O artigo 125° do

CPP consagra a admissibilidade de todas as provas que ndo forem proibidas por lei. Assim,

163



o limite existente quanto a valoracdo de provas ou utilizacdo de meios de prova é o respeito
pela natureza licita do meio de prova, ou do instrumento que se utilizou para obté-lo. O
importante € que o meio de prova ndo seja ilicito, se assim for, mesmo que néo se encontre
descrito pelo nosso legislador podera ser, validamente, valorado no processo penal em
curso.

O Titulo 111 é referente aos meios de obtengdo de prova e encontra-se dividido em
IV capitulos.

Apesar de o livro das provas comecar por catalogar os meios de prova e sO depois
surgirem 0s meios de obtencdo da prova, certo € que atendendo a tramitagdo do processo
penal, primeiro s&o utilizados os meios de obtengdo de prova com vista a recolha de meios

de prova. A prética inverte a ordem da lei. Analisemo-los em trechos muito breves.

2.3.1 Os exames.

Cumpre desde ja salientar que a sistematizacdo inerente ao elenco dos meios de
obtencdo da prova ndo é axiologicamente neutra. Muito pelo contrério, a ordem pela qual
estes se encontram dispostos reforca as exigéncias de ponderacdo ao nivel da
proporcionalidade, necessidade e adequacdo que o nosso n.° 2 do artigo 18° da Lei
Fundamental impde. Ou seja, por um lado a gravidade da invasdo nas liberdades, que esta
sempre presente nos meios de obtencdo da prova, aumenta a medida que avancamos na
regulamentacdo juridica deste titulo Ill; por outro lado, a sua ordem traduz também uma
exigéncia de subsidiariedade e um aumento gradual da sua eficacia, no tipo do meio de
obtencg&o da prova a utilizar.

Assim, o capitulo | € dedicado aos exames. O regime juridico dos exames encontra-
se previsto nos artigos 171° a 173° do CPP, do qual resulta que podem ter por objecto
pessoas, lugares e coisas.

O exame tem por finalidade documentar os factos relevantes em matéria probatoria,
podendo, contudo, ser objeto de observacéo direta pelo tribunal.

Conforme j& referimos em outros trabalhos, (Conceigdo, 2009), ndo se pode

confundir o exame com a pericia, pois 0 primeiro € um meio de obtencdo de prova, 0
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segundo é um meio de prova e por outro lado, a pericia pressupde um conhecimento
especial de indole técnica, cientifica ou artistica, ao contrario do exame que, na atividade
de recolha de elementos de prova, ndo pressupde qualquer conhecimento especial, 0s
elementos recolhidos € que poderdo depois ser objeto de pericia ou valorados, nos termos
do artigo 127° do CPP, pelo tribunal. O exame é fruto da observacdo e a pericia é
conclusiva.

S&o as autoridades judiciarias que autorizam a realizacdo dos exames, quando 0s
visados se eximir ou obstar a sua realizacdo, porém qualquer agente de autoridade pode
tomar provisoriamente providéncias cautelares no que concerne aos exames, quando as
duas primeiras entidades referidas ndo estiverem presentes e exista perigo imediato para a
obtencdo da prova. Estas providéncias cautelares podem consistir na obrigacdo de
permanéncia ou de ndo afastamento e de abandono do local do crime, com o intuito de
evitar que os vestigios se apaguem ou alterem antes de serem examinados, conforme
resulta das disposi¢Oes conjugadas dos artigos 171°n° 2 e 4, e 173° do CPP.

A autoridade judiciaria competente tem o poder de compelir ao exame ou a facultar
coisa que deva ser examinada a todo aquele que se pretenda eximir a diligéncia ou
obstaculizé-la. Mas, os exames suscetiveis de ofender o pudor das pessoas devem
respeitar-lhes a dignidade, tanto quanto possivel, o pudor. Nessa perspetiva, 0 n.°3, do
artigo 172° do CPP, dispOe gque os exames suscetiveis de ofender o pudor devem respeitar a
dignidade, e na medida do possivel, o pudor de quem a eles se submeter. Nestes casos, ha o
dever de informar o examinando de que pode fazer-se acompanhar de pessoa da sua
confianca e a assisténcia ao ato esta limitada a pessoa que procede ao exame e a autoridade
judiciaria competente.

Diferente serd, quando o exame implica uma intervenc¢éo intracorporal na pessoa do
arguido, pois havera que entrar em linha de conta com as garantias de defesa,
designadamente com as do direito ao siléncio, que tem um alcance maior do que o simples
direito de ndo responder, significando o direito de ndo colaborar ativamente com as
entidades de investigacdo e de julgamento. Ou seja, o ja referido principio da proibicdo da
autoincriminagdo ou o privilégio do ndo autoincriminagdo. Serd necessario o
consentimento do arguido. Como este ndo tem de contribuir para a sua propria
responsabilizacdo ndo pode ser compelido a inspecéo, com essa dimenséo, de vestigios que
possa ter deixado o crime. O mesmo se pode afirmar da colheita de sangue a um arguido,

ou da realizacdo de outras diligéncias probatorias em medicina legal, para determinacdo do
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ADN. Elas, na medida em que impliqguem um confronto ou limitagdo do direito ao siléncio,
na dimensdo referida, carecem de consentimento do visado. Porém, ndo apenas por razes
de respeito ao direito ao siléncio, mas principalmente por serem exames que contendem
com a integridade fisica do examinando, concluimos que todos os exames para recolha de
ADN, que impliquem interveng0es no corpo, carecem sempre de consentimento do visado,
mesmo com ordem judicial, sob pena de cairem no ambito das proibicGes de prova. Quanto
aos demais, parece que bastara a ordem judicial prévia, ou seja, se 0 exame consistir na
colheita de saliva, como ndo ha intervencdo no corpo, se existir autorizacdo judicial o
exame j& serd legitimo, mesmo sem consentimento, apesar de continuar a contender com o
direito ao siléncio. Nestas hipéteses estd em causa apenas o direito a autodeterminagdo
corporal ou direito a reserva da vida privada. Assim tem sido a jurisprudéncia sufragada
pelo Tribunal Constitucional (doravante TC), a titulo indicativo os acérddos n.° 155/2007 e
228/2007. 12* Sera uma manifestacdo da colaboragio do arguido na investigacdo criminal,
voluntaria ou por ordem judicial, atendendo aos principios informadores do processo penal
relativo a prova. Matéria que sera por nés aprofundada no capitulo I11 do presente trabalho.

No ambito do branqueamento de capitais este meio de obtencdo da prova € muito
util essencialmente no que concerne a anélise de prova documental, por forca de muitas
das condutas branqueadores puderem se suportadas documentalmente e sem descurar a sua

ligac&o aos sistemas informaticos como ja antes referimos.'?°

124 Acordaos disponiveis em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070228.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html

Sobre o paradigma da ponderacdo constitucional e legal da legitimacdo dos exames e das pericias de ADN
vide, por todos, Benjamim Rodrigues. (Rodrigues B. , 2009).

125 Sobre a relagdo entre a criminalidade informética e o branqueamento de capitais ver o ponto 2.1, do
capitulo I, do presente trabalho.
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2.3.2 As revistas e as buscas.

O capitulo 11 é dedicado as revistas e as buscas. O seu regime juridico encontra-se
estabelecido nos artigos 174° a 176° 251°, 268° e 269° do CPP. Fazem-se revistas as
pessoas e buscam-se os lugares.

Os referidos meios de obtencdo da prova devem, por regra, ser autorizados ou
ordenadas por despacho do Juiz, o qual deve estar presente, sempre que possivel, na
diligéncia. Porém, tratando-se de criminalidade violenta ou altamente organizada e
terrorismo, - na qual, amplamente e repetidamente ja enunciamos, se destaca o
branqueamento de capitais - poderdo ser feitas revistas e buscas, pelos OPC’s que deverao,
“imediatamente” 1?® comunicar a sua realizagdo ao Juiz, o qual procedera ou nio a sua
validacao.

Contudo, mesmo nestes casos, tem ainda de se verificar a existéncia de fundados
indicios da préatica iminente de um crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade
de qualquer pessoa. E ainda possivel a realizagio pelos OPC’s de revistas e as buscas, sem
autorizacdo judicial prévia, quando os visados consintam, consentimento que tem de ficar
documentado; e aquando se trate de detencdo em flagrante delito a que corresponda pena
de priséo.

Né&o se confunda porém, estas revistas e buscas com as previstas no artigo 251° do
CPP. Estas sdo medidas cautelares e de policia, o que significa que operam antes da
instauracdo do inquérito, enquanto aquelas sdo meios de obtencdo de prova e, como tal,
operam no decorrer da tramitacdo processual, em especial nas fases investigatdrias. Ou
seja, pode ainda proceder-se a revistas a suspeitos no caso de fuga iminente e a buscas nos

locais onde se encontrem e a revistas a pessoas que participem ou assistam a ato processual

126 Sobre o conceito “ imediatamente” ver o nosso anterior trabalho (Conceigdo, 2009, pp.139 e ss.). Apesar
de se referir a expressdo que na redacdo antiga se encontrava no regime juridico das escutas telefonica,
entendemos que deve ser interpretado no mesmo sentido, independentemente o meio de obtencéo prova que a
ele faca referéncia.

167



sempre que houver razdes para crer que ocultam armas ou quaisquer outros objecto que
possibilitam a préatica de atos de violéncia.

Sempre que os OPC’s utilizem esta obtencdo de prova, carecem sempre de
comunicar imediatamente ao Juiz competente que a apreciara e validara, s6 ndo é exigivel
tal pressuposto quando exista consentimento ou flagrante delito.

Os artigos 175° e 176° do CPP estabelecem as formalidades da revista e da busca,
de modo a assegurar o exercicio do contraditorio aos seus destinatarios, mas, em certa
medida, servem também para que se cumpra as condi¢bes de admissibilidade destes meios
de obtencgéo da prova.

O artigo 53°, n.° 1, do Dec. Lei 15/93, de 22 de Janeiro (Regime juridico do Tréafico
e Consumo de Estupefacientes - comummente apelidado de Lei da droga) prevé a
realizacdo de revista e, se necessario, pericia, quando houver indicios de que alguém oculta
ou transporta no seu corpo estupefacientes ou substancias psicotrépicas. A realizacdo da
revista ou pericia (em unidade hospitalar ou outro estabelecimento adequado) depende do
consentimento do visado ou de prévia autorizacdo da autoridade judiciaria competente.
Autorizada a diligéncia, recusando-se o visado a ser submetido a revista ou pericia, sera
punido nos termos do n.° 4 do referido artigo, depois de devidamente advertido das
consequéncias, semelhante ao crime de desobediéncia.

A situacdo mais exigente neste meio de obtencdo da prova, por contundente com
outros direitos fundamentais, em especial a inviolabilidade domicilio, é a busca
domiciliaria.

Dispbe n.° 1 do artigo 177° do CPP que a busca domiciliarias apenas podera ser
ordenada pelo Juiz e tem de ser realizada entre as 7 e as 21 horas, podendo, contudo ser
efetuada durante a noite nas condi¢fes previstas no n.° 2 do artigo 177° do CPP, com
ordem judicial. Mediante o preenchimento dos requisitos previstos nas alineas b) e c) do
n.°2 do artigo 177° do CPP, o MP pode ordenar e os OPC podem efetuar buscas
domiciliarias mesmo durante a noite, ou seja, os OPC’s s6 podem realizar buscas
domiciliarias durante a noite quando exista consentimento ou flagrante delito.

As buscas em escritorio de advogado e consultério médico também merecem um
regime especial: sdo presididas pessoalmente pelo Juiz e mediante prévio aviso ao
presidente da ordem dos advogados ou dos médicos, para que 0 mesmo Ou um Seu
delegado possa estar presente, por forca do segredo profissional inerente as referidas

profissdes.
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As buscas domiciliarias pressupdem um carécter secreto para a obtencéo de éxito,
contudo as regras relativas as suas formalidades determinam, como referimos, o exercicio
do contraditério e, nessa medida, deve ser entregue ao visado o despacho fundamentado
que as autoriza.

Conforme melhor enunciaremos infra, hoje, em especial no branqueamento de
capitais, por forca da sua ligacdo aos sistemas sujeitos a logica binaria, é de grande
relevancia probatoria as buscas informaticas. As quais, imbuidas do regime enunciado das

buscas, tém a especificidade de se verificarem em ambiente digital.*?”

2.3.3 As apreensoes.

O capitulo 111 é dedicado as apreensdes. O seu regime juridico esta regulamentado
pelas normas constantes dos artigos 178° a 186° do CPP.

Neste meio de obtencdo da prova, o direito fundamental violado é, por regra, 0
direito de propriedade previsto no artigo 62° da CRP e, por isso, a necessidade da sua
regulamentacédo constitucional e ordinaria para poder ser legitimo.

A primeira questdo que se coloca € saber quais sdo 0s objetos suscetiveis de
apreensdo e assim dispGe artigo 178° do CPP que podem ser apreendidos os objetos: que
tiverem servido ou estivessem destinados a servir a pratica de um crime (por exemplo a
pistola usada na agressdo, a balanca comprada para pesar droga, etc.); os objetos que
constituem o seu produto, lucro, preco ou recompensa (a obra de arte subtraida do museu,
o dinheiro proveniente da venda da droga). Estes produtos, proveitos ou vantagens sao o
objeto do branqueamento de capitais e, consequentemente, tudo pode ser apreendido. E
como veremos, com base em novas soluc@es legais, obriga- se o investigado a demonstrar

a sua origem pois, de contrario presumem-se como proveitos ou vantagens ilicitas. Séo

127Em especial no ponto 3.3.1, do presente capitulo, deste trabalho.
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ainda suscetiveis de apreensdo todos os objetos que tiverem sido deixados pelo agente no
local do crime ou quaisquer outros suscetiveis de servir a prova.

As apreensdes sdo autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da autoridade
judiciaria, porém os OPC podem efetuar apreensfes no decurso de revistas ou buscas ou
quando haja urgéncia ou perigo na demora.

O arguido, porque tem direito a protecdo global e completa dos seus direitos de
defesa, em especial o direito ao siléncio, ndo pode ser compelido a entregar o objecto de
prova que tenha escondido, se o dito objecto ndo for encontrado, na tentativa feita para o
apreender. A solucéo tera de partir da utilizagdo, se legitima, de outro meio de obtencéo de
prova que possa permitir a recolha desse meio de prova que se procura.

O legislador dispensou um especial cuidado a apreensdo de correspondéncia, a
apreensdo em escritdrio de advogado e consultério médico e em estabelecimento bancario.
Este tratamento especial prende-se com a natureza dos direitos fundamentais em causa, em
especial a inviolabilidade das comunicacGes, bem como as proprias bases de
funcionamento das diferentes profissdes.

Conforme ja analisado por nds em outros trabalhos (Conceicdo, 2009), a apreensdo
de correspondéncia possui um regime muito semelhante ao das escutas telefonicas: s6 pode
ser autorizada por um Juiz e depende da verificacdo cumulativa dos requisitos constantes
das alienas do n.° 1, do artigo 179° do CPP; s podera ser realizada tratando-se da suspeita
de um crime punido com pena de prisdo superior, no seu Maximo, a trés anos, e ainda tem
de se revelar de grande interesse para a descoberta da verdade material ou para a prova, ou
seja, teréd de ser proporcional, necessaria e adequada. A diferenca fundamental em relacdo a
escuta telefonica esta na forma utilizada para efetuar a comunicacdo, ou seja, a escuta
telefénica pressupGe uma comunicacdo oral, enquanto a apreensdo de correspondéncia
pressupde uma comunicacdo escrita. Na primeira esta em causa o direito a palavra falada,
no segunda o direito a palavra escrita.

Na apreensdo de correspondéncia, os OPC podem ordenar o retardamento da
remessa da correspondéncia nas estacbes de correio e de telecomunicagdes, a fim de
permitir que o Juiz, no prazo de quarenta e oito horas decida a sua preensao ou néo (artigo
252° n.°3 do CPP). Podem ainda aceder a correspondéncia antes do Juiz, porém s6 com a
prévia autorizacdo do mesmo poderdo proceder a sua abertura. A referida autorizagdo que
existird apenas em casos excecionais pois, por for¢a do n.° 3, do artigo 179°, o Juiz é a

primeira pessoa a tomar conhecimento do contetido da correspondéncia apreendida.
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A apreensdo ou qualquer forma de controlo da correspondéncia entre arguido e
defensor possui um regime juridico idéntico ao da interce¢cdo das comunicacdes telefonicas
entre as referidas entidades. Por regra, é proibida a sua apreensdo, a ndo ser que o Juiz
entenda que a comunicacdo escrita € objecto ou elemento de um crime. Como veremos,
este interesse ndo tem a mesma valoragdo quando em causa esta a prevengdo e combate ao
crime de branqueamento de capitais. No ponto seguinte do presente trabalho, podemos
notar que a Lei de 25/2008, de 5 de julho, com a Gltima redacdo dada pela Lei 83/2017, de
18 de agosto, obriga a que o advogado comunique as autoridades qualquer conduta que lhe
pareca ser branqueadora, mesmo que tal conhecimento advenha da prética de atos préprios
de advogado. Como constatamos, alguns dos entraves classicos, ja ndo se aplicam ao
branqueamento, por forca das novas solugdes.

Existem regras relativas a apreensdo de correspondéncia em estabelecimento
bancario, de pessoas sujeitas a segredo profissional ou de Estado, que assentam,
essencialmente, na protecdo dos segredos que importam salvaguardar. S6 o segredo
religioso é protegido em absoluto, os demais podem ser ultrapassados, ponderados 0s
interesses investigatorios em causa.

A restituicdo dos objetos apreendidos ocorrerd quando se tornar desnecesséria a
apreensdo ou logo que transite em julgado a sentenca, e os objetos ndo tenham sido
declarados perdidos a favor do Estado, com a ressalva da situacdo em que a apreensdo de
objetos pertencentes ao arguido ou ao responsavel civil deva ser mantida a titulo de arresto
preventivo, nos termos do artigo 228° do CPP. Conforme melhor referiremos em momento
seguinte deste trabalho, a perda de bens a favor do estado, no caso da criminalidade
organizada, em geral, e no branqueamento de capitais, em especial, tem um tratamento
muito proprio para que se consiga transmitir & comunidade que o crime ndo compensa.*?®

Quando em causa esta o crime de branqueamento de capitais as regras relativas a
apreensdao e analise de documentos, beneficiam do regime geral, mas existem normas

especiais que serdo por nos referidas no ponto 3, do presente capitulo deste trabalho.

128 Sobre 0 arresto preventivo previsto no CPP e, em especial, o arresto preventivo com vista a perda alargada
de bens a favor do estado, ver com maior pormenor o ponto 3.3.3.3, do presente capitulo.
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2.3.4 As escutas telefonicas.

E, por ultimo o capitulo IV estabelece o regime processual penal das escutas
telefénicas. Antes de mais, importa referir que o conceito de escuta telefonica ndo pode
assumir uma interpretagdo redutora, ou seja, por forca do regime de extensdo do n.°1 do
artigo 189° do CPP, o mais adequado sera denominar interce¢do das comunicacoes.

Mas quais serdo as conversas ou comunicacdes emitidas através de um meio
técnico diferente do telefone que beneficiam do regime juridico das escutas telefonicas? O
legislador concretiza o conceito, através da menc¢do ao correio eletronico, ou a todas as
formas de transmissdo via teleméatica, bem como a intercecdo das comunicacBes entre
presentes.

O correio eletronico, também apelidado de E-mail, € uma forma de comunicacdo
efetuada através da associacdo das telecomunicacbes a informatica. Permite o envio e a
rececdo de mensagens escritas, de ou para qualquer ponto do mundo, através da internet. A
definicdo de comunicacdo eletrénica encontra-se estabelecida no artigo 2°, n.°1 a), da Lei
de tratamento de dados pessoais e privacidade no sector das comunicagdes eletronicas, e
constitui uma definicdo de grande abertura, com o intuito de acompanhar a constante
evolugdo tecnoldgica nesta area.

Numa primeira analise, poder-se-ia considerar que a intercecdo do correio
eletronico estaria sujeito ao mesmo regime juridico da apreensdo de correspondéncia,
consagrado no artigo 179° do CPP De facto, sdo formas de comunicacdo bastantes
semelhantes, a ponto de em ambas se utilizar a linguagem escrita. Porém, a palavra escrita
é utilizada na correspondéncia, no telegrama, e no fax, e como tal, esta salvaguardada no
referido artigo. Todavia, apesar de no correio eletronico também se utilizar a escrita, ndo é
palavra escrita, mas antes a palavra virtual a utilizada, entendendo-se como tal aquela que
ndo esta documentada em suporte de papel ou digital e esta virtualmente visivel em um
ecrd por forca de um jogo complexo cingido a simples l6gica binaria. A palavra virtual
distingue-se da palavra escrita pelo facto de esta constar de um suporte fisico, corporeo e
ndo ser emitida em tempo real. A palavra virtual ndo tem natureza corpérea, é algo que

existe num espacgo imaginario e pode, efetivamente, ser emitida em tempo real. A palavra

172



escrita importa como o préprio nome indica, a utilizagdo da linguagem escrita, incorporada
num documento, ao passo que a palavra virtual, pode também ser transmitida através da
linguagem escrita, porém tem uma natureza imaterial, incorpdrea, € uma comunicagao
eletronica destinada ao envio e transmissdo de sinais. Assim, a intercecdo do correio
eletronico s6 sera uma interce¢do nas comunicacgdes, quando se tratar de uma comunicagao
eletronica, isto €, quando a referida comunicacdo estiver a circular pelas redes dos
computadores, passando pelo servidor. Ap6s o recebimento do correio eletronico no
computador do destino, cessa a comunicacdo e a gravacao no disco do computador ou a
sua impressdo em papel j& ser& uma correspondéncia, apesar de poderem ter a forma
digital. O mesmo raciocinio se efetua em relagdo ao fax em transmissdo. Como ainda nédo
se encontra incorporado em suporte de papel, essa transmissao de dados, correspondera ao
exercicio da palavra virtual e a sua interce¢do sujeita ao regime juridico das escutas
telefonicas.

Com veremos infra com a Lei do ciber crime, muito ou quase tudo mudou. A Lei
109/2009, de 15 de setembro, consagra um regime especial de recolha de prova me
ambiente digital, que acabou por derrogar a aplicacao do artigo 189°, n.°1, do CPP, quando
a comunicagdo é feita com o uso da palavra virtual. Esta lei, por n6s analisada no ponto
seguinte do presente trabalho, apesar de ndo ser uma lei recente, tem vindo a ser cada vez
maior na investigacdo do crime de branqueamento de capitais, sendo também certo que
resultou da preocupacdo dos Estados com a criminalidade praticada com o uso da
informatica, onde o branqueamento de capitais tem uma sede muito prépria.

Do regime juridico das escutas telefonicas beneficiam também as conversas entre
presentes em que a transmissao da mensagem é realizada através da palavra falada. A sua
diferenca face a escuta telefonica assenta no facto da referida palavra falada ser transmitida
diretamente. A voz transmite-se sem a utilizacdo de qualquer aparelho ou instrumento
técnico de transmissdo. Apenas a intercecdo dessa comunicagdo ou conversa € realizada
através de um aparelho técnico, cuja funcionalidade consiste na captacdo das palavras
proferidas oralmente pelos participantes dessa conversa ou comunica¢do. Utilizando a
terminologia do nosso legislador, no direito penal, as comunicagdes entre presentes serdo
as palavras proferidas oralmente, entre uma ou mais pessoas, nao destinadas ao publico. Os
meios técnicos que se podem utilizar na intercecdo e gravacao de conversas entre presentes
sdo muito mais simples, bem como o seu procedimento (poder-se-4 proceder a gravagéo de

conversas entre presentes com a utilizagcdo de um simples gravador de voz).
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Assim, a exclusdo das formas de comunicacdo que implicam o uso da palavra
escrita, como os telegramas, as cartas, o telefax, poderdo ser intercetadas, nos termos e
com os limites imposto pelos artigos 187° e 188° todas as formas de comunicagédo
existentes. Dai que a conceitualizacdo mais correta na catalogacdo destes diferentes meios
de obtencdo de prova seja intervencdo nas comunicacdes e ndo intervencdo nas
telecomunicagfes.'?°

Quanto ao seu regime juridico podemos dividi-lo, essencialmente, em duas partes:
0s requisitos de substancia e os requisitos de forma. Os primeiros dizem respeito, grosso
modo, as condi¢des de admissibilidade da sua utiliza¢do, a legitimidade da sua utilizagdo e
aos destinatarios das escutas; isto € o controlo no respeito pelos principios da
proporcionalidade, necessidade e adequacdo, com fonte constitucional no n.° 2 do artigo
18° da CRP e ordinariamente consagrados no artigo 187° do CPP. As formalidades estdo
previstas no artigo 188° do CPP e, no fundo, sdo formas de assegurar o respeito pelos
requisitos de substancia. Refira-se ainda que a matéria das escutas telefénicas foi
amplamente alterada com a Lei 48/2007, de 29 de Agosto incidindo fundamentalmente nos
formalismos das operacdes.

No que concerne aos requisitos de substancia, resumidamente, podemos referir que
o0 despacho de autorizacéo judicial, atendendo a todas as exigéncias descritas no seu regime
juridico (artigo 187° do CPP) devera respeitar um conjunto de requisitos que traduzem a
avaliacdo do Juiz no respeito pelas condi¢cdes de admissibilidade legal da utilizacdo deste
meio de obtencdo de prova. Séo eles: a identificacdo do que se vai investigar, sobre quem
vai recair essa investigacdo, os numeros de telefone que irdo ser escutados, o prazo de
duracdo da operacdo, os procedimentos formais a respeitar, tudo sempre sob a orientacéo e
0 respeito pelos principios da proporcionalidade, necessidade e adequacdo, a que o regime
juridico das escutas telefonicas obriga. Logo, se 0 Juiz emite um auto de autorizacao
judicial que ndo respeita estes requisitos, estd a extravasar os limites constitucionais

permissivos das escutas telefdnicas, o que, consequentemente desencadeara uma nulidade

129 Vide com maior pormenor o nosso trabalho Escutas Telefénicas, Regime Processual Penal. (Conceicéo,
2009).
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de prova. Quanto aos formalismos, o respeito pelo estatuido em todo o artigo 188° do CPP
é condicdo essencial para que a escuta telefonica seja valida processualmente uma vez que,
ndo se traduz em meras indicac6es formais da realizacdo deste meio de obtencao de prova
¢ antes verdadeiro crivo de controlo da salvaguarda e protecdo dos direitos fundamentais
que sdo postos em causa com a sua utilizagdo, garantindo que a escuta seja controlada,
efetivamente, pelo sujeito processual com competéncia para a gestdo dos direitos
fundamentais, o Juiz. E ainda garantia para o exercicio do direito de defesa pelo arguido
que a nossa Lei fundamental consagra primordialmente, na Magna Carta do processo
penal, o artigo 32° da CRP.130

2.3.5 Os meios de obtencdo da prova extravagantes.

Tal como ja foi referido, o artigo 125° do CPP legitima a utilizacdo de outros meios
de obtencdo da prova, mesmo ndo previstos na lei processual penal, desde que ndo sejam
métodos proibidos de obtencdo de prova conforme consagra o artigo 126° do CPP, por
referéncia ao artigo 32° n.°8, da CRP. Assim, ndo se pode deixar de referir o regime das
acOes encobertas (Lei 101/2001, de 25 de Agosto), o regime de utilizacdo de camaras de
video pelas forcas e servicos de seguranca, em locais publicos de utilizagdo comum (Lei
1/2005, de 10 de Janeiro), o regime de instalacdo e tratamentos de informacdo de sistemas
de vigilancia rodoviaria (Dec. Lei 207/2005, de 29 de Novembro) e o registo de voz e
imagem (Lei 5/2002, de 11 de janeiro) que consagra medidas de combate a criminalidade
organizada. Todas formas de recolha de prova extravagante que, atendendo a proximidade
entre o branqueamento de capitais e os crimes informéaticos, bem como ao seu carater
dissimulado ou oculto, sdo de grande relevancia na investigacdo daquele. Contudo nao

podemos deixar de dedicar um pouco mais da nossa atencdo as acdes encobertas pois, este

130 Sobre a tematica do regime juridico das escutas telefonicas vide o nosso anterior trabalho. (Conceicéo,
2009).
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meio de recolha de prova, por forca das dificuldades investigatdrias que Ihe sdo inerentes,
séo, a par das escutas e do registo de voz e imagem, o seu principal meio de obtencédo de
prova. O registo de voz e imagem, arresto preventivo e da perda de bens a favor do Estado,
merecera a nossa atencdo no ponto seguinte do presente trabalho pois, apesar de nédo ser
uma solugdo cronologicamente nova, foi uma nova solugdo criada no combate a referida
criminalidade organizada e criminalidade econdmico-financeira, recentemente alterada
pela Lei 55/2015, de 23 de junho, onde o branqueamento de capitais tem uma posicdo de
destaque. Alias, muitas das medidas que constam da referida lei servem principalmente o
crime de branqueamento de capitais e 0s seus crimes conexo, demonstrando que muitas das
solugdes cléssicas surgem como um caminho para a criagdo de novas solugdes.

As acdes encobertas®®!, apesar de se referirem expressamente a um tipo de acdes,
poderdo consistir em trés tipos de Homens de Confianca: os agentes provocadores, 0S
agentes infiltrados e os agentes encobertos. Todos eles tém um aspeto em comum, s&o
meios enganosos de obtencdo de prova. A sua distingdo resulta do labor da doutrina e
jurisprudéncia considerando-se, por regra, entre eles existir as seguintes diferencas: 0s
agentes encobertos sdo os comummente apelidados de agentes a paisana, 0s quais nao tém
qualquer papel ativo na recolha da prova ou, pelo menos, nunca como os demais agentes.
Limitam-se a rondar o criminoso ou o lugar da sua pratica e recolhendo prova sem
qualquer intervencdo (a captacdo de meios de prova é feita através do agente que servira
como testemunha no processo). Os agentes infiltrados ja tém um papel mais ativo. Ja
praticam atos de execucdo do crime que estdo a investigar mas com dolo de investigacéo e
ndo da pratica do crime. Aqui o premente é aferir do seu grau de comparticipacdo de forma
gue ndo se possa qualificar como infiltracdo aquilo que na préatica sera uma verdadeira
provocacdo. O agente provocador é um meio de obtencdo da prova absolutamente
proibido. Consiste, em termos dogmaticos, ao instigador do crime. Nao é compativel com a
nossa concecdo de descoberta da verdade material a sua admissibilidade, na medida em
que, ndo podemos admitir que se investigue com a pratica de crimes. Melhor, ja existem

muitos crimes que carecem de ser investigado, ndo é necessario origina-los para depois 0s

131 Sobre o regime juridico das acdes encobertas vide por todos, (Meireis, 1999).
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combater. Como se pode depreender a distin¢do entre estes dois agentes poderé ser muito
ténue e terd sempre de ser aferida casuisticamente e ponderados 0s principios da
necessidade, adequacéo e proporcionalidade. Muita da criminalidade organizada, ou dos
crimes de associacdo criminosa sdo investigados atraves do uso deste tipo de meio de
investigacdo. Consequentemente é também um meio de recolha da prova muito comum no
branqueamento de capitais, por forca da sua estrita relagdo com aqueles.

Muitas questdes interessantes e controversas podem ser levantadas com as agdes
encobertas mas, sob pena de nos afastarmos do objeto do presente trabalho, apenas iremos
demonstrar o seu regime juridico para aferir da sua legitimidade na investigacdo do
branqueamento e quais 0s seus entraves classicos.

No artigo 3°, n.° 3 da referida lei'® resulta que as acGes encobertas carecem,
sempre, de ser autorizadas pelo MP, devendo posteriormente ser homologada pelo JIC.
Assim, caso tal autorizacdo ndo opere, este meio de obtencdo da prova € proibido. Néo
deixa de ser curioso constatar que a homologacao judicial pode operar através do siléncio o
qual, por regra, ndo merece qualquer valor declarativo, mas neste conspecto, tem e de
grande monta. Consideramos que a ratificacdo pelo Juiz ndo deveria ser tacita mas sim
através de despacho onde resulte a legitimidade da referida forma de investigacdo que deve
ser usada com parcimoénia. A fundamentacdo do referido despacho serviria até para
demonstrar o respeito pela restricdo das liberdades, dando ao cidaddo garantias de que a
verdade esta a ser descoberta por um caminho certo.

Ainda no que concerne ao regime juridico das a¢des encobertas, importa referir que
estas também podem ser usadas como medidas de prevencdo (antes da existéncia de um
inquérito ou para evitar que este venha a ser instaurado) e, quando assim aconteca a
autorizacdo judicial ja devera ser o seu crivo legitimador, mediante proposta do MP. Aqui
o legislador exige o despacho judicial prévio, pois estamos na fase embrionaria ao processo

penal e a danosidade, em abstrato, sera maior do que quando ha inquérito pois, ndo ha

182 O qual tem a seguinte redacdo: “A realizacdo de uma agdo encoberta no ambito do inquérito depende de
prévia autorizacdo do competente magistrado do MP, sendo obrigatoriamente comunicada ao Juiz de
instrucdo e considerando-se a mesma validada se ndo for proferido despacho de recusa nas setenta e duas
horas seguintes”.
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sequer a delimitacdo do facto a investigar ou 0s seus autores, nem que seja a titulo
meramente indicidrio. Contudo, mesmo quando este exista carece sempre de ser 0 Juiz a
aferir da gestdo dos direitos fundamentais, conforme assim impde o principio da jurisdigcdo
da instrucdo, é ele o Juiz das Liberdades. Dai que entendamos que a validacéo judicial ndo
deveria operar de forma tacita mas sim de forma expressa, como acontece em todos o0s atos
ou medidas processuais que contendem com direitos, liberdades e garantias, pois o facto de
a medida ser de prevencdo ou meio de obtencdo da prova, em bom rigor € indiferente pois,
em qualquer dos casos a sua utilizacdo determinard a restricdo dos direitos do cidaddo.
Impde-se ainda referir que a Lei do ciber crime introduziu um novo tipo de agdes
encobertas, quando operadas em ambiente digital. Sobre este meio de obtencéo da prova e
a sua relacdo com o branqueamento de capitais, nos pronunciaremos no ponto seguinte do
presente trabalho pois consideramos que a referida lei serd uma nova solucdo no seu
combate. Por fim, ndo podemos deixar de salientar a relacdo que as acOes encobertas
podem ter com a colaboragéo de arguido na investigacdo criminal. Isto porque, apesar de
ser incomum, o agente encoberto pode ser um coarguido que colabora na investigacao
criminal e que mais tarde vai prestar declaraces. Varios sdo os principios e limites que se
levantam em sua oposi¢do mas, apos uma analise mais cuidada, parece que cada vez mais

poder admitir-se.13

2.3.6 Alguns casos especiais da prova associada a nova criminalidade.

Chegou agora 0 momento de referirmos alguns casos especiais no que concerne a
valoracdo de certos meios de obtencdo da prova com relevo para o branqueamento de
capitais.

Tal como ja referimos supra, a regra no que toca a apreciacdo da prova assenta na

liberdade que a autoridade judiciaria tem de a valorar, ou seja, ndo existem forcas

133 Sobre este aspeto ver com maior pormenor o ponto 1.1.2.2, do 111 capitulo, do presente trabalho.
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probatérias pré-estabelecidas que vinculam essa apreciacdo. Porém ha manifestacGes, por
um lado, paradigmaticas da liberdade de apreciagdo da prova, por outro, reveladoras de um
certo vinculo probatorio.

Como é evidente, a questdo da apreciacdo da prova apenas se coloca nos meios de
prova pois, sdo estes que sdo objecto da andlise judicial tendente a demonstracdo da
verificacdo de determinado facto ontolégico. Assim, 0 que nos propomos apresentar e
analisar sdo alguns casos especiais em certos meios de prova em que se manifesta, de
forma clara e inequivoca, a liberdade de apreciacao e outros meios de prova nos quais essa
liberdade é limitada ou até mesmo inexistente.

Comumente é reconhecido que a prova testemunhal é o meio de prova em que a
livre apreciacdo da prova tem o seu expoente maximo. E apresentada de forma veemente
no julgamento mas estd presente em todas as fases do processo. E, estando associada a
imediacdo da prova significa que serd o Juiz de primeira instancia quem melhor podera
determinar o seu valor de convencimento em funcgéo do que ¢ declarado e acima de tudo da
forma como o € feito (postura corporal, hesitacdes, entre outros sinais). Este meio de prova
distingue-se da prova por declaracbes pois, apesar de ambos consistirem no depoimento de
uma pessoa, este é prestado pelos sujeitos processuais. Bem se reconhece que qualquer
facto retratado por alguém merecerd o crivo da subjetividade de quem o declara. Pois a
forma como o facto é vivenciado pela testemunha ou declarante passara pelo filtro das suas
emocOes e a sua analise empirica. A nossa atencdo estd direcionada as declaracdes de
coarguido, especialmente, no seu valor probatério bem como a sua relevancia especial no
crime de branqueamento de capitais. A descricdo tipica do crime de branqueamento de
capitais determina que tal meio de prova merece uma atencdo especial por parte do
legislador. Atencdo que também nos lhe dedicaremos no capitulo 11, do presente trabalho.
Contudo ndo podemos deixar, desde ja, de referir que nos crimes em geral, ndo sendo a
partida o branqueamento de capitais uma excecdo, as declaracbes de arguido ou de
coarguido ndo tém um valor probatdrio predeterminado, cabendo ao Juiz fixa-lo de acordo
com a sua livre conviccao nos termos ja explanados. A ndo ser que tal declaracdo consista

numa confissdo integral e sem reservas, prestadas em julgamento, que tera uma forga
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probatdria plenissima. Ou seja, por for¢a do disposto no artigo 344° do CPP, o Juiz terd de
dar como provados os factos confessados e, consequentemente verifica-se a
desnecessidade de producdo de qualquer outro meio de prova, passando-se de imediato as
alegacBes orais.*** Mas também o referido incisivo normativo, no seu n.° 3, realca que tal
consequéncia ndo se verificard quando existirem coarguidos e ndo se verificar quanto a
todos uma confissdo integral e sem reservas. Ora conforme j& vimos antes, dificilmente o
branqueamento € praticado em autoria singular o que neste ambito determinara a existéncia
de vérios arguidos a serem julgados. Logo, quando apenas um deles confessa, mesmo que
seja de forma integral e sem reservas, esta confissdo ndo tem o referido valor probatorio,
pois 0 Juiz ndo pode dar como provados os factos quando nem todos os arguidos
assumiram o seu cometimento. E daqui surge a questdo de saber se o arrependido
colaborador merece algum tratamento especial por parte do nosso legislador, em geral, e,
mais importante, se isso se verifica ou ndo quando se esta a investigar e a julgar o crime de
branqueamento de capitais. Serd este 0 objecto do nosso estudo, no capitulo seguinte do
presente trabalho.

A grande excecdo a livre apreciacao da prova é a prova pericial. Como a esta estéo
associados especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, estes presumem-se

subtraidos a livre convicgéo do julgador.'*® Podendo ser ilidida tal presungédo bastando que

134 0 qual tem a seguinte redacéo:
1 - No caso de o arguido declarar que pretende confessar os factos que lhe sdo imputados, o presidente, sob
pena de nulidade, pergunta-lhe se o faz de livre vontade e fora de qualquer coacgao, bem como se se propde
fazer uma confissdo integral e sem reservas.
2 - A confissdo integral e sem reservas implica:
a) Rendncia a produgdo da prova relativa aos factos imputados e consequente consideracdo destes como
provados;
b) Passagem de imediato as alegac@es orais €, se 0 arguido ndo dever ser absolvido por outros motivos, a
determinac&o da sancéo aplicavel; e
¢) Reducdo da taxa de justica em metade.
3 - Exceptuam-se do disposto no nimero anterior 0s casos em que:
a) Houver co-arguidos e ndo se verificar a confissdo integral, sem reservas e coerente de todos eles;
b) O tribunal, em sua convic¢éo, suspeitar do caracter livre da confissdo, nomeadamente por dividas sobre a
imputabilidade plena do arguido ou da veracidade dos factos confessados; ou
¢) O crime for punivel com pena de prisdo superior a 5 anos.
4 - Verificando-se a confissdo integral e sem reservas nos casos do ndmero anterior ou a confissdo parcial ou
com reservas, o tribunal decide, em sua livre conviccéo, se deve ter lugar e em que medida, quanto aos factos
confessados, a producéo da prova.
135 Assim determina o artigo 163° do CPP.
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0 Juiz seja portador desses mesmos conhecimentos ou existam duas pericias com
resultados diferentes, podendo aquele magistrado, no sentido da descoberta da verdade
material, solicitar nova pericia, consultores técnicos ou esclarecimentos dos peritos. E
assim, o meio de prova com forca probatdria plena, ou seja, o julgador terd que dar como
provado os factos que resultem demonstrados da prova pericial. Associada a prova pericial
estdo os exames médico-legais e forenses, verificando-se uma verdadeira confusdo. Apesar
dos exames serem um meio de obtencdo de prova e a prova pericial um meio de prova, ndo
se podem dissociar, pois quem realiza 0 exame € perito e ird fazer o relatério que consiste
na prova pericial.** No branqueamento de capitais sdo a prova pericial e a documental, os
seus principais meios de prova. Uma vez que se trata de um crime econémico a sua
demonstracdo € realizada através destes dois meios de prova, mesmo quando o
branqueamento de capitais é realizado através de um sistema informatico pois, a
autenticidade da prova recolhida em ambiente digital carece de ser avaliada por um
técnico. Como se sabe, a potencialidade do sistema informético é quase absoluta e nesse
ambito também se poderd usar as suas potencialidades de forma a forjar elementos
informaticos que nunca aconteceram.

Uma pequena nota no que concerne a prova documental. A prova documental vai
buscar o seu contetido a lei substantiva.'®” N&o se reduz aos documentos escritos mas
abrange toda e qualquer forma de documentacdo de uma declaracgéo, sinal ou notacdo. Face
a esta definicdo resulta evidente a amplitude que este meio de prova comporta. Apenas
dois meios de prova documental pretendemos salientar, no que se refere a sua valoragéo:

0s documentos auténticos e as reproducGes mecénicas. S&o duas formas de prova

136 No que concerne as pericias médico-legais e forenses rege também a Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto a
qual regula o seu &mbito de aplicago, entidades competentes e resultado probatério. E uma norma especial
mas que por forca disso mesmo, ndo contraria, pelo contrério, qualquer norma do processo penal probatério.
Sobre a referida lei e confusdo entre pericia e exame médico-legal e forense ver o acordao da Relacdo de
Coimbra de 03/03/2015. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/bfc09ff3065ac83a80257e200044e2f6?0pe
nDocument

137 Conforme dispde o artigo 164° do CPP, o qual refere:

1 - E admissivel prova por documento, entendendo-se por tal a declaragéo, sinal ou notagéo corporizada em
escrito ou qualquer outro meio técnico, nos termos da lei penal.

2 - A juncdo da prova documental é feita oficiosamente ou a requerimento, ndo podendo juntar-se documento
que contiver declaragdo andnima, salvo se for, ele mesmo, objecto ou elemento do crime.
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documental muito comuns no branqueamento de capitais em especial e nos crimes de
colarinho branco, em geral.

As reproducdes mecanicas consistem na documentacdo de determinado facto feita
através de um meio diferente do documento escrito. Logo a sua legitimidade depende do
meio utilizado para o efeito. Em causa esta a restricdo da imagem ou da palavra como meio
necessario para documentar determinado facto. Referimo-nos as gravacdes de voz ou de
vOz e imagem gue so serdo legitimos meios de prova se ndo forem proibidos nos termos da
lei penal.*® Por isso, s6 se podem valorar como meio de prova se a forma como foram
obtidos ndo for proibida. Hoje em dia todos nos estamos apetrechados com meios para
recolher esse tipo de prova, basta pensarmos nos smartphones, onde a captacdo de imagem
ou som esta a distancia do deslizar de um dedo. Contudo, ndo podemos, apenas porque €
facil a sua obtencdo legitima-la. Dever-se-4, sempre, ponderar 0s interesses em confronto:
a necessidade e interesse investigatorio e os direitos fundamentais restringidos com essa
obtencdo. Assim, a referéncia que a doutrina e a jurisprudéncia fazem a legitimidade e
admissibilidade das gravac6es feitas por particulares atendendo as apenas as exigéncias de
proporcionalidade que a nova criminalidade impde, e, também, o branqueamento de
capitais, devera merecer outra atencdo. Como este crime ja beneficia do regime da lei
5/2002, entendemos que a interpretacdo adequada a nova sociedade, onde a seguranga
prevalece perante a liberdade, jA ndo podera merecer a mesma ponderacdo. Se beneficia
desse regime mais invasivo e legitimado por forca das suas dificuldades investigatorias,
serd demasiado excessivo 0 mesmo argumento servir também para estender a
admissibilidade das gravacdes feitas por particulares, nos casos limite. A par do principio
da unidade da ordem juridica, deve ter-se ainda em conta o principio da proibicdo do
excesso.

No que concerne aos documentos auténticos, apesar de, no artigo 169° do CPP

constar uma presuncao de valoracdo de prova, no sentido em que, em principio, os factos

138 Assim dispde o artigo 167° do CPP, do qual consta: 1 - As reproducdes fotograficas, cinematograficas,
fonograficas ou por meio de processo electronico e, de um modo geral, quaisquer reprodugdes mecanicas s6
valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se nao forem ilicitas, nos termos da lei penal.
2 - Né&o se consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos previstos no nimero anterior as reprodugdes
mecanicas que obedecerem ao disposto no titulo iii deste livro.
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materiais constantes de documento auténtico e autenticado consideram-se provados; nada
impede que o0 Juiz, ao abrigo do principio em andlise possa, fundadamente, pér em causa o
seu conteudo ou a autenticidade do documento. Saliente-se, que hoje, ja ndo existe o
incidente de falsidade como o Unico meio para afastar a prova dos factos constantes do
documento auténtico ou autenticado, a sua prova pode ser afastada por motivagéo,
fundada, do Juiz. Assim, concluimos que também se verifica a existéncia de uma liberdade
de apreciacdo de prova, mesmo quando esta consista em documentos auténticos e
autenticados, o Juiz ndo estd vinculado ao seu contetdo, pode p6-lo em causa. O
documento auténtico ou autenticado apenas prova plenamente os factos que se referem
como praticados pela autoridade ou oficial publico respetivo, todos os demais sdo
livremente apreciados pelo Juiz. No ambito dos documentos auténticos ndo podemos
deixar de fazer uma referéncia ao auto de noticia.

O auto de noticia € um documento auténtico pois é um auto lavrado por um OPC
onde consta 0 seu presenciamento de um crime publico. Tal resulta das disposicdes
conjugadas dos artigos 99°, 100°, 243 °, 169° do CPP e 363° do CC, que, contudo, ndo tem
forca probatdria. Ndo € um meio de prova, mas antes uma forma de noticiar crimes. Pois,
apesar de termos um regime de prova livre e poderem caber no conceito de meios de prova
outros que ndo expressamente catalogados na lei, certo é que o n.° 3 do artigo 243°, assim o
impede. Esta norma expressamente determina que o auto de noticia vale como denuncia e
ndo como meio de prova. Assim ndo tem qualquer valor probatério podendo apenas
resultar como meio de prova, ap6s a abertura do competente inquérito, a prova testemunhal
dos 6rgdos de policia criminal que o lavraram. Quando seja admissivel 0 processo sumario
0 auto de noticia pode substituir a prépria acusacado e se o arguido ndo confessar os factos,
a prova a produzir em julgamento consistird nos depoimentos dos érgdos de policia
criminal signatarios do mesmo.*3® O branqueamento de capitais nunca podera ser julgado
em processo sumario, mesmo quando exista auto de noticia, pois, apesar da alteracdo

legislativa de 2013, o Tribunal Constitucional, com forca obrigatoria geral, determinou ser

139 Assim determina o n.° 1 do artigo 389° do CPP.
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inconstitucional a aplicacdo desta forma de processo especial, quando o crime seja punido
com pena de prisdo abstratamente aplicavel superior a cinco anos.*

Assim, quando em causa se encontre prova documental para demonstrar a pratica
de condutas branqueadoras a livre apreciacdo da prova prepondera devendo ter-se em
atencédo a forma com esta foi recolhida e como resultou o seu suporte.

A prova em processo penal, constante no CPP ou em regime extravagante assenta
num dos pilares no nosso Estado de Direito: a dignidade da pessoa humana. Desta feita
consagra limites a investigacdo criminal. Sdo os entraves classicos que se apresentam
como filtros da legitimidade de perseguicdo criminal por parte do Estado. Logo, por forca
deles, as dificuldades inerentes ao branqueamento de capitais ficam ainda com um grau
mais acrescido, ndo obstante a proporcionalidade, necessidade e adequagdo sempre
presentes no livro das provas. E assim vao surgindo novas solucdes com vista a facilitar a
investigacdo e também a prevencdo do crime de branqueamento de capitais. No ponto
seqguinte do presente trabalho iremos apresentar as novas solugbes de prevencdo e
investigacdo do crime de branqueamento de capitais, comparando-as com as formas de
investigacao classicas, quer do ponto de vista da sua eficacia quer, do ponto de vista da sua

legitimidade ou legitimacao.

140 Acdrddo do TC n.° 174/2014. Disponivel em:
https://dre.pt/application/dir/pdflsdip/2014/03/05100/0185801864.pdf
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3. As novas solugoes.

A descricdo tipica do branqueamento, a sua necessaria correlagdo com outros
crimes, quer precedentes quer posteriores, o facto de estar associado a criminalidade
organizada, o beneficio que retira das novas tecnologias da sociedade de informacédo que
hoje temos, entre outros motivos, traz, como vimos antes,'#! inimeras dificuldades na sua
prevencéo, investigagdo e, consequentemente na sua represséo. Todavia novos mecanismos
de prevencao, recolha e producdo da prova surgem de forma a atenuar tais dificuldades.

Importa desde ja salientar que o combate ao branqueamento de capitais em especial
e a criminalidade organizada em geral, devera resistir a excessos e atropelos, sob pena de
aquilo que se quer perseguir legitimar e permitir restricbes mais graves e incomportaveis
do que aqueles gque se pretendem evitar. Na esteira de Laura Zufiiga Rodriguez: « La lucha
contra la criminalidade organizada tampoco puede servir para acallar a las organizaciones
que discrepan com el orden mundial imperante. EI respecto al derecho de asociacion, a la
libertad de pensamento, deben protegerse com cautela frente a las demanadas de mayor
intervencion y deslegitimacion de los grupos dissidentes. La dissidéncia, que no desdobra
el marco del CP, esta permitida sin tapujos en un Estado de Derecho. (Rodriguez, 2002,
p.71).

Neste ponto, iremos comecar por realgcar 0s mecanismos que sdo criados a nivel
nacional e internacional, no @mbito da sua prevencao e repressdo, e de seguida analisar
novas formas de investigacdo criminal associadas as novas formas de criminalidade.
Apesar do branqueamento ndo ser de facto um crime novo, certo € que as novas
tecnologias permitem uma maior erudicdo na sua pratica, ou seja, 0 ambiente
informacional apetrecha os agentes do crime com novos instrumentos e formas na sua
execucdo, todavia, paralelamente, também outorga as autoridades novos e mais eficazes
meios para a sua investigacdo e prevencao. Importa desde ja referir que todos estes novos

instrumentos de que se servem as autoridades judiciarias para recolher meios de prova, de

141 Em especial no ponto 1, do presente capitulo.
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forma transversal, tém uma caracteristica em comum: sdo meios ocultos ou dissimulados o

que lhes outorga, necessariamente, uma maior eficécia.

3.1 O auxilio da tipicidade “ aberta”.

A propria descrigéo tipica do crime de branqueamento de capitais surge como uma
ferramenta auxiliadora na sua investigacdo. Conforme ja referimos antes, no
branqueamento de capitais em especial e nos crimes de colarinho branco em geral,
verifica-se uma tendéncia por parte do legislador em alargar as formas do seu cometimento
levando ao limite o principio da intervencdo minima do direito penal. Aqui muitas das
vezes, 0 que se verifica é, aparentemente, a descricdo de presuncdes legais onde restara ao
investigado a obrigacdo de demonstrar o seu ndo cometimento. Ou seja, 0 alargamento das
condutas tipicas € de tal ordem que quase a propria tipicidade demonstra a sua prética,
devendo o agente em sua defesa demonstrar o contrario. Neste &mbito uma preocupacao
avassaladora nos assola: se assim for inverte-se a presun¢do de inocéncia do arguido. Tera
de ser ele a demonstra-la. Existird de facto um o6nus da prova por parte do arguido,
redundando numa violagdo crassa da estrutura acusatéria do nosso modelo de processo
penal?!*? Para respondermos a questio formulada teremos em primeiro lugar de aferir se
de facto existem presunc¢des legais na descricdo tipica ou na prova do branqueamento de
capitais. Nao aquelas que sdo licitas ao julgador proceder, quando faz apelo as regras de
experiéncia e de normalidade mas, antes verdadeiras presuncgdes juridicas onde se terd que
fazer prova do contrario sob pena de o facto ter de ser dado como provado. Conforme
escreve Augusto Silva Dias, referindo-se as medidas de combate ao lucro ilicito: “ O
fundamento da condenacdo reside, pois, na combinacdo da presuncdo de proveniéncia

criminosa dos ganhos e da incapacidade ou dificuldade de o arguido a ilidir, convencendo

142 Sobre as implicagdes das novas solugdes para o combate ao branqueamento de capitais ver com maior
pormenor o ponto 3, do capitulo 111, do presente trabalho.
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o tribunal de que tais ganhos provém afinal de actividades licitas. (...) Basta que o arguido
se cale, fazendo um uso normal do direito ao siléncio para que caia sobre ele, fulminante, a
espada de Damocles da punigdo.” (Dias A. S., 2010, p.33).

Hoje é muito comum, nos denominados crimes de colarinho branco a que estéo
associados 0s crimes econdmicos e financeiros, em especial os crimes fiscais, verificar-se o
uso de presunc¢des na formacgdo da convicgdo do julgador, incumbindo ao arguido o 6nus
de prova do contrario. A titulo de exemplo, mas que é uma fundamentacdo muito comum
em termos jurisprudenciais, apresentamos o acorddo da Relacdo de Evora de 26/02/2013,
onde se escreve: “Incumbe a administragdo tributaria provar a existéncia dos pressupostos
legais da aplicacdo do método de avaliagdo indirecta e o contribuinte ter4 a sua conta o
encargo de provar que a quantificacdo do valor tributdvel encontrado é excessivo.”'*® N&o
ha& qualquer duvida que, neste tipo de crimes, o arguido tem o poder/dever de provar 0s
factos contrarios aos da acusagdo. Pois, principalmente nos crimes fiscais, legitima-se o
uso de presuncdes no computo do montante que devia ter sido entregue ao Estado e néo o
foi, cabendo ao arguido demonstrar que tais calculos estdo errados, o que em bom rigor €
um 6nus probatdrio. 144

No branqueamento, tal presuncdo encontra-se presente de forma indireta. A sua
descricdo /tipica, em especial na parte onde refere, por si ou por terceiro, direta ou

indiretamente, legitima um juizo de demonstracdo da pratica da conduta muito elementar,

143 Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/5a2754c69a67h6a280257de10056fh52?0p
enDocument&Highlight=0,26%2F02%2F2013

144 Outro exemplo de onde resultam formas evidentes de presuncdes legais é a lei 5/2002, de 11 de janeiro,
cabendo o branqueamento de capitais no seu &mbito de aplicacdo. Esta lei determina medidas de combate a
criminalidade organizada, econdmica e financeira, que passa por novos meios de investigacdo e
consequéncias penais da condenaco pela sua pratica. E neste Gltimo aspeto que determina, o seu artigo 7°, a
perda de bens a favor do Estado, onde o préprio legislador utiliza a palavra presume-se. Ou seja, tera o agente
de demonstrar a proveniéncia licita do seu patriménio, sob pena do Juiz dar como provado a sua proveniéncia
ilicita sem necessidade a recurso de qualquer meio de prova. Realga-se desde ja que esta questdo foi
apreciada pelo TC, com o proposito de aferir da (in) constitucionalidade de tal descrigdo. Instancia formal de
controlo que no seu ac6rddo de 12 de agosto de 2015 com o numero 392/2015, determina ndo ser
inconstitucionais tais incisos normativos. A fundamentagdo assenta essencialmente, no argumento que esta
perda alargada de bens a favor do Estado esta sujeita a um processo auténomo onde o contraditério é
assegurado de forma plena. Nao duvidamos que o contraditorio ndo seja assegurado, todavia 0 mesmo é
exercido com o 6nus do arguido na demonstracdo do contrario. A presente questdo sera por nds de novo
abordada no ponto 3.3.3.3, do capitulo Il1, do presente trabalho. Por ora apresentaremos as novas solucées
para fazer face as dificuldades de investigagdo.
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atendendo a indeterminacdo desses conceitos, cabendo ao arguido provar o seu ndo
cometimento, e em ilacBes da sua pratica podem ser fundamentadas com base em provas
indiretas cabendo ao arguido a demonstracao do contrario. A legitimidade de producéao e
valoracdo da prova com esta especificidade ja € um caminho para criar novas solucdes no
combate ao branqueamento de capitais. Resta saber se legitimas ou néo.

H& uma facilidade que se verifica também na demonstragdo da proveniéncia ilicita
da vantagem ou proveito a branquear. Contudo ndo se pode, com base nestas presuncdes
probatorias, transformar o crime de branqueamento numa forma de incriminar o
enriquecimento ilicito. “ O que ¢ punido através do crime de branqueamento €, isso sim, a
conversao, transferéncia, ocultacdo ou dissimulagdo de lucro comprovadamente ilicito.”
(Dias A. S., 2010, p.36). O que salienta o referido autor é o perigo de que com a intencao
de punir o enriquecimento ilicito o crime de branqueamento deixe de ser um crime de 2°
grau, desvirtuando-se assim a sua natureza e fundamento. Ndo basta a suspeita que a
vantagem € ilicita tem de haver a comprovacdo de que a mesma é oriunda de um dos seus
crimes precedentes. E sendo um crime fiscal um dos seus crimes precedentes é ao arguido
a quem incumbe a prova de que tais quantias estdo mal apuradas.

De modo a respeitar a natureza secundaria do branqueamento tera de sempre ser
demonstrado qual o seu crime precedente. Mas como tal tarefa, como vimos, pode revelar-
se dificil, de forma a permitir a punibilidade daquele, o proprio tipo legal determina no seu
nimero 4, que se continue a punir as condutas branqueadoras, mesmo que 0 crime
precedente tenha sido praticado fora de territorio nacional ou se desconheca o lugar da sua
pratica ou quem foi o seu autor. Entendemos que tal comando advém das préprias
dificuldades investigatorias que se verificam também nos crimes precedentes que, aliados a
Sua organizacdo e contactos com varios pontos do mundo, complicam a determinacdo do
lugar da pratica do facto, ou a identificacdo de todos os seus autores. Contudo este é o
comando dogmaético e, em termos probatérios, qual é a consequéncia?

O processo penal ndo preveé regras especiais de valoracdo da prova para 0s casos de
branqueamento de capitais ou nos casos de criminalidade de dificil investigacdo. Prevé, no
entanto, meios especificos de obtencédo e até de produgdo de prova, mas ndo de valoragdo
da prova.

S&0 momentos processualmente distintos que se sucedem no processo: o da recolha
e obtengdo da prova, o da produgdo da prova e, por Gltimo, o da sua valoragdo. Este Gltimo

momento tem a sua sede, por exceléncia, na fase do julgamento contudo, trespassa todo o
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processo pois, o julgador tem sempre de apreciar e valorar a prova — mesmo a meramente
indiciaria - para aplicacdo de certos institutos ou até mesmo legitimar o uso de meios de
obtencdo da prova.

O grau de exigéncia e de rigor exigido pelo principio da livre apreciacdo da prova
n&o variam consoante o tipo de crime em causa. E, pelo contrario, precisamente o mesmo,
0 que no caso quer, porém, também dizer que esse exercicio soberano méximo falha
quando se exige mais, mais prova, ou melhor ou maior conviccdo do que para o
julgamento de outros crimes menos graves ou menos complexos, ou simplesmente
diferentes.

Por regra, como ja referimos antes, o principio da livre apreciacdo da prova é
aquele que informa o julgador no que concerne a valoragio da prova. E a liberdade de
acordo com um dever, o dever de apenas poder ter em conta as provas diretas dos factos
sob a sua apreciacdo relacionando-as com as regras de experiéncia e a sua convicgao. E
assim, a valoracdo de provas indiretas é, ab initio, proibida. Neste tipo de criminalidade a
investigacdo € muito complexa, por todos os fatores ja enunciados, e mais complexa é a
producdo da sua prova. Ou seja, depois de se recolher a prova nas fases investigatorias
(inquérito e instrucdo) terd de, em julgamento, produzir-se a prova recolhida.
Aparentemente uma tarefa simples, mas, como bem sabemos, ndo é de todo assim. A
complexidade que se verifica no inquérito é exacerbada no julgamento pois a
especificidade do branqueamento de capitais, no que concerne a sua COmMpPOSicao
dogmaética, o facto de ser criminalidade organizada obriga, por imposicdo da nossa
estrutura essencialmente acusatéria, a uma tarefa de producéo de prova muito exigente. Na
maior parte das vezes sO conseguindo convencer o julgador, sem margem para qualquer
duvida, com base em racionalidade de normalidade sem se ter por base uma prova direta.

Melhor, a dificuldade da prova direta legitima a que o julgador possa determinar a
existéncia de determinado facto ou comparticipacdo, principalmente com base em
raciocinio indutivos que assentam nos comummente invocados juizos do Homem Médio.
A titulo de exemplo, se em causa estiver a pratica de um crime de branqueamento de
capitais, por parte de um agente com competéncia técnica no direito bancario, ou mesmo
um jurista, mesmo que nao exista prova direta, € legitimo ao julgador ajuizar que por
forcas das referidas habilitacbes académicas, € muito mais provavel o crime ter sido
cometido por aqueles agentes. Contudo, tal convic¢do tera de ter suporte probatério

suficiente, nomeadamente prova documental ou testemunhal que, apesar de ndo atestar a
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pratica dos factos de forma inequivoca, a sua apreciacdo em conjunto permite ao julgador
convencer-se da verificacdo dos (s) referidos (s) facto (s). Face a pertinéncia da temaética
somos obrigados a tecer algumas consideracdes sobre a (i) legitimidade da prova indiciaria

em processo penal, o que faremos de seguida.

3.1.1 A tipicidade e a prova indiciaria.

O conceito de indicio € isso mesmo: um sinal que pode levar ao caminho do
convencimento, mas que carece sempre de ser corroborados por outros elementos de prova
avaliados objetivamente, sob pena de podermos ter manifestacbes do pensamento
lombrosiano no ambito da valoragio da prova.!*® A aparéncia ou statos quo do
agente/arguido/suspeito podera ser um indicio contudo, por si s, € deveras insuficiente por
mais que a crenca moral do julgador assim o dite.

De forma a agilizar a demonstracéo da prova do crime precedente, uma vez que o
tipo objetivo prescinde do lugar da sua pratica ou do conhecimento dos seus autores, as
vozes jurisprudenciais e doutrinais tém vindo a determinar que esta ndo carece de prova
direta mas meramente indiciaria. Assentam a sua fundamentacdo na desnecessidade em
termos de punibilidade do crime de branqueamento, da demonstracdo inequivoca da
verificacdo do crime precedente bastando-se associar a tais indicios as regras de

experiéncia ou bastando-se com a demonstracdo da existéncia de um facto ilicito-tipico

145 Cesare Lombroso é conhecido na criminologia como pai da escola positiva antropoldgica. O seu estudo é
caracterizado por uma frase que muito utilizava nos seus estudos que, grosso modo, atestava que 0s
criminosos eram detetaveis a vista desarmada. Um concecdo da identificagdo dos agentes com base nas suas
caracteristicas fisicas ou antropoldgicas, hoje uma concecdo de se rejeitar mas que parece ressurgir com
outros contornos. Sem deixar cair a concecao estética que a carateriza € suportada por outras visdes ainda
mais perigosas. A profissdo, as dimensdes da sua propriedade, a sua notoriedade publica e 0s seus sinais
exteriores de riqueza ja parecem ser um indicio da pratica de crimes de colarinho branco. Por isso admitir a
prova indicidria neste tipo de criminalidade é perigosa e tem de ser feita com muita cautela.
Voltaremos a abordar esta problematica no ponto 3, do capitulo I11, do presente trabalho.
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sem necessidade da demonstragdo da verificacdo da culpa e da punibilidade.'*® Nas
palavras de Patricia Silva Pereira: “ O que se visa provar ¢ um facto secundario que serve
para estabelecer, mediante um raciocinio inferencial, a verdade sobre o facto principal, é
essencial um passo logico (fundado numa regra de experiéncia) entre o objeto da prova e o
facto juridicamente relevante para se concluir algo relevante ao processo.” (Pereira, 2016,
p.44) Assim, e ao contrério do que acontece nos demais tipos de crime, a sua condicao
objetiva de punibilidade néo carece de prova direta mas antes de prova indiciaria suportada
pelas regras de experiéncia, ou entdo, seguindo o texto da incriminacdo mesmo que se
desconheca o lugar onde foi praticado o crime precedente ou quem foram os seus autores.
Compreendemos a argumentacdo aduzida mas parece-nos perigosa. O crime de
branqueamento serve também, como ja foi por nds aflorado, como forma de ndo deixar
defraudadas as expectativas da comunidade quando ndo se consegue provar o0 crime
precedente. E por isso dele é dependente. As dificuldades probatérias daquele assentam,
fundamentalmente, nos dois motivos elencados na letra da lei: ndo se saber onde foi
praticado ou quem foram os seus autores. Contudo ndo deixa de ser um pressuposto para se
puder punir, pois as vantagens ou proveitos tém de ser provenientes da pratica de um ilicito
determinado no seu catalogo. O mero indicio da sua verificagdo podera assentar em que
elemento? Numa testemunha indireta, em meros rumores ou vozes publicas? Como podera
o tribunal assentar tal elemento probatorio com base nas regras de experiéncia? Bastara a

ndo existéncia de justificacdo da origem dos proveitos ou vantagens? Sera que a

146 Neste sentido e por todos, vide o Acorddo da Relagdo de Lisboa de 18/07/2013, onde expressamente se
refere: “A punicdo do branqueamento de vantagens, prescindindo do territorio nacional como lugar tinico da
pratica dos factos que integram a infraccdo subjacente, prescinde igualmente da punicdo do autor do facto
precedente ou mesmo do conhecimento da sua identidade. A punicdo do branqueamento ndo pressupde que
tenha de existir agente determinado ou condenacdo pelo crime subjacente. A lei exige apenas o conhecimento
da prética da infraccdo principal, e ndo a sua punicdo. O crime de branqueamento e a respectiva reac¢do
penal sdo autbnomos em relagdo ao facto ilicito tipico subjacente. Assim, ndo importa que este Gltimo ndo
tenha sido efectivamente punido, por exemplo por inimputabilidade penal do agente, morte deste, prescricao,
ou simplesmente, impossibilidade de determinar quem o praticou e em que circunstancias. O tipo do
branqueamento exige apenas que as vantagens provenham de um facto ilicito-tipico, ndo de um crime,
donde a punicdo do branqueamento ndo depende de efectiva punicdo pelo facto precedente.” Negrito
nosso. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/622652275680718b80257d15004292f6?0p
enDocument
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necessidade de punibilidade do branqueamento de capitais prepondera de tal ordem que se
legitime que se ultrapassem as regras de proibigéo de valoracdo da prova? N&o nos parece.
Terd de haver prova inequivoca da proveniéncia ilicita, com base em elementos
probatorios sérios e seguros, sustentados em circunstancias de factos e ndo com base em
meras convicgles. Tudo dependera do caso concreto. Nao se pode é correr o risco de criar
a convicgdo que a punibilidade do branqueamento, quando consista na prova do seu crime
precedente, bastard a mera prova indiciaria associada as regras de experiéncia. Tal
fundamentacdo sé sera valida se for convincente para os seus destinatarios. Ou seja, 0
julgador terd4 de convencer o Homem Meédio, de forma, porque considera provada a
proveniéncia ilicita dos proveitos com base em factos concretos. Neste sentido escreve
Carlos Rodrigues de Almeida: “ (...) o magistrado deve ser capaz de extrair determinados
factos as conclusdes que, com alto grau de probabilidade, eles propiciam, assumindo a
responsabilidade pelas inferéncias realizadas e procurando demonstrar, através da
motivagao, (...) o que o levou a decidir da forma como o fez”. (Almeida, 2010, p. 54). Pior
do que deixar impune o brangueamento de capitais € puni-lo sem todos o0s seus
pressupostos se encontrarem preenchidos e, principalmente, demonstrados. Na&ao
concordamos por isso com Euclides Damaso Simdes, quando refere: “Considero, por isso
que esse serd o campo de elei¢bes para aplicagdo dos critérios da prova indirecta, indiciaria
ou por presuncdes. De outro modo o instituto do * branqueamento”, gerado hé cerca de
duas décadas como panaceia universal, instrumento salvifico na eterna luta contra o crime,
reduzir-se-a a mera “ lei de etiqueta”, pretexto suave para dissertacdes, seminarios e
congressos de ostensiva inocuidade.” (Simdes E. D., 2016, p.207). Tera de ser efetivada a
punibilidade do branqueamento, sim, contudo ndo podemos descurar que estamos no
ambito de um processo penal onde a prova indireta, indiciaria e por presuncdes, deve ser
de evitar. Entendemos, atenta a dificuldade investigatéria do branqueamento, que sera
legitimo & luz das orientagdes constitucionais do nosso modelo de processo penal, haver
uma maior cedéncia no ambito da forca probatéria da demonstracdo do seu crime
precedente, por razbes de proporcionalidade e adequacao, mas tem de existir a conviccao
da sua existéncia pelo julgador, suportada por meios de prova seguros para o efeito.
Conforme bem refere Santos Cabral, na sua analise sobre a prova indiciaria nas novas
formas de criminalidade: “S6 este convencimento, alicer¢ado numa solida estrutura de
presuncdo indicidria quando é este tipo de prova que esta em causa-, pode alicercar a

convicgdo do julgador. Num hipotético conflito entre a convicgdo em consciéncia do
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julgador no sentido da culpabilidade do arguido e uma valoracdo da prova que nao é capaz
de fundamentar tal convicgdo serd esta que terd de prevalecer. Para que seja possivel a
condenacdo € imprescindivel que, por procedimentos legitimos, se alcance a certeza
juridica, que ndo é desde logo a certeza absoluta, mas que, sendo uma convic¢gdo com
génese em material probatério, é suficiente para, numa perspetiva processual penal e
constitucional, legitimar uma sentenca condenatéria. Significa o exposto que ndo basta a
certeza moral, mas ¢ necessaria a certeza fundada numa solida produgdao de prova.”
(Cabral, 2014, p.204). Neste estudo o referido autor realca que a prova indicidria ou
indireta tem assento no processo penal mas, de forma a poder determinar a prova de certo
facto carece de obedecer a um conjunto de regras. Este autor referencia, entre outros, um
acérddo do Supremo Tribunal de Espanha (Tribunal Supremo), o acérddo n.° 392/2006, de
6 de Abril 247

No nosso entender, as disposicfes nele constante deveriam ser o pilar da
admissibilidade da prova indiciria mas positivadas na lei, ndo obstante o nosso sistema ser
de prova livre. Pois, estas regras de valoracdo da prova devem ser determinadas por quem
tem essa legitimidade, o poder legislativo e ndo o poder judicial, porque assim impde o
principio da separacdo de poderes e, principalmente, porque em causa esta a
admissibilidade de producdo e valoracdo de prova com uma forga probatéria incomum no
processo penal e associada a crimes graves, em que a paira a aura da privacdo efetiva da
liberdade.

Segundo a referida deciséo judicial espanhola a admissibilidade da prova indireta

ou indiciaria assenta em trés grandes e fundamentais aspetos: um de natureza formal; outro

147 Acordao que é referido pela jurisprudéncia nacional sempre que determina a existéncia de prova indireta
para demonstrar um determinado facto em processo penal, o que € demonstrador que este tem servido de guia
para a admissibilidade deste tipo de prova. A titulo de exemplo, os ac6rdaos do Supremo Tribunal de Justica
de 26/09/2012 e de 27/05/2015 disponiveis em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c212¢7ce3a50a99f80257ab8003dce2b?Ope
nDocument.
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ba6688645752537b80257e5400503a2b?Op
enDocument

Decisdo espanhola disponivel em:

http://www.poderjudicial.es.
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de natureza material e, por fim, requisitos do juizo de inferéncia.*® O critério formal
corresponde a necessidade de na deciséo judicial resultarem, de forma clara, os factos que
se consideram demonstrados por prova indireta; o critério material obriga a que os indicios
advenham de prova direta e segura, que tém de ser corroborados por outros indicios ou
meios de prova, que se reforcem mutuamente e que sejam contemporéneos do facto a
demonstrar; o critério do juizo de inferéncia determina que a conclusdo judicial terd se
resultar de raciocinios objetivos do Homem Médio, ndo pode ser arbitrario ou infundado
mas, antes tem de resultar de acordo com as regras de experiéncia. A estas regras apenas
acrescentamos que a sua admissibilidade deveria também ter em conta a proporcionalidade
e a necessidade investigatoria, ou seja, sO se admitiria a prova indireta ou mediata na
criminalidade violenta, especialmente violenta e criminalidade altamente organizada®°,
uma vez que estes os critérios que legitimam o uso de meios de obtencdo da prova mais
invasivos e sem o crivo prévio da autoridade judicial, ponderadas a proporcionalidade, a

necessidade e a adequacdo. Com a positivacdo destes requisitos, que comportam grandes

148 Seguindo a traducdo de Santos Cabral as naturezas das trés regras segundo o acérddo do Supremo
Tribunal Espanhol 392/2006, tém o seguinte contetdo:
1-A prova indicidria, circunstancial ou indirecta é suficiente para determinar a participa¢do no facto punivel
sempre que se reinam os requisitos seguintes:
1.1- De carécter formal:
a) que na sentenca se expressem os factos -base ou indicios que se considere plenamente comprovados, 0s
quais véo servir de fundamento a deducdo ou inferéncia;
b) que na sentenca se explicite o raciocinio atraves do qual, partindo dos indicios, se chegou a conviccao da
verificacdo do facto punivel e da participagdo do acusado no mesmo.
Essa explicitacéo, que pode ser sucinta ou enxuta, é imprescindivel no caso de prova indiciaria, precisamente
para possibilitar o controlo, em sede de recurso, da racionalidade da inferéncia.
1.2- De carécter material:
a) os indicios devem estar plenamente comprovados, através de prova directa,
b) devem ser de natureza inequivocamente acusatoria,
c) devem ser plurais ou, sendo Unico, deve possuir especial forca probatdria,
d) devem ser contemporaneos do facto que se pretenda provar,
e) sendo varios devem estar inter-relacionados, de modo a que se reforcem mutuamente.
2 - Requisitos do juizo de inferéncia:
a) que seja razoavel, isto é, que ndo seja arbitrario, absurdo ou infundado e que responda as regras da légica e
da experiéncia;
b) que dos factos-base comprovados flua, como conclusdo natural, o elemento que se pretende provar,
existindo entre ambos um nexo preciso e directo, segundo as regras do critério humano.
Com o respeito por tais regras de valora¢do da prova indireta, para a demonstracdo do crime precedente do
branqueamento de capitais, entendemos ndo haver qualquer violacdo das regras basilares de producdo e
valoracdo da prova do nosso modelo de processo penal.
149 Conceitos determinados nas alineas j), I) e m) do artigo 1° do CPP, respetivamente.
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exigéncias ao julgador, ndo nos parece que seja inadmissivel a valoragdo da prova
indiciaria, associada as regras de experiéncia para a demonstracdo do crime precedente ao
branqueamento de capitais. A eficacia da punibilidade do branqueamento fica assim
garantida bem como o respeito pelas regras de producdo e valoracdo da prova, a luz da
estrutura essencialmente acusatoria do nosso modelo de processo penal. Em sentido um
pouco diferente esta Patricia Silva Pereira, pois entende que os referidos critérios sdo
suficientes para permitir a valoracdo da prova indiciaria sem necessidade de positivacao
bastando um maior cuidado e profundidade na motivacao da decisao. Conforme refere: “
(...) a imposi¢do de uma cuidadosa motivagdo na sentenca, em observancia de todos estes
critérios em nada contende com a valoracgdo, apenas com a necessidade de fundamentacao
da sentenca sob pena desta ser nula; trata-se de uma questdo de validade judicial. Um
requisito comum a todos os meios de prova.” (Pereira, 2016, p.167).

No nosso entender seria, reiteramos, mais legitimo e até democrético, se tais
pressupostos tivessem acento legal. Reduzir a admissibilidade da prova indiciaria em
processo penal a uma maior necessidade de cuidado aquando da motivacdo da decisdo
acaba por determinar uma liberdade de apreciacdo judicial que em abstrato parece
contender com os ditames constitucionais. Assim, a admissibilidade da prova indireta sem
a existéncia de um critério legal permite a inversdo da separacdo de poderes em que 0
nosso Estado e a estrutura do processo penal portugués alicercam o0s seus pilares: a
jurisprudéncia ndo é fonte imediata de direito, mas sim a lei.

E uma concecdo a rejeitar que, no entanto, parece ressurgir com outros contornos.
Sem deixar cair a concecao estética que a carateriza € suportada por outras visGes ainda
mais perigosas. A profissdo, as dimensdes da sua propriedade, a sua notoriedade publica e
0S seus sinais exteriores de riqueza ja parecem ser um indicio da préatica de crimes de
colarinho branco. Por isso admitir a prova indiciaria neste tipo de criminalidade é perigoso
e tem de ser feito com muita cautela, sob pena de podermos estar perante o direito penal do

inimigo.
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3.1.2 A especializagdo dos contetidos multidisciplinares que o branqueamento
de capitais comporta.

Uma outra solucdo para fazer face as suas dificuldades investigatdrias nascidas da
especificidade substantiva, em concreto o facto do branqueamento se relacionar e
pressupor conhecimentos de outros ramos do direito e tematicas fora do dominio do
direito, outorgando-lhe uma multidisciplinariedade, foi, e ainda é, a criacdo de nucleos de
investigacdo das procuradorias e da policia judiciaria, direcionados a prevencdo e combate
do branqueamento de capitais.

A sua criacdo permite uma especializacdo por parte das autoridades judiciarias e
orgdos de policia criminal nas referidas &reas, promovendo uma maior eficicia na sua
prevencdo e combate, pois 0s operadores judiciarios tém conhecimento cabal dos seus
métodos e percursos. Basta atentarmos ao disposto no artigo 47°n.° 1 e) e n.° 4 a) da lei n.°
47186, de 15 de Outubro, relativa ao Estatuto do MP, o qual determina a competéncia do
Departamento Central de Investigagdo e Acdo Penal (doravante DCIAP) na coordenagéo
na direcdo das investigacbes e na realizacdo de acGes de prevencdo relativas ao
branqueamento de capitais. Importa realcar, neste conspecto, que se a competéncia na
investigacdo criminal ou nas acGes de prevencdo couberem no ambito do referido estatuto
ao DCIAP, é o Tribunal Central de Instrucdo Criminal (doravante TCIC) a quem incumbe
pratica de atos processuais que, no respeito pelo principio da jurisdi¢do da instrucdo com
assento na nossa lei Fundamental no artigo 32° n.°4., contendam com direitos

fundamentais.1°0 151

150 A competéncia do TCIC em sede de instrugdo foi recentemente alvo de jurisprudéncia obrigatéria na qual
se determina que essa competéncia ndo se mantem para proceder a fase de instrugdo no caso de, na acusagdo
deduzida ou no requerimento de abertura de instru¢do, ndo serem imputados ao arguido qualquer um
daqueles crimes ou ndo se verificar qualquer dispersdo territorial da atividade criminosa.

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 16/03/2017, disponivel em:
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/106616124/details/maximized (consultado em 16/03/2017).

151 Recentemente, em concreto, em novembro do ano transato entrou em vigor o Dec. Lei 81/2016, de 28 de
novembro que criou a Unidade Nacional de Combate ao Cibercrime e a Criminalidade Tecnoldgica, a qual
merecera a nossa atencdo no ponto 3.3.1, do presente capitulo.
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No seguimento da implementacdo de medidas preventivas no combate ao
branqueamento de capitais, a recentissima lei de prevencdo e combate ao branqueamento
de capitais e ao financiamento do terrorismo, a Lei 83/2017, de 18 de agosto determina um
alargamento dos poderes do DCIAP, mesmo em procedimentos de natureza preventiva.
Determinando que as entidades sujeitas aos deveres estabelecidos na referida lei, séo
obrigadas a prestar colaboragdo com este departamento de investigagéo especializado no
combate a criminalidade organizada. Passando a ter acesso direto as informacdes
financeira, administrativa judicial e policial quando em causa esteja a suspeita da pratica de
condutas branqueadoras. Apesar de ser uma lei de cariz, essencialmente, preventiva, a
outorga de novos meios, de novos instrumentos e novos colaboradores com o DCIAP,
resultam também da propria especialidade tipica do branqueamento de capitais, permitindo
uma especializacdo por parte de quem investiga.

Neste exato sentido escrevem José Cruz, André Lamas Leite, Pedro Sousa e
Daniela Wilks, aquando da andlise das novas solu¢Ges para o combate ao crime de
colarinho branco que, como vimos, o branqueamento de capitais pode nesse conceito ser
inserido.” (...) uma forte aposta na melhoria dos recursos humanos nas equipas de
investigacdo criminal, com a constituicdo de equipas com valéncias multidisciplinares e
com competéncias e conhecimentos capazes de lidar com o talento e aptiddes dos agentes
de CCBE. Por exemplo, o éxito conseguido no caso mencionado do “ Imperio das Sucatas”
so foi possivel dada a existéncia de uma equipa de investigacdo com competéncias em
diversas areas de conhecimento. ” (Cruz; Leite; Sousa; Wilks, 2015, pp. 572-573).1%% E
ainda Mouraz Lopes referindo que, a investigacdo da criminalidade econémica so é eficaz
se realizada através de equipas, cabendo ao MP a sua coordenacdo, 0 que mais ndo é do

13

que delinear estratégias e concretizar o seu planeamento: O modelo eficaz de
investigacdo criminal exige estratégia e planeamento. Coordenar é, essencialmente,

planear.” (Lopes, 2012, p. 409).

152 CCBE significa, segundo os autores crime de colarinho branco empreendedor. Conceito a que fizemos
uma mera referéncia no ponto 1.1, do capitulo I, do presente trabalho.
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Diferente € o caso do Tribunal de julgamento que por forca da nossa lei
fundamental, em especial 0 n.° 4 do artigo 209° da CRP, ndo é possivel existirem Tribunais
Penais especiais para julgar certo tipo ou categorias de crime, conforme bem realca
Germano Marques da Silva, quando diz: “ (...) nossa constituigdo proibe a existéncia de
tribunais com competéncia exclusiva para o julgamento de certas categorias de crimes
(...).” (Silva, 2005, p.81). Resta saber se ndo serd esse 0 nosso futuro, ndo no sentido se
criar tribunais para julgar certos tipos de crime, mas promovendo cada vez mais a
especializacio dos Tribunais. 2

Outra solucdo a apontar é, ainda, a criacdo de comissGes com o propdsito de
acompanhar as medidas de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais. Como €
exemplo a Comissdo de Coordenacdo das Politicas de Prevencdo e Combate ao
Brangueamento de Capitais e ao Financiamento do Terrorismo, resultante da resolucéo do
conselho de ministros n.° 88/2015, de 06 de Outubro, em cumprimento da obrigacdo de
cada Estado Membro designar a Comissdo Europeia uma autoridade ou instituir um

153 E incontestavel que hoje em dia existem Tribunais de competéncia genérica e Tribunais de competéncia
especializada. Referimo-nos em especial as instancias locais e centrais criminais que sdo reveladoras de isso
mesmo. Basta atentar a lei 62/2013, de 26 de agosto, recentemente alterada com a Lei n.° 40-A/2016, de
22/12, em especial o seu artigo 81°, que determina o desdobramento dos tribunais judiciais em funcgdo da
competéncia e da gravidade do crime, com a seguinte redacdo:
1 - Os tribunais de comarca desdobram-se em juizos, a criar por decreto-lei, que podem ser de competéncia
especializada, de competéncia genérica e de proximidade, nos termos do presente artigo e do artigo 130.°
2 - Os juizos designam-se pela competéncia e pelo nome do municipio em que estdo instalados.
3 - Podem ser criados os seguintes juizos de competéncia especializada:
a) Central civel,
b) Local civel,
¢) Central criminal;
d) Local criminal;
e) Local de pequena criminalidade;
f) Instrucdo criminal;
g) Familia e menores;
h) Trabalho;
i) Comércio;
j) Execucéo.
4 - Sempre que o volume processual o justifique podem ser criados, por decreto-lei, juizos de competéncia
especializada mista.
5 - Podem ser alteradas, por decreto-lei, a estrutura e a organizagdo dos tribunais de comarca definidos na
presente lei e que importem a criagdo ou a extin¢do de juizos.
6 - Pode proceder-se a agregacdo de juizos por portaria do membro do Governo responsavel pela area da
justica, ouvidos o Conselho Superior da Magistratura, 0 Conselho Superior do Ministério Publico e a Ordem
dos Advogados.
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mecanismo para coordenar a resposta nacional relativa aos riscos de branqueamento de
capitais e financiamento do terrorismo.*>* Conforme dispde a referida resolugio compete a
comissao: “acompanhar e coordenar a identificacdo, avaliagdo e resposta aos riscos de
branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo a que Portugal estd ou venha a
estar exposto, contribuindo para a melhoria continua da conformidade técnica e da eficacia
do sistema nacional de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo.”*®® Esta comissdo passa também a ter novos poderes e
competéncias ao abrigo da recente lei 83/2017, de 18 de agosto que revogou a lei 25/2008,
de 05 de junho, em especial criando medidas de intercambio de informacdes e a realizagdo
de consultas reciprocas entre as diferentes entidades sujeitas aos deveres que a lei de
prevencdo e combate a branqueamento de capitais estabelece. >
Realca-se que, tal como temos vindo a referir no presente trabalho, muitas das
novas solucdes na sua prevencdo e combate resultam da uni&o de esforcos entre estados,
sendo esta comissdo também um exemplo dessa mesma unido e resposta, assentando
igualmente, na vertente da especializacéo.
Apresentadas as solucdes criadas para permitir a punibilidade do branqueamento de
capitais, atendendo a sua “tipicidade”, em Varios niveis, passamos de seguida a analisar as

suas solugdes ao nivel da prevencao.

154 Nos termos da Diretiva (UE) 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20.05.2015. Disponivel
em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CEL EX%3A32015L0849 (consultada a 20/01/2017).

155 Disponivel em:

https://dre.pt/home/-/dre/70462183/details/maximized?p_auth=f6zn3ZpQ (consultada a 20/01/2017).

1%6 Sobre as referidas leis ver, em especial, o ponto 3.2.1, do presente capitulo deste trabalho.
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3.2 As novas solucBes no que concerne a sua prevencao.

O facto do branqueamento de capitais andar associado ao financiamento do
terrorismo determina que as medidas de prevencdo e repressdo deste também se apliqguem
aquele. Na prevencdo e na investigacdo, as medidas adotadas caracterizam-se, conforme ja
referimos antes, numa prevaléncia do interesse investigatdrio em detrimento dos direitos
fundamentais dos investigados, permitindo a aplicacdo de medidas adjetivas mais invasivas
mesmo quando nem existe ainda inquérito, meios de investigacdo ocultos ou dissimulados,
e ainda uma unido de forgas e medidas entre os Estados na sua investigacdo. Tais medidas
sdo legitimas desde que bem ponderados os interesses conflituantes. Quando se fala em
investigar o terrorismo, e consequentemente o branqueamento de capitais, essa ponderacdo
torna-se menos exigente aos olhos dos Estados, pois o interesse comunitario ou coletivo
prepondera quase de forma automatica. Contudo, a generalizacdo de tal prevaléncia sem
uma andlise cuidada dos seus efeitos, poderd determinar a aplicacdo de medidas de
investigacdo de direito processual penal do inimigo. Resta aferir qual a ponderacdo

resultante do texto legal. E uma das tarefas que nos propomos realizar de seguida.

3.2.1 A lei de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais e ao

financiamento do terrorismo.

Cumpre assim analisar a lei de prevencédo e combate ao branqueamento de capitais
e ao financiamento do terrorismo: a Lei 25/2008, de 05 de junho. Esta lei surgiu por
imposicdo da Unido Europeia. Estabelece medidas de natureza preventiva e repressiva de
combate ao branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do

terrorismo. Transpondo para a ordem juridica interna as diretivas 2005/60/CE, do
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Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro, 2006/70/CE, da Comisséo, de 1 de
Agosto™’, e a diretiva 2015/849 do Parlamento Europeu, de 20 de maio de 20158, todas
relativas a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro e das atividades e profissdes
especialmente designadas para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do
terrorismo.t® 180 Recentemente alterada pela lei 83/2017, de 18 de agosto, por imposicdo
da referida diretiva de 2015 e da diretiva 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro
de 2016, acabando por a revogar.

As novidades da lei de 2017 assentam, essencialmente, nos seguintes aspetos:
introduz mais entidades sujeitas aos deveres constantes da referida lei; alarga o catalogo
das pessoas politicamente expostas, especificando exatamente quem S80 essas pessoas e
exigindo as entidades obrigadas a adocdo de medidas de diligéncia reforcada quanto a
clientela nas operacdes ou relacdes de negdcio em que aquelas intervenham - de entre as
pessoas que sdo indicadas como PPE, para além de constarem aquelas que ja se
encontravam previstas na definicdo da Lei 25/2008, introduzem-se, por exemplo, 0s

membros dos 6rgaos de dire¢do dos partidos politicos -; pretende, ainda, clarificar que no

157 Disponiveis em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/?uri=celex%3A32006L.0070

158

Também disponivel em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32015L.0849

Que foi transposta pelos Estados membros no dia 27/06/2017.

159 De referir que a primeira diretiva comunitaria com vista a controlar de forma preventiva o branqueamento
de capitais foi a diretiva 91/308/CE, de 10 de Junho de 1991 posteriormente alterada pela diretiva
2001/97/CE, de 4 de dezembro de 2001. As referidas diretivas surgiram essencialmente com base nas
recomendagdes do GAFI, determinando-se assim a necessidade de positivar nos sistemas juridicos dos paises
da unido europeia, legislacdo interna que regulamentasse medidas de prevencdo de condutas branqueadores,
principalmente direcionadas as entidades financeiras.

160 |mporta referir e salientar que esta atitude de prevencédo de colaboragdo com a investigagdo esta cada vez
mais a alcancar outras entidades e outros crimes com 0s quais 0 branqueamento de capitais tem uma ligacdo
umbilical. Referimo-nos a recente lei 14/2007, de 3 de maio, que alterando o artigo 64° da Lei Geral
Tributaria, obriga a que as financas sejam obrigadas a publicar o valor das transferéncias para as off shores.
Obrigando a publicacéo dos dados referentes as transferéncias e envio de fundos para paises, territorios e
regides com regime de tributagdo privilegiada mais favoravel e aumentando as obrigacdes de reporte de
informacgdo sobre esta matéria no relatério sobre a evolucdo do combate a fraude e a evasdo fiscais,
apresentado anualmente pelo Governo a Assembleia da Republica. Trata-se de mais uma mecanismo legal
que surge de forma a evitar a pratica de condutas branqueadoras, pois a obrigacdo da publicitacdo das
transferéncias podera esmorecer 0 animus da sua pratica.

Disponivel em:

https://dre.pt/web/guest/home/-/dre/106960755/details/maximized?serie=I|

(consultado em 06/05/2017).
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ambito da atividade criminosa grave relacionada com o branqueamento de capitais e
financiamento do terrorismo, se incluem os “crimes fiscais relacionados com impostoS
diretos e indiretos”; vem também alargar o seu ambito de aplicacdo subjetivo, passando a
estar sujeitas as obrigacdes nelas constantes, por exemplo “ agentes imobiliarios”,
“prestadores de servigo de jogo” ou ainda pessoas singulares ou coletivas — prestadoras de
servicos- que comercializem bens e recebam montante igual ou superior a €15.000, 00.1%;
para além de dotar o DCIAP de novos poderes e instrumentos conforme ja referimos antes.
162.

A lei 83/2017, de 18 de agosto prevé, assim, uma abordagem holistica, assente em
bases solidas, para que os Estados-Membros e a Unido possam identificar, compreender e
reduzir esse risco atempadamente e, consequentemente, prevé que as entidades societarias
e outras pessoas coletivas constituidas no seu territorio sdo obrigadas a obter e conservar
informacgdes suficientes, exatas e atuais sobre os seus beneficiarios efetivos, incluindo
dados detalhados sobre os interesses econdmicos detidos, podendo ser consultadas por
varias entidades internas e europeias.

A referida lei cria, conforme referimos antes, um conjunto de deveres e
consequéncias pelo seu incumprimento a certas atividades e profissionais nas quais, a
possibilidade de dete¢do de condutas branqueadoras serd mais facil de acontecer. Assim,
no espirito da lei, encontra-se a necessidade de impor a certo tipo de instituicdes ou
particulares a obrigacdo de cumprimento de certos deveres na prevencdo do
branqueamento, sob pena da pratica de contraordenagdes com montantes de coimas muito
elevadas ou, em certas circunstancias, a propria expulsdo da ordem profissional onde esta
inserido, ficando assim inibido do exercicio da sua atividade profissional. Ou até, como
vimos antes, consistir tal incumprimento, na pratica do crime de branqueamento de

capitais!®®. Deveres que vdo desde a identificacdo, a diligéncia, comunicacgdo, recusa,

161De salientar, contudo, que tal montante podera ser reduzido a superior a 1.000,00€ no caso de se tratar de
transferéncia de fundos em conexdo com as referidas transa¢des. Serd o montante superior a 2.000,00€ a ter
e, conta para os prestadores de servico de jogo. Conforme estabelece o artigo 23° da lei 83/2017.
162 Em especial no ponto 3.1.2, do presente capitulo, do presente trabalho.
163 Em especial no capitulo I no ponto 1.3 do presente trabalho.
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conservacdo, colaboracdo, exame, entre outros, de suspeitos ou atividades consideradas
suspeitas de se poderem considerar condutas branqueadoras.'®

Em termos pragmaticos, esta lei mais ndo € do que uma medida cautelar e de
policia apenas vocacionada para a prevencdo e combate do branqueamento de capitais e do
financiamento do terrorismo. E como tal como todas as medidas cautelares ou de policia
acontecem sem existir uma investigagdo criminal e com o escopo de evitar a pratica de
crimes ou acautelar meios de prova com vista a inquérito a instaurar. No fundo, o Estado,
na sua funcdo de salvaguarda da paz e tranquilidade publicas, delega essas tarefas a
entidades privadas, determinando consequéncias pelo seu incumprimento. H& uma
delegacdo de competéncias de cariz puramente estadual a entidades privadas atendendo,
mais uma vez, a gravidade dos crimes e as exigéncias comunitarias em causa.

Estes deveres, num primeiro momento, impunham-se apenas as entidades
relacionadas com o sistema financeiro, ou seja, entidades que envolviam 0 uso ou
transacbes em capital onde a detecdo de condutas branqueadoras seria mais facil de
acontecer contudo, seguindo as orientacdes do GAFI,1%° esses deveres passam a impor-se a
outras entidades ndo relacionadas com o sistema financeiro mas, mais préximas da

possibilidade de detecdo de condutas branqueadoras. E assim, logo seu artigo 4°%%°, sob a

164 Ndo nos vamos dedicar a analise profunda de cada um desses deveres atendendo ao objeto do presente
trabalho. Apenas iremos referir alguns em consondncia com os aspetos criticos que estes possam trazer.
Sobre o seu conteudo, fim e funcdo vide por todo Vitalino Canas na obra por nos citada de 2010.
185 Sobre este Grupo de Acédo Financeira Internacional vide o escrevemos no ponto 1 do capitulo | do
presente trabalho.
166 Do seu catalogo resultam as seguintes entidades:
1 - Estdo sujeitas as disposi¢Oes da presente lei, nos termos constantes do presente artigo, com exce¢do do
disposto no capitulo XI, as seguintes entidades que exercam atividade em territorio nacional:
a) Concessionarios de exploragdo de jogo em casinos e concessiondrios de exploracdo de salas de jogo do
bingo;
b) Entidades pagadoras de prémios de apostas e lotarias;
¢) Entidades abrangidas pelo Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online (RJO), aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 66/2015, de 29 de abril;
d) Entidades ndo previstas no artigo anterior que exercam qualquer atividade imobiliaria;
e) Auditores, contabilistas certificados e consultores fiscais, constituidos em sociedade ou em prética
individual,;
f) Advogados, solicitadores, notarios e outros profissionais independentes da area juridica, constituidos em
sociedade ou em pratica individual;
g) Prestadores de servigos a sociedades, a outras pessoas coletivas ou a centros de interesses coletivos sem
personalidade juridica;
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h) Outros profissionais que intervenham em operac¢des de alienacdo e aquisicdo de direitos sobre praticantes
de atividades desportivas profissionais;
i) Operadores econdmicos que exercam a atividade leiloeira, incluindo os prestamistas;
j) Operadores econémicos que exercam as atividades de importacdo e exportacdo de diamantes em bruto;
k) Entidades autorizadas a exercer a atividade de transporte, guarda, tratamento e distribuicdo de fundos e
valores, prevista na alinea d) do n.° 1 do artigo 3.° da Lei n.° 34/2013, de 16 de maio;
I) Comerciantes que transacionem bens ou prestem servicos cujo pagamento seja feito em numerario.
2 - Os profissionais abrangidos pela alinea f) do nimero anterior estdo sujeitos as disposi¢des da presente lei,
guando intervenham ou assistam, por conta de um cliente ou noutras circunstancias, em:
a) Operagdes de compra e venda de bens imoveis, estabelecimentos comerciais ou participagdes sociais;
b) Operagdes de gestdo de fundos, valores mobiliérios ou outros ativos pertencentes a clientes;
¢) Operacdes de abertura e gestdo de contas bancérias, de poupanca ou de valores mobiliarios;
d) OperacBes de criacdo, constituicdo, exploracdo ou gestdo de empresas, sociedades, outras pessoas
coletivas ou centros de interesses coletivos sem personalidade juridica, que envolvam:
i) A realizagdo das contribui¢des e entradas de qualquer tipo para o efeito necessérias;
ii) Qualquer dos servicos referidos nas alineas a) a f) do nimero seguinte;
e) Operacdes de alienacdo e aquisicdo de direitos sobre praticantes de atividades desportivas profissionais;
f) Outras operagdes financeiras ou imobiliarias, em representacdo ou em assisténcia do cliente.
3 - Os profissionais a que se refere a alinea g) do n.° 1 estdo sujeitos as disposi¢Ges da presente lei quando
ndo se enquadrem nas categorias profissionais previstas nas alineas e) e f) do mesmo nimero e prestem a
terceiros 0s seguintes servigos, no exercicio da sua atividade profissional:
a) Constituicdo de sociedades, de outras pessoas coletivas ou de centros de interesses coletivos sem
personalidade juridica;
b) Fornecimento de sedes sociais, enderecos comerciais, administrativos ou postais ou de outros servicos
relacionados a sociedades, a outras pessoas coletivas ou a centros de interesses coletivos sem personalidade
juridica;
c) Desempenho de fungdes de administrador, secretério, s6cio ou associado de uma sociedade ou de outra
pessoa coletiva, bem como execucdo das diligéncias necessérias para que outra pessoa atue das referidas
formas;
d) Desempenho de funges de administrador fiduciario (trustee) de um fundo fiduciario explicito (express
trust) ou de funcdo similar num centro de interesses coletivos sem personalidade juridica de natureza analoga,
bem como execucdo das diligéncias necessarias para que outra pessoa atue das referidas formas;
e) Intervencdo como acionista fiduciario por conta de outra pessoa (nominee shareholder) que ndo seja uma
sociedade cotada num mercado regulamentado sujeita a requisitos de divulgacdo de informacdes em
conformidade com o direito da Unido Europeia ou sujeita a normas internacionais equivalentes, bem como
execucdo das diligéncias necessarias para que outra pessoa atue dessa forma;
f) Prestacdo de outros servigos conexos de representacéo, gestdo e administracéo a sociedades, outras pessoas
coletivas ou centros de interesses coletivos sem personalidade juridica.
4 - Excetuando os concessiondrios de exploragdo de jogo em casinos, 0 Governo, através de portaria dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e dos jogos, pode isentar, total ou parcialmente,
da aplicacdo da presente lei, os servigos de jogo previstos na parte final da alinea a) e nas alineas b) e ¢) do
n.° 1, com base numa avaliacdo demonstrativa da existéncia de um risco de branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo comprovadamente baixo e que assente, pelo menos, na ponderacdo dos
seguintes aspetos especificos:
a) Natureza e, se aplicavel, escala de operagdes dos servicos em causa;
b) Grau de vulnerabilidade das transacdes associadas aos servicos em causa, inclusivamente no que diz
respeito aos métodos de pagamento utilizados;
¢) Conclusdes emergentes dos relatorios e respetivas atualizagdes a que se refere o n.° 4 do artigo 8.°, na parte
aplicavel, devendo a concessdo de qualquer isencdo ser precedida da indicacdo do modo como tais
conclus@es foram consideradas.
5 - As isencOes concedidas ao abrigo do nimero anterior:
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epigrafe entidades ndo financeiras, se descrevem quais as entidades que estdo adstritas aos
diferentes deveres. Este regime, em termo pragmaéticos, vai determinar que certas entidades
publicas ou mesmo privados passem a ser verdadeiros colaboradores judiciarios, com
funcbes muito semelhantes aos oOrgdos de policia criminal na detecdo e combate da
criminalidade. Conforme refere Vitalino Canas: “ (...) este regime leva mais longe do que
qualquer outra area da prevencdo criminal a exigéncia de que os cidaddos ajam como
agentes dessa mesma actividade publica”. (Canas, 2010, p.487).

De todas as entidades que constam da referida lei, as vozes doutrinais levantavam-
se, principalmente, no que concerne ao advogado/solicitador e quando intervém em
representacédo do seu cliente.

Numa interpretacdo meramente literal da norma da lei 25/2008, hoje revogada,
poderiamos concluir que a lei sujeita o advogado a estes deveres quando intervenha ou
assista por conta de um cliente ou noutras circunstancias, em certas operacdes descritas
nos pontos i) a vi) da alinea g) do artigo 4°. O que se mantém com a nova lei no artigo 4°
n.° 2, pontos a) a f). Sendo um conceito muito lato e até indeterminado, torna-se dificil
aferir, efetivamente, em que circunstancias se impdem os referidos deveres. Apesar de a lei
concretizar quais sdo as operacdes, a expressdo noutras circunstancias ¢ demasiada
polissémica e portanto aglutinadora de um ilimitado nimero de realidades. Contudo,
concordamos com Vitalino Canas quando refere que a expressao noutras circunstancias
ndo se coloca ao advogado, quando ndo atue por conta ou em representacao do cliente, o
que significa que os deveres s6 se impdem ao advogado quando esteja a exercer o

mandato. “ Note-se que a possibilidade de intervencdo ou assisténcia na operagao noutras

a) Sao notificadas pelo Governo a Comissdo Europeia, conjuntamente com a avaliagdo de risco especifica
que as fundamenta;
b) S&o objeto de um acompanhamento regular e baseado no risco, através da adocdo de medidas, a
especificar na portaria referida no nimero anterior, que se mostrem adequadas a assegurar que tais isencdes
ndo sdo utilizadas abusivamente para fins de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo;
¢) S&o objeto de imediata revogacdo, sempre que se verifique um agravamento do risco de branqueamento de
capitais e de financiamento de terrorismo que esteve na base da concessao da isen¢éo.
Entendemaos ser pertinente a apresentagdo completa do seu, extenso, catdlogo de modo a que se compreenda
o nivel tdo alargado de entidades que, hoje em dia, estdo sujeitas a multiplo deveres com vista a auxiliar a
funcdo do Estada na prevencdo e repressdo de condutas branqueadoras. Realcando-se que, falta neste
catalogo, os servicos de notariado e as conservatorias, pois quanto a estas entidades, a sua referéncia é
realizada em normativo autbnomo, em concreto, no artigo 7° da referida lei.
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circunstancias que ndo por conta de um cliente, em rigor ndo seré aplicavel aos advogados
mas apenas a outras pessoas singulares e coletivas referidos no proémio da alinea f)”
(Canas, 2010, p.546). O que se verifica é que nesta lei, por forca da directiva que a
originou, importa distinguir a atuacdo do advogado quando em representacdo do seu
cliente ou quando apenas lhe presta assisténcia, entendendo-se que naquela primeira
situacdo, os deveres se impdem com mais assertividade porque “age pela sua propria
cabega”. (Branco, 2015, p.14). Assim, a questdo surge com acuidade quando atua em
representacdo do seu cliente, pois os seus deveres deontoldgicos podem conflituar com a
obrigacdo de cumprimento dos deveres decorrentes da referida lei. No artigo 35° n.° 2 da
referida lei exonera-se o causidico do dever de comunicagdo num determinado conjunto de
formas de exercicio da sua atividade profissional: a analise da avaliacdo da situacdo
juridica do cliente; a consulta juridica; representacdo de cliente num processo judicial; ou a
respeito de um processo judicial, aconselhando-o quanto a forma da sua propositura ou de
0 evitar; bem como as informacGes que sejam obtidas antes, durante ou depois do processo.
Fora destas situacBes o advogado tem o dever de comunicar a Ordem dos Advogados,
quando interpelado pela autoridade judiciaria competente. Ao dever de comunicacdo
acresce ainda o dever de colaboracéo e de abstengdo. Assim, os deveres do advogado, na
lei de prevencdo e combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do
terrorismo, impdem-se com maior rigor quando este atua em representacdo do seu cliente e
consistem no dever de comunicar e colaborar com a autoridade judiciaria sempre que
solicitado para o esse efeito. Contudo, de forma a harmonizar tais deveres com as suas
obrigagdes deontoldgicas na sua relacdo com o cliente, esses deveres ndo lhe séo exigiveis
mesmo que atue em representacdo do cliente nas situacdes descritas no n.° 2 do artigo 35°,
ficando apenas por saber exatamente o que significa a andlise da situacdo juridica do
cliente.

Isabel Branco, opondo-se, veementemente, ao dever de comunicagdo do advogado,
em qualquer circunstancia, escreve o seguinte: “E inconcebivel, que o advogado tenha que
comunicar qualquer informacdo prestada pelo cliente, como lhe é imposto pela Lei
25/2008, substituindo-se aos orgdos proprios da investigagdo criminal.” (Branco, 2015,
p.18). Para esta autora impor ao advogado a obrigacdo de comunicar a sua ordem
profissional que depois comunicarad as autoridades de investigacdo criminal, informacdes
recebidas pelo seu cliente, no exercicio da sua profissdo, € uma violacdo do principio da

lealdade e confianga que norteia esta atividade profissional liberal. Estes principios
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impdem ao advogado a obrigacdo de guardar segredo profissional sobre tudo aquilo que o
seu cliente lhe comunicar ou conhecer através dele. Refere, inclusivamente, que o
legislador em processo penal, tem em conta estes dois principios fazendo-os prevalecer em
detrimento da descoberta da verdade material, em especial o dever de escusa'®’ e a
impossibilidade do advogado poder ser escutado nas conversas que tem com 0 suspeito ou
arguido®®, a ndo ser que também seja suspeito da pratica do crime. Acrescenta ainda que:
“E as autoridades policiais e judiciais que compete proceder a investiga¢do criminal, os
advogados ndo podem, em hipotese alguma, transformar-se em colaboradores da policia ou
do Ministério Publico contra os seus clientes.” (Branco, 2015, p.13). Neste sentido também
escrevem Jodo de Castro Batista e Joseé Pedro Aguiar-Branco quando referem: “ Puna-se,
devidamente, 0 Advogado que seja cumplice de um qualquer acto ilicito, que pratique um
qualquer crime, nomeadamente no ambito do branqueamento de capitais. Tal como alias,
hoje ja acontece. Nao honra a classe ndo ser os cidadaos, ndo é um colaborador da
justica. Mas ndo se exija ao Advogado que seja delator. Nunca o seré. Era despir-lhe a
toga e, com isso afasta-lo da funcdo a que um sistema de justica de um Estado de Direito
obriga.” (Aguiar-Branco & Batista, 2010, p.393). Também assim o defende Gongalo
Bandeira quando escreve “ (...) ndo podemos impedir de modo constitucional que o
Advogado contribua, porque incontestavelmente contribui e/ou pode contribuir, para o
aprofundamento do Estado de Direito Social, democratico, livre, e verdadeiro; e, por outro
lado, ndo pode o proprio advogado, constituir, ele mesmo, um instrumento de colocacgédo
em perigo e/ou destruicdo de esse mesmo Estado de Direito Social, democrético, livre e
verdadeiro. Defendemos a tutela juridico-publica dos bens juridicos colectivos a par da
tutela dos bens juridicos colectivos, como ¢ evidente.” (Bandeira, 2010, p.648). J& numa
perspetiva diferente Vitalino Canas admite que esta lei comporta contricdes ao segredo
profissional do advogado, mas que o exercicio da advocacia se encontra salvaguardado,

conforme refere: “ (...) pode dizer-se que a lei interna ndo foi além do minimo exigido pela

167 Conforme dispde o artigo 135° do CPP. Podendo o segredo profissional do advogado ser levantado com
base da prevaléncia do interesse preponderante. Tudo dependendo de uma criteriosa analise casuistica.
168 Conforme resulta do disposto no n.° 5 do artigo 187° do CPP. Sobre quem pode ser escutado vide o nosso
anterior trabalho (Conceicédo, 2009).
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Directiva no que toca a quebra do segredo profissional dos advogados. O nucleo essencial
do exercicio profissional da advocacia ficou salvaguardado (...).” (Canas, 2010, p.547).
Resta aferir se se justifica o levantamento do segredo do advogado, desde que nao
afete as atividades essenciais e respeitando o principio da proporcionalidade, ou seja, S0 se
pode levantar total ou parcialmente o segredo do advogado, quando seja estritamente
necessario. Como refere Daiane Chaves: “...por mais que seja levantado por muitos o risco
ao qual pode ser exposta a salvaguarda da relacdo de confianca e de lealdade entre
advogado e cliente, condicdo do exercicio da profissdo de advogado e, ainda, que essas
garantias podem ser consideradas garantias adequadas e efectivas com vista a proteger a
integridade dessa relagdo, salientamos de forma incisiva que 0 segredo deve ser
considerado no ambito juridico que envolva as referidas partes, ou seja pré-processual ou
processo juridico em andamento, e ndo no caso de ser um advogado utilizado para que a
consumacao de um crime seja facilitada! Se algum diploma legal ndo intervém de maneira
até a interferir nesse equivoco consciente por parte de muitos advogados, o segredo
peculiar a essa profissdo poderd, certamente, ser usado com inten¢do que consistira no
oposto ao objectivo que a justifica.” (Chaves, 2010, pp.52-53). Explica a autora, que
muitas das vezes as consultas realizadas pelo advogado, tém como intuito a obtencédo de
éxito nas transagdes financeiras. Assim sendo, ndo se devera isentar tais profissionais do
dever de comunicacdo. E, assim, em sua perspetiva e atendendo as exclusdes desse dever
constante da lei ndo existira violacdo do direito a um processo equitativo porquanto se o
advogado nele participar, esses deveres ndo se encontram em presenca. E quando assim
ndo for, quando o advogado ndo representa ou ndo esta na iminéncia da o representar em
processo judicial, nada obsta a que colabore no combate ao branqueamento de capitais.
Numa perspetiva um pouco diferente, escreve Nuno Brandao que, como a diferenca
entre as diferentes modalidades de dolo é muitas das vezes dificil de tracar, consistindo em
elementos imprescindiveis para a demonstracdo da pratica do crime de branqueamento de
capitais, 0o advogado ndo pode ser obrigado a colaborar com base na proibicdo da
autoincriminagdo. “ Dada a ténue fronteira que, na realidade (...) pode separar uma
actuacdo com dolo directo ou necesséario ou com dolo eventual e, consequentemente, 0
cometimento ou ndo de um crime de branqueamento de capitais, a ndo colaboragdo com as
autoridades podera justificar-se quinda com base no principio nemo tenetur ipsue accusare,
pelo qual ninguém tem o dever de contribuir para a sua propria acusagdo” (Brandao, 2002,

p.97). Mas, mesmo que o advogado ndo passe pela potencial responsabilidade criminal, o
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referido autor repudia também as obrigacfes a que os advogados estdo sujeitos, ainda que
com a previsdo da sua exoneragdo, aquando da préatica de atos proprios de advogado, por
forca das relagdes entre advogado e cliente. “ A relagao de confianga entre advogados e
cliente € essencial para a administracdo da justica e deve, como tal, ser preservada acima
da tudo. (...) aos olhos do cidaddo comum, o advogado passara a ser visto como um sujeito
que em determinadas circunstancias, que ele ndo saberd muito bem quais, podera assumir
as vestes de delator.” (Brandao, 2002, p.110). 16°

No nosso entender, consideramos que, ndo obstante a gravidade dos crimes que esta
lei tem por fungdo combater, a imposicéo de tais deveres ao advogado, principalmente o de
comunicagdo, é uma violacdo da natureza da prépria profissdo. Concordamos portanto,
com Faria Costa, Isabel Branco, Jodo de Castro Batista, José Pedro Aguiar-Branco,
Goncalo Bandeira e Nuno Branddo, pois esse dever de comunicacdo mesmo com as
excecdes do artigo 79° - que o exonera de alguns deveres, tendo como pressuposto comum
a e existéncia de um mandato com atuacdo em juizo - da lei em analise, pde em causa o
artigo 20° da CRP. 170

Nunca a tutela jurisdicional sera efetiva se o advogado, no exercicio das suas
funcdes, deixa de poder sé-lo, mesmo que essas fun¢des ndo consintam numa intervengéo
judicial ou pré-judicial. Uma das garantias de quem procura um profissional do direito é ter
a seguranca que tudo o que lhe contar ou por ele souber esta coberto por segredo
profissional. Da mesma forma que se exige que o cliente conte tudo ao seu advogado de
forma a este poder informéa-lo ou patrocind-lo em conformidade. Caso essa garantia falhe,
o0 advogado, em bom rigor, deixa de o ser. J& basta a incriminacao tipica do branqueamento
de capitais legitimar que o advogado possa passar a ser um autor, se auxiliar dolosamente a

pratica de condutas branqueadoras para o inibir desse comportamento. Assim, se 0

169 Salienta-se que o estudo que se cita de Nuno Brandao foi antes da entrada em vigor da lei 25/2008 estando
a analisar a diretiva comunitaria que esta na sua origem ja manifestando a sua preocupacdo com a sujei¢do do
advogado aos deveres que resultam do seu regime.
170 Cumpre-se referir que, com a lei 83/2017, de 18 de agosto, os advogados, em especial, e entidades nio
financeiras, em geral, tém que cumprir o dever de ndo divulgacdo das informacbes que estdo obrigados a
prestar, bem como que se encontra ou que possa vir a ser instaurado uma investigagdo ou inquérito criminal,
pelas autoridades judiciarias aos seus clientes. Conforme dispde a alinea c) n.°1 do artigo 54° da lei de
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo.
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advogado no exercicio da sua profissdo reconhece que esta a ajudar a “ (...) cometer o
crime de forma meticulosa ” (Chaves, 2010, p.56), j& sera o autor do crime de
branqueamento de capitais ndo podendo, por razdes Obvias, ser colaborador no seu
combate. Exigir que seja delator do proprio cliente é destruir por completo a funcdo do
advogado, pois, ndo obstante representar agentes do crime, estes continuam a merecer e a
poder-lhe exigir a sua confianca e lealdade. O dever de abstengdo é algo que resulta da
prépria deontologia profissional e portanto ndo carece de estar regulada na lei de combate
ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. Contudo, realcamos que,
atendendo as excegdes previstas na referida lei, as situacfes de obrigagdo de cumprimento
desses deveres serdo de facto escassas, mas existem. E ndo se diga que a funcdo de
advogado na qualidade de agente de justica- em especial o seu segredo profissional- s
existira quando serve apenas o interesse da justica pois a funcdo do advogado é acima de
tudo defender o seu cliente para o dissuadir de certas condutas e alertad-lo das suas
consequéncias, prosseguindo desta forma, também, a concretizacao da justica.

Ainda no ambito da anterior Lei 25/2008, de 05 de junho, que se mantém com a Lei
83/2017, de 18 de agosto, pretendemos realcar um aspeto que nos parece curioso e
revelador da axiologia atual no que concerne aos agentes do crime. Na referida lei,
resultam como suspeitos, ndo no sentido técnico do termo, a referéncia a certas entidades,
sobres as quais, recai um dever de diligéncia reforcado. Referimo-nos as pessoas
politicamente expostas, que, conforme resultava do n.° 6, do artigo 2° sdo pessoas
singulares que desempenham, ou desempenharam até h4 um ano, altos cargos de natureza
politica ou publica, bem como os membros préximos da sua familia e pessoas que
reconhecidamente tenham com elas estreitas relacdes de natureza societaria e comercial.

(PPE), conceito concretizado nas alineas subsequentes.!’* Hoje o artigo 1° alinea cc)

171 Faziam parte do seu elenco as seguintes entidades:
a) «Altos cargos de natureza politica ou pablica»:
i) Chefes de Estado, chefes de Governo e membros do Governo, designadamente ministros, secretérios e
subsecretarios de Estado;
ii) Deputados ou membros de cAmaras parlamentares;
iii) Membros de supremos tribunais, de tribunais constitucionais, de tribunais de contas e de outros 6rgaos
judiciais de alto nivel, cujas decisdes ndo possam ser objecto de recurso, salvo em circunstancias
excepcionais;
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descreve como sendo: as pessoas singulares que desempenham, ou desempenharam nos
ultimos 12 meses, em qualquer pais ou jurisdicdo, as seguintes fungdes publicas
proeminentes de nivel superior. Conceito que também é concretizado nas alineas
subsequentes e com contetido muito similar.

Para estas pessoas, o anterior diploma, a Lei 25/2008, no seu artigo 12° determinava
que se aplicassem medidas acrescidas de diligéncia desde que residam fora do territorio
nacional. Conforme refere Vitalino Canas a lei distingue dois tipos de pessoas
politicamente expostas: as que residem em territdrio nacional e as que residem fora do
territério portugués. “ As primeiras ndo sdo objeto de nenhum dever de diligéncia
reforgado. As segundas sdo.” (Canas, 2010, p.514). Este autor denota as pessoas
politicamente expostas fora do territdrio nacional, demonstrando que, quanto a estas existe
o0 ja referido dever de diligéncia acrescido, mas, apesar deste dever se impor a todas as
entidades, s6 algumas, as portadoras de meios mais sofisticados em principio as entidades
financeiras, o poderdo efetivamente cumprir. Curioso € a diferenca de tratamento
consoante a sua residéncia seja dentro ou fora de Portugal. E certo que também depende do
tipo de operacdes que realizem, contudo ndo nos parece que a residéncia dentro ou fora de

Portugal possa ter qualquer implicacdo, atendendo a elevada sofisticagdo informacional

iv) Membros de drgdos de administracéo e fiscalizacéo de bancos centrais;
v) Chefes de missdes diplomaéticas e de postos consulares;
vi) Oficiais de alta patente das Forcas Armadas;
vii) Membros de 6rgdos de administracdo e de fiscalizacdo de empresas publicas e de sociedades anénimas
de capitais exclusiva ou maioritariamente puablicos, institutos publicos, fundagdes publicas, estabelecimentos
publicos, qualquer que seja 0 modo da sua designagdo, incluindo os 6rgdos de gestdo das empresas
integrantes dos sectores empresariais regionais e locais;
viii) Membros dos 6rgdos executivos das Comunidades Europeias e do Banco Central Europeu;
ix) Membros de drgédos executivos de organizagdes de direito internacional;
b) «Membros préximos da familiax»:
i) O cdnjuge ou unido de facto;
ii) Os pais, os filhos e os respectivos cdnjuges ou unidos de facto;
¢) «Pessoas com reconhecidas e estreitas relacdes de natureza societaria ou comercial»:
i) Qualquer pessoa singular, que seja notoriamente conhecida como proprietaria conjunta com o titular do
alto cargo de natureza politica ou publica de uma pessoa colectiva, de um centro de interesses colectivos sem
personalidade juridica ou que com ele tenha relagdes comerciais préximas;
ii) Qualquer pessoa singular que seja proprietaria do capital social ou dos direitos de voto de uma pessoa
colectiva ou do patriménio de um centro de interesses colectivos sem personalidade juridica, que seja
notoriamente conhecido como tendo como Unico beneficiario efectivo o titular do alto cargo de natureza
politica ou publica;
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que hoje temos. Contudo, atendendo a descri¢do do n.° 2 do artigo 12° da Lei 25/2008, de
05 de junho, dali resultavam trés previsdes que determinam sempre a existéncia de um

dever de diligéncia reforcado®’?

, em nossa perspetiva com uma ratio comum: séo situacdes
ou circunstancias em que a dissimulacdo é mais facil de acontecer. O facto de as PPE
terem residéncia fora do territorio nacional € um indicio de que existe uma maior risco, em
abstrato, de se conseguir dissimular as transa¢fes que possam realizar. Pelo menos € essa a
interpretacdo que podemos configurar, sem descurar o facto de que as que tém residéncia
em territério nacional ja se encontram mais vigiadas apenas e tao so pela sua conotagdo ou
notoriedade!”. Hoje, com a Lei 83/2017, de 18 de agosto, tal diferenca deixa de existir.
Passam a existir medidas de diligéncia reforgado, nos termos do artigo 39° da referida lei,
as pessoas politicamente expostas e titulares de cargos publicos ou politicos, bem como os
seus membros proximos da familia e pessoas reconhecidas como estreitamente
associadas.!™ A recente lei alargou o conceito das entidades ligadas as PPE, deixando de
ser importante ao sua residéncia, passando a ser premente sim, avaliar a sua funcéo e as
suas ligacdes pessoais e profissionais. No nosso entender, a preocupacao legislativa vai no
sentido de se encontrar, como associados as PPE, os comumente apelidados “ testas-de-
ferro”, passando a aplicar-se também a estes, o regime juridico da lei de prevencdo e
combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, com todos 0s
seus efeitos e repercussdes. Criando inclusive, um registo central do beneficiariol’®,
destinado a reunir informag6es sobres as pessoas singulares que controlam as pessoas
coletivas e ainda outras pessoas que atuem em determinados negdcios apenas como

proprietéarios formais.

172 Cuja descricdo é a seguinte: Sdo sempre aplicaveis medidas acrescidas de diligéncia as operacGes
realizadas a distancia e especialmente as que possam favorecer o0 anonimato, as operacdes efectuadas com
pessoas politicamente expostas que residam fora do territério nacional, as operacfes de correspondéncia
bancéaria com instituicBes de crédito estabelecidas em paises terceiros e a quaisquer outras designadas pelas
autoridades de supervisdo ou de fiscalizacao do respectivo sector, desde que legalmente habilitadas para o
efeito.
173 Basta atendarmos as diferentes leis do orcamento de estado onde sdo catalogadas certas entidades
profissionais como merecedoras de uma maior fiscalizacao vigilancia atendendo a sua atividade profissional.
174 Que podem ser os comproprietarios de ambos 0s conceitos, 0s socios ou colegas de trabalho.
175 Gerido e organizado pelo Instituto dos Registos e Notariado (doravante IRN).
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O que pretendemos realcar € o quadro do espirito do legislador nacional e
comunitario que entende que estas pessoas merecem uma especial atencdo de vigilancia em
comparacdo com o comum cidaddo. Sdo os chamados novos grupos de risco numa nova
visdo da criminalidade a luz da globalizacdo na expressdo de Anabela Miranda Rodrigues:
“ A organizagdo social vai fazer-se, por isso, através da criacdo de redes (ou comunidades)
de individuos que se identificam entre si, ndo importando qualquer distin¢éo entre rede (ou
comunidade) legal e criminosa. (...) Uma multiplicidade de grupos sociais constitui-se e
reconstitui-se, criminosos ou ndo, todos funcionando da mesma maneira.” (Rodrigues,
2008, p.365). Ndo que ndo concordemos com tal selecdo e até nem é uma realidade nova
no nosso pais. Repare-se que a Lei 4/83, de 02 de abril'’®, relativa ao controle publico da
riqueza dos titulares de cargos politicos, ja impde que os titulares dos referidos cargos
sejam obrigados a apresentar os seus rendimentos junto do TC, ndo com o exato propdsito
de prevenir condutas branqueadoras, mas como uma forma de maior transparéncia por
parte de quem exercer ou € titular de um 6rgao de soberania. Contudo, que ndo deixam de
ser, por forca dos meios e contactos que possuem, em abstrato, potencialmente mais aptas
a efetivar condutas branqueadoras. E uma demonstracdo, com assento legal, de que estas
pessoas possuem um risco mais elevado de corrupcéo e de branqueamento de capitais. Foi
a resposta dos 6rgaos legislativos nacional e comunitario as criticas que se colocam no que
diz respeito a protecdo dos politicos,!’’ os quais, com esta lei, deixaram de ser protegidos,
se é que alguma vez o foram, passando antes a merecer uma especial atencdo das
autoridades judiciarias e érgdos de policia criminal, pelo menos ao nivel de um maior grau
de alerta ou vigilancia quando envolvidos em operacOes financeiras. Se o seu efeito for
apenas este, rigorosamente ponderados os valores a proteger e a sacrificar, parece-nos ndo

ultrapassar os postulados da nossa Lei Fundamental.

176 |_ei com a Gltima redacéo dada pela lei n.° 38/2010, de 02 de setembro.
17 E repare-se no n.° 5 do artigo 12° O regime previsto no nlmero anterior deve continuar a aplicar-se a
quem, tendo deixado de ter a qualidade de pessoa politicamente exposta, continue a representar um risco
acrescido de branqueamento ou de financiamento do terrorismo, devido ao seu perfil ou & natureza das
operagdes desenvolvidas.”
Daqui se depreende que estas pessoas nunca deixardo de ser politicamente expostas bastando para tal que o
seu perfil ou natureza das operacBes assim o determine. N&o nos dando o legislador mecanismos para
determinar as balizas destes conceitos, o que podera perigar a legitimidade de tais medidas.
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Mais uma vez se demonstra que, a teoria das trés esferas, oriunda da jurisprudéncia
alemda, que nos chegou por intermédio de Costa Andrade, € maledvel em funcdo da
notoriedade ou do cargo que certas pessoas ocupam na sociedade. Escreve o referido autor:
“ Segundo essa construcdo, podem diferenciar-se: a esfera da vida intima ou da intimidade,
correspondente a um dominio inviolavel e intangivel da vida privada, subtraido ao
conhecimento de outrem; a esfera da vida privada propriamente dita, que abrange factos
que cada um partilha com um nucleo limitado de pessoas, e a esfera da vida publica ou da
vida normal de relacéo, envolvendo factos susceptiveis de serem conhecidos por todos, que
respeita & participacdo de cada um na vida da colectividade.” (Andrade, 2013, pp. 94-96).
A esfera da vida privada sera mais comprimida em fungdo da notoriedade do seu titular, o
que nos permite concluir que, quanto menor for a notoriedade publica ou politica, maior é
a protecdo da esfera da vida privada e menor é a legitimidade da sua intervencdo ou
intromiss&o.

Parece-nos que o direito penal do agente comeca a emergir de estados individuais
de pessoas presumidamente perigosas. E aqui sim reside o principio do grande perigo do
direito penal do agente, aquilo a que Mariona Angli chama de inimigo moral: *“ Por tanto,
sefialar a determinados sujetos como autores de un delito por su posicionamento evoca a un
Derecho Penal de autor y a una configuracion del Derecho Penal del enemigo no ya como
«sujeto-enemigo peligroso» sino como « sujeto-enemigo-amoral».” (Angli, 2011, pp.558-
559). Ou o também denominado direito penal do autor, incompativel com as concecdes
classicas da dogmatica penal e perigosamente frutiferas na construcdo do direito penal do
inimigo. Seguindo a definicdo de Dyellber Aratjo: “Enquanto para uma gama de juristas
tém como delito a constituicdo de uma infracdo ou lesdo a determinado bem juridico, para
outros a infracdo delituosa configuraria em um escarnio humano para uma languidez
moral, bioldgica ou psicoldgica, ndo se esgotando apenas na ofensa do ato, mas sim no
despertar daquilo eu é realmente o autor, ou seja, num florescimento das mais tenebrosas
caracteristicas e que, para tanto, o conjunto destes caracteres denomina-se de Direito Penal
do Autor.” (Araujo, 2009, p.156).

Devemos sempre resistir a estas construcfes, o direito penal e processual penal,
melhor, a ciéncia global do direito penal ndo pode assentar na perseguicao dos agentes mas
sempre nos factos que estes agentes praticam. Por mais desesperada que seja a voz
comunitaria que implore pela perseguicdo de certas pessoas, 0 principal instrumento

punitivo do estado tem sempre que assentar nos factos ou condutas e ndo no tipo de
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pessoas que os praticam. Os agentes, ou certo tipo de pessoas, ndo podem ser a “ peste
negra da atualidade.” (Aragjo, 2009, p.177). Assim, apesar de haver um maior indicio ou
suspeicdo sobre certo tipo de pessoas, e até legitimo um maior dever de vigilancia sobre
elas, sdo os factos por si praticados, e apenas estes, que merecem a atencao das instancias

formais de controlo.

3.2.2 A Lei de combate a criminalidade organizada.

Uma outra medida associada a prevencdo do branqueamento de capitais é a ja
referida Lei 5/2002, de 11 de janeiro, apelidada pelo legislador como “ medidas de
combate a criminalidade organizada”.

Consiste numa lei eclética na medida em que determina regras especiais em
relacdo a alguns meios de prova; estatui um novo meio de obtencdo da prova e determina
um regime muito especial de arresto com vista a perda alargada de bens a favor do Estado.
Apesar de ser uma lei cuja eficacia se verifica, em grande monta, aquando da existéncia de
uma investigacao criminal, alguns dos seus institutos podem operar para fins de prevencao
criminal. A lei orgnica da policia judiciaria a Lei 37/2008, de 06 de agosto'’®, prevé, no
artigo 4° n°3 a possibilidade de realizagdo do registo de voz e imagem no ambito de
operacdes de vigilancia, para fins de prevencdo criminal. Como, no momento, estamos a
analisar as solucBes de prevencao relegamos a analise desta lei para o ponto seguinte do
presente trabalho, pois o registo de voz e imagem é predominantemente um meio de
obtencdo da prova e excecionalmente uma medida cautelar ou de policia. Contudo nédo
podemos deixar de realgar um aspeto que nos parece ser de grande pertinéncia. Quando 0s

meios de obtencdo da prova, principalmente os mais invasivos dos direitos fundamentais

178 Com a Ultima redagdo do Dec. Lei n.° 81/2016, de 28 de novembro. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1004&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miol
0=
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dos investigados, como é o caso do registo de voz e imagem, passam também a ser
medidas cautelares ou de policia ter-se-a de ter muita atencdo na sua legitimacao, pois a
sua admissibilidade como meio de obtencdo da prova, pressupde pelo menos um suspeito
no decorrer de um inquérito, ou seja, o crime ja tera sido praticado e assim os direitos
fundamentais poderdo ser mais ou menos restringidos, em funcdo da necessidade
investigatoria e da gravidade do crime sob investiga¢do. Quando séo usados com o fim de
prevencdo criminal, ndo existe ainda sequer investigacdo, servindo como forma de
transmitir a comunidade seguranca, libertando-a da criminalidade contudo, o crime ainda
ndo existe. A restri¢do dos direitos fundamentais assenta apenas e tdo s6 na potencialidade
da prética de um crime que de facto ainda ndo aconteceu, podendo perigar a sua
legitimidade por forca do ja enunciado principio da intervencdo minima. A sua realizacao e
positivacdo sdo efetuadas tendo em vista a sua integracao no ambito de um processo penal,
por isso se exige o seu controlo processual e a remessa, obrigatoria para a autoridade
judiciaria. Assim, e na esteira de Paulo D& Mesquita, a legitimac&o deste tipo de atos surge
com base em necessidades de investigacdo e ndo apenas de pacificacdo social e ainda
assim sempre limitadas por diretrizes muito concretas: tém sempre de obedecer aos
pressupostos da urgéncia e do perigo na demora; a apreciacdo judicial dessa intervencao
tera de ser efetuada com base nos juizos de legalidade repressiva e preventiva, ou seja, terd
de ser efetuada analisando o processo penal na sua globalidade; nessa apreciacdo, a
autoridade judiciaria devera ter presente que certos atos sao praticados pelos OPC, dentro
dos seus poderes outorgados por legislacdo extravagante (as leis reguladoras das forgas
policiais) e que, neste &mbito, tem competéncia propria e ndo competéncia delegada ou em
sua substituicdo; o controlo posterior terd de ser efetuado com base nos conhecimentos
concretos do agente policial no momento da realizacdo do ato, e ndo apenas com base na
informacdo que chegou a autoridade judiciaria (juizo de prognose postuma); o ato policial
tem também de ser apreciado no quadro do contraditério, pois € um meio de obtencdo de
prova que se pode traduzir como relevante ou até mesmo essencial para a acusacao e por
esse motivo leve a causa a julgamento. E que uma medida cautelar ou de policia pode ter
uma “ dupla funcdo, isto é, através dela a policia persegue, simultaneamente, uma funcéo
de prevencdo do perigo e uma fungdo de perseguigdo criminal.” (Mesquita, 2005, p.80).
Desta feita, nestes atos de dupla funcdo a autoridade judiciaria, tendente a sua ratificacéo
ou homologacdo devera centrar esse exercicio no ambito processual, ou seja, deve-se

limitar a aferir da possibilidade do seu aproveitamento processual penal e ndo aferir da sua
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validade em termos de prevencdo ou de seguranca. Tal validade cabe aos OPC, embora
sujeitos aos mesmos crivos da proporcionalidade, necessidade e adequacéo qua tale se
tratasse de um meio de obtencdo de prova.

Resta, 0 que parece pouco mas que é a pedra basilar ou, como se diria no direito
anglo-saxénio, last but not the least, analisar as solugdes de prevencdo que se guiam pela
unido entre os estados. O que faremos no ponto seguinte do presente trabalho.

3.2.3 A unido entre os Estados.

A unido entre os Estados é imprescindivel no combate ao branqueamento de
capitais, conforme refere Francisco Borges referindo-se a criminalidade organizada e
inserindo o branqueamento de capitais nesse conceito de forma indissociavel: “O exemplo
do branqueamento de capitais é também util para ilustrar a grande complexidade que a
criminalidade organizada adquiriu e a forma como esta utiliza em seu proveito a existéncia
de diversas ordens juridicas (...) podemos afirmar que o combate isolado dos Estados ao
fendmeno da criminalidade organizada e do terrorismo esta condenado ao fracasso, ndo
existindo alternativa a cooperacdo internacional, nos mais variados niveis.” (Borges, 2012,
pp.3-4). Conforme refere Vincenzo Militello, a unido entre os Estados na Europa iniciou-se
com o Tratado de Amesterddo e sucessivamente tem vindo a ser reforcado com outros
tratados, em especial com a Convencdo de Palermo subscrita no ano 2000 no combate a
criminalidade organizada, como ja expusemos antes. Segundo suas palavras. “ De este
modo, el ya tradicional objetivo de «aproximacion de las disposiciones legislativas y
reglamentarias de los Estados membros» podra alcanzar un resultado inovador: en palabras
det Tratado de Amsterdam, la adopcién de «normas minimas en matéria de elementos
constitutivos de los delitos y de las sanciones», al menos en sectores como la criminalidade
organizada, el terrorismo y el trafico de estupefacientes (art. 23.¢) TUE).” (Militello, 2002,
p.49). Ou ainda Jorge Costa que, analisando a relacdo entre o branqueamento de capitais e
o financiamento do terrorismo, determina como fundamental, a unido entre os estados e
das suas policias, no combate deste tipo de criminalidade: “ Requerem assim uma

concertagdo de esforgos, a varios niveis, da comunidade internacional, ndo s6 no &mbito
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legislativo (harmonizacdo), como no reforco da cooperacdo policial e judiciaria.” (Costa,
J., 2005, p.205). Por fim, Anabela Rodrigues traca de forma exemplar a histéria normativa
do branqueamento de capitais, demonstrando a sua origem no quadro internacional e
europeu. (Rodrigues, 2015).

Em bom rigor, grande parte da legislagdo interna relativa a prevencdo do
branqueamento de capitais ja € uma manifestacdo clara dessa unido, na medida em que, a
imposicdo de constituir direito interno semelhante entre todos os estados membros surge
por forma a facilitar a funcionalidade e eficacia das medidas, por serem semelhantes ou
homogéneas. Neste sentido também Francisco Borges refere: “E que a inexisténcia de uma
identidade comum minima no direito penal e no processo penal dos Estados acaba por
inviabilizar, a partir de certo nivel, a cooperacdo judiciéria entre eles.” (Borges, 2012,
p.10). Muitas dessas medidas sdo recomendacGes do Grupo de Acdo Financeira
Internacional (doravante GAFI), o qual mais ndo € do que a formalizacdo de uma
preocupacdo comum a todos os paises. Este Gabinete € também um resultado da unido de
esforcos entre estados. Atualmente composto por 36 membros, 34 paises e 2 organizacdes
regionais, sendo Portugal um desses paises e a Comissdo Europeia uma das organizacoes
regionais, o GAFI desenvolveu diversas recomendagfes, que formam a base de uma
resposta coordenada as ameacas do branqueamento de capitais e do financiamento do
terrorismo.1"

Apesar de serem varias as manifestacGes dessa unido de esfor¢cos vamos dedicar
maior atencdo a Eurojust e ao mandado de detencdo europeu, por forca da sua
aplicabilidade pratica e por forca da relacdo umbilical entre o branqueamento de capitais e

o terrorismo.

178 Também cabe na unido de esforgos entre os estados a Decisdo Quadro n.° 2003/577/JAl, do Conselho, de
22 de Julho, que esta na génese da Lei n.° 25/2009, de 05 de junho relativa a emissdo e execugdo de decisdes
de apreenséo de bens ou elementos de prova na Unido Europeia. De extrema relevancia num instrumento de
prevencéo e repressdo do branqueamento de capitais que iremos analisar infra.
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3.2.3.1 A Eurojust e o0 Procurador Europeu.

No que concerne a Eurojust, cumpre-se esclarecer que se trata de um 6rgao europeu
que surgiu como uma consequéncia dos objetivos criados com o Tratado de Amesterddo no
ambito da cooperacéo judiciaria em matéria penal. Segundo Euclides Damaso Simdes, 0s
objetivos tragados pelo tratado de Amesterddo consistem em: “ facilitar e acelerar a
cooperacdo entre autoridades competentes no que respeita a tramitacdo dos processos e a
execucdo das decisdes; facilitar a extradicdo entre Estados Membros; assegurar a
compatibilidade das normas aplicaveis nos Estados Membros, na medida do necessario
para melhorar a cooperacdo; prevenir os conflitos de jurisdicdo e adoptar medidas que
prevejam regras minimas quanto aos elementos constitutivos das infraccGes penais e as
san¢Oes aplicaveis nos dominios da criminalidade organizada, do terrorismo e tréfico ilicito
de drogas.” (Simdes, 2001, p.101). A Eurojust estad dotada de competéncias relativas a
cooperacao judiciaria em matéria penal entre os Estados Membros da Unido Europeia, no
ambito das investigagdes e procedimentos penais relacionados com criminalidade grave e
organizada, nomeadamente crimes da competéncia da Europol (Servico Europeu de
Policia), em que, como é notdrio, o branqueamento de capitais tem um acento muito
importante, desde logo por ser um dos crimes abrangidos pela criminalidade organizada.
Em termos gerais, o referido 6rgdo visa estimular e promover a coordenacdo, facilitar a
cooperacdo e apoiar as autoridades nacionais no que, para além do mais, se refere a
execucdo dos mandados de detencdo europeu. Segundo José Luis Lopes da Mota, “ a
Eurojust — importa sublinha-lo — é o primeiro 6rgdo europeu dotado de competéncias
proprias e de capacidade para interferir nos sistemas de justica penal nacionais.” (Mota,
2004, p.112), que tem vindo a ser entendido como o instrumento, o alicerce na criagdo do
Procurador Europeu. O qual dedicaremos alguma atencdo no presente ponto do nosso

trabalho, ndo obstante pressupor uma investigacdo criminal, por forca da sua relacdo
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estreita com a Eurojust e a Europol o que o torna, no nosso entender, indissociavel do
referido 6rgéo e servico de combate a criminalidade organizada na Unido Europeia.
Existem varias resolucdes do Parlamento e da Comissdo Europeia com vista a
criacdo do também apelidado “advogado da Europa”. Referimo-nos em especial a proposta
de regulamento do Conselho de 17/03/2013'°, de que resulta exposto o regime juridico da
Procuradoria Europeia que deverd ser aprovada em breve. Conforme resulta da
comunicacdo da comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e

Social Europeu e ao Comité das Regides®!

, a criacdo da referida procuradoria, bem como
a reforma da Eurojust resultou do Tratado de Lisboa, também denominado Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) que determinou a participacdo do Parlamento
Europeu e dos parlamentos nacionais na avaliacdo das atividades da Eurojust sendo a
Procuradoria Europeia instituida a partir da mesma. Segundo resulta da comunicacgéo, “a
possibilidade de criar uma Procuradoria Europeia nos termos do artigo 86.° do TFUE
fornece por si s6 uma vasta série de medidas necessérias para investigar e agir penalmente
de forma adequada contra a fraude na UE. Por exemplo, a Procuradoria Europeia tera
poderes ndo sO para iniciar investigacdes, mas também manda-las realizar sob a sua
supervisao e responsabilidade. Os poderes da Procuradoria Europeia vdo além do que a
Eurojust poderia jamais fazer, mesmo que o artigo 85.° do TFUE tivesse sido utilizado ao
maximo.”*®? Se atentarmos na proposta de regulamento, resulta evidente que o dmbito da
competéncia material da referida procuradoria engloba os crimes que atentam contra 0s
interesses financeiros da Unido, em especial a fraude transfronteirica, ou seja, o seu &mbito
de atuagdo diz respeito a fraude relativa aos fundos da Unido Europeia com especial
enfogque na corrupcdo relativa ao financiamento e subsidios oriundos da Unido Europeia
que lesam o seu orcamento. Em bom rigor trata-se de legitimar através de magistrados do

Ministério Publico o objecto do OLAF- Organismo Europeu de luta antifraude (doravante

180 Disponivel em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/?uri=CELEX:52013PC0534
181 Disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52013DC0532
182 Conforme resulta do texto da comunicagéo disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52013DC0532
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OLAF),!8 que tem vindo a ser dotado de cada vez mais competéncias materiais estando o
branqueamento de capitais também na sua linha de visdo quer por forca da corrupgao ser
um dos seus crimes precedentes mas, sobretudo, por este também fazer parte do seu
catalogo como uma infracdo penal lesiva dos interesses financeiros da Unido Europeia.
Repare-se que 0s proprios instrumentos e comunicagdes que o criaram e o alteram incluem
0 branqueamento de capitais como uma conduta lesiva dos interesses financeiros da Unido
Europeia e dai as supra referidas diretivas comunitarias e o GAFI ndo distinguirem o
branqueamento de capitais da fraude relativa aos financiamentos e subsidios oriundos da
Unido Europeia. ¥ Melhor, na dtica da Unifo Europeia, o branqueamento de capitais
estard sempre abrangido por qualquer instrumento comunitario que vise a luta ou combate
contra condutas que atentem contra os interesses financeiros da Unido e Europeia pois ndo
o dissociam da corrupcdo ou fraude na obtencdo de subsidios comunitérios. E certo que
tais crimes podem ser precedentes do branqueamento mas ndo necessariamente. Em nossa
opinido, a Unido Europeia, sobre as vestes da corrupgdo e fraude, direciona a sua luta
contra o brangueamento independentemente da predicate offense, pois, se todos os
referidos 6rgdos e resolucdes se direcionam no combate e prevencdo de condutas que
atentam contra os interesses financeiros da Unido Europeia, o branqueamento de capitais é
de facto e de direito um dos tipos de ilicito que cumprem com a referida ofensa ndo

deixando de ser uma fraude em termos objetivos. Inclusivamente, o Parlamento Europeu, a

183 O Organismo Europeu de Luta Antifraude (OLAF) investiga casos de corrupgdo e faltas graves no ambito
das instituicGes da Unido Europeia (UE), assim como casos de fraude lesiva do orcamento da UE. Além
disso, contribui para o desenvolvimento da politica antifraude da EU, conforme resulta da comunicacdo da
Unido Europeia disponivel em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=URISERV:134008

184 A este proposito refere a comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité
Econdmico e Social Europeu- sobre uma politica global da EU contra a corrupg¢do: Embora de um ponto de
vista juridico que ndo abrange a &rea da cooperacdo em matéria judiciaria e policial, é atil lembrar ainda
neste contexto que a segunda directiva relativa ao branqueamento de capitais, adoptada em Novembro de
2001 alarga a gama de infraccBes principais a todos os crimes graves, incluindo explicitamente a
""corrupgdo”, obrigando os Estados-Membros a combater e prevenir o branqueamento do produto deste tipo
de infraccBes. As acgdes que, ao abrigo da legislacdo dos Estados-Membros, se entendam como corrupcgao,
seja ela passiva ou activa ou nos sectores publico ou privado, deverdo ser abrangidas tendo em
consideracéo as regras e defini¢des comuns elaboradas com base nos instrumentos da UE, na Convencéo da
OCDE e nas convencgdes do Conselho da Europa sobre corrupgéo.

Disponivel em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CEL EX%3A52003DC0317
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23 de outubro de 2013, aprovou um plano de agdo da Unido Europeia para o periodo de
2014-2019 para o combate a criminalidade organizada, a corrupgéo e o branqueamento de
capitais.'®® De entre as suas principais medidas estd a cria¢io da Procuradoria Europeia, a
eliminacdo dos paraisos fiscais na Unido Europeia e a impossibilidade de candidatura, a
inelegibilidade e a perda de cargos publicos de pessoas condenadas, por sentenca transitada
em julgado, por criminalidade organizada, corrupcdo e branqueamento de capitais. Como
se pode constatar a prevencdo e combate de condutas branqueadoras € uma missdo
prioritaria na Unido Europeia. Neste sentido também escreveu Alfredo José de Sousa,
referindo-se a necessidade indenegével da existéncia de uma procuradoria europeia, ainda
quando esta construgdo assentava huma ideia embrionaria: “ S6 um organismo comunitario
com competéncia territorial para toda a Unido Europeia e todos e cada um dos
Estados-Membros como a Procuradoria Europeia, e com regras minimas comuns sobre
0s tipos de crime grave, organizado e transnacional, a responsabilidade criminal
substantiva e sobre o respectivo regime processual penal pode responder com um minimo
de eficicia a esta criminalidade que abrange o espaco europeu sem fronteiras internas.”
(Sousa, 2005, p.181).

Analisando a proposta de regulamento da Procuradoria Europeia cumpre-se
salientar os seguintes aspetos: a dupla sindicancia ou doble- hat; o respeito pelo critério da

necessidade e o tratamento de dados pessoais; e a sua relacdo com a Europol.

185 Sobre o referido plano consultar o comunicado de imprensa disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/news/pt/news-room/201310181PR22665/refor%C3%A7ar-a-luta-contra-a-
criminalidade-corrup%C3%A7%C3%A30-e-branqueamento-de-capitais (consultado a 27/02/2017).

Entre as medidas propostas incluem-se: abolir o sigilo bancério; introduzir uma tributagcdo das empresas a
nivel europeu; promover instrumentos para a apreensdo e o confisco do produto do crime, incluindo métodos
adicionais de confisco, como o confisco do direito civil, e a reutilizagdo dos bens confiscados para fins
sociais; eliminar os paraisos fiscais em toda a UE e por termo a evasédo e planeamento fiscais mediante a
adocdo do principio da «origem da riqueza»; prever a impossibilidade de candidatura, a inelegibilidade e
a perda de cargos publicos de pessoas condenadas, por sentenca transitada em julgado, por
criminalidade organizada, corrupcdo e branqueamento de capitais; criminalizar a compra de votos,
mesmo que as vantagens sejam imateriais e em beneficio de terceiros; criminalizar a manipulagéo de eventos
desportivos a fim de reforgar a luta contra as apostas ilegais no dominio das competices desportivas; criar e
langar a Procuradoria Europeia, dotando-a dos recursos humanos e financeiros necessarios; reconhecer
0 papel consideravel que o jornalismo de investigacdo desempenha na identificacdo de crimes graves;
introduzir, a nivel europeu, normas uniformes para a protecdo dos informadores; estabelecer uma definicao
de criminalidade organizada que inclua o crime de participacdo numa organizagdo de tipo mafioso. Negrito
Nosso.
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A dupla sindicancia determina a existéncia do Procurador Europeu e Procuradores
Europeus delegados em cada Estado-Membro, eleitos pelo Procurador Europeu, atraves de
uma lista apresentada por cada Estado-Membro, que devem oferecer garantias de
imparcialidade e nomeados por cada Estado-Membro.*®®0Os procuradores europeus, para
além de estarem sob a direcdo da procuradoria europeia, também estdo integrados nos
processos judiciais internos, permitindo uma maior controlo e intervencdo nas
investigacOes e acBes penais em curso, aplicando-se o regulamento da procuradoria e na
falta de regulamentacdo, o direito interno do Estado-Membro onde o inquérito foi aberto.
A dupla sindicancia consiste em aplicar as regras de investigagdo da procuradoria e as
regras de investigacdo de cada Estado-Membro, ndo obstante a competéncia exclusiva da
Procuradoria Europeia para instaurar inquéritos e acdes penais, relativas a infracbes
cometidas contra os interesses financeiros da Unido Europeia. Contudo, a sua competéncia
poderd ser alargada a investigacfes internas, quando o facto sob investigacdo for
indissociavel dos factos que cabem no a@mbito da sua competéncia exclusiva, impondo-se
uma constante interajuda e consulta mutua entre a Procuradoria Europeia e as
Procuradorias de cada Estado-Membro.

No que concerne ao principio da necessidade, salientamos que toda tramitagdo e
intervencdo da Procuradoria Europeia se encontra pautada por critérios de necessidade,

invocando-se, desde o primeiro momento, o respeito pela Carta dos Direitos Fundamentais

186 Conforme disp&e o artigo 10° da proposta de regulamento, a saber:
Artigo 10.°
Nomeacdo e destituicdo dos procuradores
1. Os procuradores sdao nomeados pelo Procurador Europeu a partir de uma lista de, pelo menos, trés
candidatos que satisfagam os requisitos estabelecidos no n.° 2, apresentada pelos Estados-Membros em causa.
Os procuradores sdo homeados por um periodo de cinco anos, renovavel.
2. Os procuradores devem reunir as qualificacdes necessarias para o exercicio de altas fungdes judiciarias e
possuir experiéncia relevante como procuradores. Devem oferecer todas as garantias de independéncia. Os
Estados-Membros nomeiam procurador do Ministério Publico nacional o procurador do Ministério Pdblico
europeu se, no momento da sua nomeacao, o procurador em causa nao possuir ainda tal estatuto.
3. Os procuradores podem ser destituidos pelo Procurador Europeu se deixarem de satisfazer os requisitos
estabelecidos no n.° 2 ou os critérios aplicaveis ao desempenho das suas funcdes, ou se forem declarados
culpados de uma falta grave. Os procuradores ndo podem ser destituidos do Ministério publico nacional pelas
autoridades nacionais competentes sem o consentimento do Procurador Europeu durante o exercicio das suas
funcdes de procurador do Ministério Pablico europeu.
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da Unido Europeia'® e resulta, do n.° 3, do artigo 26° do regulamento a exigéncia do
respeito exiguo pela intervencdo minima no que respeita a aplicacdo de medidas de
inquérito.'®® Critérios semelhantes aos internos portugueses no que toca a restricdo de
direitos fundamentais. Nas medidas de investigacbes mais invasivas ha um requisito
harmonizado em todos os paises da Unido Europeia no sentido de carecer de prévia
autorizacdo da autoridade judicial competente a sua concretizagdo. Assim as buscas, as
intercecdes das comunicacgdes, as operacbes de vigilancia, a realizacdo de investigagdes
secretas, entre outras medidas, carecem sempre de previa autorizacdo do Juiz competente,
de acordo com as regras do Estado Membro onde tais operagdes devam ter lugar.8® Neste
ambito, impde-se também evidenciar a preocupacdo com o tratamento de dados pessoais
obtidos com a intervencdo da Procuradoria Europeia, em especial os que comportam
elementos de natureza racial ou étnica, opinibes politicas, conviccdes religiosas ou
filosoficas, a filiagdo sindical ou dados relativos & salde e a vida sexual. Neste tipo de
dados o tratamento sé é possivel quando forem estritamente necessarios as investigacdes e
se complementarem outros dados pessoais ja tratados, estabelecendo-se também prazos
para a sua conservacio.’®® Esta regulacdo manifesta o respeito pelos critérios

legitimadores da limitacdo dos direitos fundamentais das pessoas.

187 Lei Fundamental da Unido Europeia, onde a dignidade da pessoa humana e o respeito pelos direitos
liberdades e garantias sdo a pedra de toque. Com especial referéncia ao seu capitulo VI, onde a presuncéo da
inocéncia, os principios da proporcionalidade, adequacdo e necessidade, e 0 ne bis in idem tém uma assento
especial.

Disponivel em:

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf

(consultada a 27/02/2017).

188 Assim determina o artigo 11° e 26° n.° 3 do regulamento:

Principios de base das atividades da Procuradoria Europeia

1. No exercicio das suas atividades, a Procuradoria Europeia assegura o respeito dos direitos consagrados na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Artigo 26.°

Medidas de inquérito

3. As medidas de inquérito individuais referidas no n.° 1 ndo devem ser ordenadas sem fundamentos
razoéveis nem se 0 mesmo objetivo puder ser alcangado por meios menos intrusivos.

189 Assim dispGe o n.° 4 do artigo 26° da proposta de regulamento.

Artigo 26.°

Medidas de inquérito

4. Os Estados-Membros devem assegurar que as medidas de inquérito referidas no n.° 1, alineas a) a j), sdo
sujeitas a autorizacdo da autoridade judicial competente do Estado-Membro em que devam ser executadas.

190 Tudo descrito no n.° 4 do artigo 37° e n.°1 do artigo 38°, respetivamente.
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Por fim, no que concerne a sua relagdo com a Europol, que é configurdvel como a
policia judiciéria europeia, determina o artigo 58° uma relagdo especial da Procuradoria

Europeia com aquela,*®!

estabelecendo um intercambio estreito ao nivel de informacoes
entre aquele servico europeu e a procuradoria, em especial no que concerne a dados
pessoais bem como na sua correlagdo com a OLAF, estando a Europol incumbida do
tratamento e intercdmbio de informagdo criminal e tendo por missao contribuir
significativamente para a aplicacdo das disposi¢fes normativas da Unido Europeia no
ambito do combate a criminalidade organizada, em especial nas organizacGes criminosas

envolvidas. A Europol funciona nos mesmos moldes que a Interpol*®? mas reduzida ao

Artigo 37.°

Tratamento de dados pessoais

Os dados pessoais, tratados automaticamente ou ndo, que revelem a origem racial ou étnica, opinides

politicas, convicges religiosas ou filosoficas, a filiagéo sindical ou dados relativos a saude e a vida sexual, s6

podem ser tratados pela Procuradoria Europeia se forem estritamente necessarios as investigacdes e se

complementarem outros dados pessoais j& tratados. O responsavel pela protecdo de dados deve ser

imediatamente informado da aplicagdo do presente nimero. Esses dados ndo podem ser tratados no indice

referido no artigo 22.°, n.° 4. Sempre que esses dados se refiram a testemunhas ou vitimas, na ace¢do do n.° 2,

a decisdo de proceder ao seu tratamento deve ser tomada pelo Procurador Europeu.

Artigo 38.°

Prazos de conservagdo de dados pessoais

1. Os dados pessoais tratados pela Procuradoria Europeia ndo podem ser conservados para além da primeira

data aplicavel de entre as seguintes:

a) Prescricdo da acéo penal nos Estados-Membros envolvidos na investigagéo e na acdo penal;

b) Absolvicao da pessoa e transito em julgado da deciséo;

¢) Perfazimento de trés anos ap6s a data de transito em julgado da decis@o judicial do dltimo dos Estados-

Membros envolvidos na investigago ou na agdo penal;

d) Determinagdo pela Procuradoria Europeia da desnecessidade do prosseguimento da investigacdo ou da

acao penal;

191 [ ogo no artigo primeiro do referido artigo tal relagdo realgada.

Artigo 58.°

RelacBes com as institui¢des, agéncias e outros organismos da Unido Europeia

1. A Procuradoria Europeia estabelece uma relagdo especial com a Europol.

2 A cooperacdo estabelecida em conformidade com o n.° 1 implica o intercdmbio de informagdes, incluindo

dados pessoais. Quaisquer dados trocados ao abrigo desta disposigdo s6 devem ser utilizados para os efeitos

para que foram trocados. Qualquer outra utilizagdo sé é permitida na medida em que se insira no mandato do

organismo que os dados recebe, e esté sujeita a autorizagdo do organismo que 0s comunicou.

3. A Procuradoria Europeia coopera com a Comissdo, incluindo o OLAF, no cumprimento das obrigacdes

decorrentes do artigo 325.%, n.° 3, do Tratado. Para o efeito, devem celebrar um acordo que estabeleca os

termos da cooperagao.

4. A Procuradoria Europeia estabelece e mantém relacdes de cooperacdo com outras instituigdes, organismos,

gabinetes e agéncias da Unido.

192 A Interpol, em inglés, International Criminal Police Organization é, conforme determina a sua

concetualizagdo, uma organizagdo internacional de investigagdo criminal. Criada com o proposito de

coordenar e cooperar diferentes forgas policiais na investigacdo de crimes com elementos de conexdo com
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territorio da Unido Europeia. Na determinacdo desta relacdo proxima espera-se uma maior
rapidez e eficiéncia nos processo crimes que tenham por objeto a investigacdo de uma
infracdo plurilocalizada promovendo-se a coordenacdo entre a investigacdo e a
procuradoria no espaco da Unido Europeia.'®® Como refere Gloria Gonzalez Fuster: “ (...)
en ele Espacio de Seguridad, Libertad y Justicia tienden a reforzar sistematicamente el
protagonismos de Europol, por ejemplo concedendo acceso a dicha agencia a las grandes
bases de datos europeas que contienen datos personales, o a datos manejados por otros
organismos, como la Agencia Europeia para gestion de la cooperation operativa en las
fronteras exteriores (Frontex).” (Fuster, 2012, p.601).

Desta feita, entrando em vigor a Procuradoria Europeia, que tal como se referiu
antes se espera para breve, o branqueamento de capitais com conexdo com varios paises da
Unido Europeia e, consequentemente, lesivo dos interesses financeiros da mesma, cabera
no ambito da competéncia exclusiva da Procuradoria Europeia e assim para a sua
prevencao e repressdo poder-se-4 utilizar todos os mecanismos que o referido regulamento
determina, bem como as medidas internas de cada Estado-Membro, surgindo entdo novas
solucdes na sua investigacdo atendendo especialmente ao seu caracter internacional,

organizado e evoluido.

diferentes paises. Esta internacionalizacdo acaba, como vimos antes, por ser uma caracteristica da
criminalidade organizada.
Ao nivel nacional existe, no momento, uma grande preocupacédo e posi¢do de aversdo a intencdo do poder
executivo em determinar que se retire da competéncia da policia judiciaria a relacdo com a Interpol e a
Europol passando tal ligacdo sob a alcada do secretario-geral da seguranca interna, entendendo, e bem, que
tal possibilidade consiste numa violagdo do principio da separacdo de poderes. Nao nos parece ser compativel
com 0 nosso Estado de Direito Democratico que medidas cautelares e de policia possam ser praticados pelo
poder executivo, mesmo com o fundamento na prevencdo do terrorismo do branqueamento de capitais. Como
constatamos muitos das competéncias das referidas policias europeia ou internacional, consistem na pratica
de atos investigatorios puros onde a eficacia se garante como seu caracter dissimulado e, consequentemente,
restritivo de direitos fundamentais.
193 Assim resulta da comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu. No seu ponto 3 em especial no
ambito da melhoria da acéo penal.
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3.2.3.2. O mandado de detencé&o europeu.

No ambito ainda das solugbes de prevencdo, apenas iremos fazer referéncia ao
mandado de detencdo europeu e a extradicdo, em especial no que concerne ao terrorismo.
Como ja referimos antes, entre 0 branqueamento de capitais e o terrorismo ha uma relacao
objetiva e com valoragdo no mundo do direito. Por forca de tal relagéo, a grande parte dos
instrumentos judicidrios que se podem usar na prevencdo e combate daquele séo
semelhantes aos do terrorismo. O mandado de detencdo europeu revela-se de extrema
utilidade quando em causa estdo crimes plurilocalizados, praticados por uma
multiplicidade de agentes e com um vasto caracter organizado, como é o branqueamento
de capitais e o terrorismo. Tal determinacdo, nos moldes em que existe, traz as
investigacOes criminais europeias uma maior facilidade e aplicabilidade da lei adjetiva e
substantiva dos respetivos Estados-Membros, conforme é referido por Anabela Miranda
Rodrigues: “0 mandado de detencdo europeu tem como propdsito a simplificacdo e
aceleracdo da cooperacdo judiciaria entre os Estados-membros da Unido Europeia, no
dominio particular da entrega de pessoas suspeitas do ou condenadas pelo cometimento de
crimes. Neste sentido, os Estados-membros determinaram substituir o complexo e moroso
processo de extradi¢cdo pelo da entrega, que coincide com aquele no proposito, mas diverge
radicalmente dele nas suas caracteristicas e regime.” (Rodrigues, 2003b, p.30).

O Conselho Europeu de Bruxelas, de 21 de setembro de 2001, com o seu plano de
acao, no reforco da cooperacdo ente os Estados-Membros na luta contra o terrorismo, em
especial na promocédo do principio do reconhecimento matuo, aprovou a necessidade de
criagdo de uma ordem de detencdo europeia que revogasse o atual sistema de extradicdo
entre os Estados Membros. Este demonstrava ser muito rigido e impréprio a um espaco
europeu sem fronteiras e limitador na repressdo e combate da criminalidade
crescentemente internacionalizada. Neste contexto, surge a Decisdo-Quadro relativa ao
mandado de detencdo europeu. Aqui se define “mandado de detencdo europeu” como a
decisdo judiciaria emitida por um Estado-Membro com vista a detengédo e entrega, por
outro Estado-Membro, de uma pessoa procurada. Como vemos, 0 seu ambito de aplicagdo
ndo se limita a extradigdo para efeitos de execucdo de uma condenacdo, mas tem em vista

também o procedimento penal. Neste mesmo sentido escreve Francisco Borges: “O
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principio, depois de ter sido implementado pela primeira vez pela DQ Mandado de
Detengdo Europeu53, tem vindo a ser aplicado por diversas decisGes-quadro aprovadas no
ambito da cooperacdo judiciaria em matéria penal. Sem o0 seu estabelecimento, a
cooperacdo judiciaria em matéria penal ndo conseguiria atingir os objectivos que a
justificam, (...).” (Borges, 2012, p.15).

Trata-se de um processo essencialmente judicial, uma vez que o mandado é
emitido por uma autoridade judicial do estado de emisséo e é executado sob o controlo de
outra autoridade judicial, o Estado de execucdo. Com este processo proporciona-se uma
maior eficécia e rapidez, uma vez garantida a adequada prote¢do dos direitos fundamentais
da pessoa afetada com a detencéo.

O resultado final, oriundo da referida decisdo-quadro, concretizado com o mandado
de detencdo europeu, consiste no equilibro entre os Estados mais adeptos da concegédo
absoluta do principio do reconhecimento mituo e os Estados que colocam mais reservas ao
afastamento das regras tradicionais da extradicdo. Para a concretizacdo desse equilibrio é
lavrada uma lista de infraces, relativamente as quais, caso sejam puniveis, no Estado-
Membro de emissdo, com pena ou medidas de seguranca privativas da liberdade de
duracdo méxima ndo inferior a trés anos, ndo ha controlo da dupla incriminagdo
representando uma solucdo de compromisso entre as duas posi¢Oes extremas, mas, sem
prejuizo da omissdo, na referida lista, de certos ilicitos penais inerentes a concegbes
sociais, politicas e ideologicas muito diferentes entre os Estados-Membros, como o aborto,
a eutanasia e o consumo de estupefacientes.

O mandado de detencdo europeu é mais um instrumento juridico tendente a
harmonizacédo das diferentes legislacdes penais e processuais penais dos Estados-Membros,
com o intuito de unir os Estados, também, na repressdo e luta contra o branqueamento de
capitais. Encontramos varias decisfes judiciais portuguesas com referéncia ao
branqueamento de capitais e a0 mandado de detencéo europeu onde se destaca aquilo que o
referido instrumento quis salvaguardar: a facilidade de execucdo e aplicacdo das leis
adjetivas e subjetivas dos diferentes Estados-Membros, permitindo aos diferentes paises,
com suporte na ubiquidade da lei, a determinacdo de qualquer um dos paises como
competente para a realizagcdo do inquérito e, consequentemente, a determinacdo da entrega
do suspeito a esse mesmo pais. A titulo de exemplo, referimos o acorddao do Supremo
Tribunal de Justica de 15/09/2011, onde se determina no &mbito de um recurso de um

mandado de detengdo europeu que: “ estando o crime a ser investigado em Franga, este € o
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pais que se posiciona em melhores condigdes para conhecer toda a actividade criminosa e
para proceder ao julgamento do conjunto dos factos, independentemente do lugar em que
tenha tido lugar cada uma das parcelas da actividade criminosa ou em que tenha actuado
cada um dos respectivos agentes.”*** Daqui resulta que, ndo obstante poder ser aplicavel a
lei penal portuguesa, como ja corria inquérito noutro pais da Unido Europeia o detido
devera ser entregue a esse pais por razdes de eficacia e celeridade processual.
Caminhamos, pois, a passos largos, para um direito processual penal europeu. Numa outra
decisdo, a mesma instancia formal de controlo, no seu acérdédo de 25/02/2010, aponta para
a conjugacdo de vérias formas de funcionalidade de lei penal e processual penal portuguesa
em conjugagdo com outras de outro pais da Unido Europeia, ao abrigo do mandado de
detencéo europeu, determinando que o detido seja entregue no pais estrangeiro ai cumpra o
remanescente da pena e depois regresse a Portugal para aqui ser julgado atendendo aos fins
das penas, em especial a ressocializagdo. Conforme resulta da referida decisdo: “ O
recorrente inicia o cumprimento da parte da pena ainda ndo cumprida e sera transferido
temporariamente, nos termos do art. 6.°, da Lei 65/2003, para o Reino Unido, Estado
membro de emissao, as vezes que forem necessarias para a realizacdo do procedimento
criminal pelo crime de fuga de custodia legal/evasdo, cumprindo depois em Portugal, se for
condenado, a respectiva pena.”'®® Mais uma vez, temos a demonstragdo de que os
instrumentos europeus sdo criados com vista a harmonizacdo e uniformizacdo das
legislacBes internas, sendo tal estratégia fundamental na repressdo e combate a
criminalidade organizada como € o branqueamento de capitais.

A nivel internacional, dos tratados e protocolos entre os paises com vista a
prevencdo e repressdo do branqueamento de capitais e, principalmente, quando este esta

associado ao financiamento do terrorismo, destacam-se dois. Aqueles que apresentam

194 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 15/09/2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fh1960f5bf9b98a08025793700396ab6?0pe
nDocument

(consultada em 27/02/2017).

195 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25/02/2010, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3590128e280h4559802576ea005e5391?0p
enDocument

(consultada em 27/02/2017).
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melhores solucGes para a prevencao e investigacdo do branqueamento de capitais, pois a
sua concretiza¢do ao nivel do direito interno resulta em novas solugdes na prevencgédo e
investigacdo do branqueamento de capitais que estudamos ou nos propomos fazer.
Referimo-nos a Convencdo Internacional para a eliminacdo do financiamento do
terrorismo, a qual originou a Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 51/2002, **®que
esteve na base da ja referida Lei 5/2002, que iremos analisar com maior pormenor no ponto
seguinte, e a Convencdo das NacBes Unidas contra a criminalidade organizada

Transnacional,'®’

que entrou em vigor em Portugal em 9/06/2004 e estd na origem da lei
25/2008 de 05 de junho que ja foi por nds analisada supra no presente ponto.

Assim, resulta do exposto que a unido entre os Estados é o melhor caminho para a
luta contra este tipo de criminalidade, principalmente no &mbito da sua prevencao, pois a
prépria natureza das condutas branqueadoras, conforme ja foi exposto, permite uma
proliferacdo do seu cometimento por diversos paises e por diversos agentes e s6 com a

juncdo de forcas dos Estados se poderd, efetivamente, prevenir o seu cometimento.

3.3 As novas solucdes no que concerne a sua investigacgao.

Ao nivel do nosso direito interno, também ocorreram modificacGes e inovacoes
legislativas. Foram as respostas do legislador portugués na repressdo e prevencao destas
novas formas de criminalidade, muitas fruto da iniciativa interna, outras, resultado dos
compromissos e unido assumidos com outros Estados-Membros, conforme referimos

supra.

19 Disponivel em:
http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/textos-mpenal/onu/rar-n51-2002terrorismo.html
(consultado a 27/02/2017)

197 Disponivel em:
http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/textos-mpenal/onu/ConvCrimOrganiz.pdf
(consultado a 27/02/2017)
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Antes de analisarmos as novas solugdes, no que concerne a sua investigacdo
importa fazer uma breve referéncia a uma solucdo que auxilia a investigacdo do crime de
branqueamento, pelo menos a titulo formal, que é a possibilidade de outorga ao inquérito
da excecional complexidade. Tal determinacdo permite um alargamento dos prazos
maximos de duracdo das medidas de coacdo e do inquérito, garantindo aos operadores
judiciarios mais tempo para fazer uma recolha cabal de um crime que quase por natureza
comporta dificuldades investigatorias e, por outro lado, permite a manutencdo, por mais
tempo, de medidas de coacdo que tendem a evitar também a perturbacdo das fases
investigatorias ou a da ordem e tranquilidade publicas.!%®

Conforme ja referimos antes'®®, o branqueamento de capitais tem uma relagdo
muito proxima com os crimes informéaticos e com terrorismo. Assim, as formas de
investigacdo da referida criminalidade também se aplicam ao crime de branqueamento de
capitais, em especial no que diz respeito aos crimes informaticos quer pelo facto de
poderem ser um dos seus crimes precedentes mas também, e principalmente, porque as
condutas branqueadoras podem operar através de um sistema informatico. Tal como ja
referimos antes a natureza imaterial e rapida dos crimes praticados através do uso da
informatica obriga e legitima que se investiguem tais condutas também através de especiais
meios de obtengdo e meios de prova. Assim, importa uma atengdo mais cuidada no que
concerne aos meios de obtencao de prova, no ambito dos crimes informaticos. Faremos de
seguida uma referéncia as especificidades de tais métodos e meios de obtencdo da prova,
tendo sempre como referencia a investigacdo criminal do branqueamento de capitais. A
sociedade da informacdo assume, na era da globalizacdo uma importancia avassaladora, a
sua evolucdo tecnoldgica € vertiginosa e a acessibilidade generalizavel, porém esta
descentralizacdo global e este estreitamento das ligacGes entre as pessoas de todo o mundo,

tornaram também geral e comum a todos os Estados o crime informatico.

198 Sobre a excecional complexidade ver o que escrevemos no ponto 1, do presente capitulo
199 Em especial no ponto 2, do capitulo I, do presente trabalho.
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3.3.1 A especificidade na investigacdo nos crimes informaéticos.

Na repressdo deste tipo de ilicito penal surge, como vimos supra, a Convengao
Cibercrime que tem como objetivo, por um lado, uniformizar a identificacdo e
classificacdo das condutas como crime informatico e, por outro, dotar os Estados
signatarios de novas ferramentas processuais que consistem na preservacdo expedita de
dados, nas diferentes formas de buscas e apreensdes e na previsao de obtengdo de dados de
livre acesso. Resumidamente, a primeira ferramenta consiste na possibilidade de obter
dados, em tempo real, do percurso de uma determinada comunicacdo, possibilitando que se
possa saber quem, num determinado dia e hora, acedeu a um determinado sitio da internet.
Esta possibilidade é concretizada através do IP (Internet Protocole) que conecta o
computador a rede ou ao servidor. Repare-se, porém, que, tratando-se de dados de
conteddo, ou seja, dados que corporizam 0 contedo da comunicacdo, essa intercecdo e
posterior apreensao terdo de ser autorizadas por um Juiz com respeito pelos principios da
proporcionalidade, adequagio e necessidade. E uma atividade semelhante & intercecéo e
gravacdo de uma conversa ou comunicacao telefonica e como tal, restritiva de direitos
fundamentais em especial o direito a inviolabilidade ou reserva da vida privada. Logo, para
ser valida tera de respeitar os requisitos e condi¢des de admissibilidade impostos pelo
legislador ordinario no ambito das escutas telefénicas.

As buscas e apreensdes no ambiente digital, que podem consistir, ndo na efetiva
apreensdo dos bens, mas na cépia dos dados informéaticos em causa, consagram a
obrigacdo das entidades fornecedoras de internet (ISP- Internet Service Provider) de
identificar o local onde se encontram os dados que se pretendem apreender. Por ultimo, a
obtenc&o livre de dados consiste na possibilidade de obter dados que estejam alojados de
forma digital no estrangeiro, num local de fonte aberta, um local acessivel a todos os
utilizadores. Séo ferramentas processuais que tentam estabelecer uma igualdade de armas
entre os Estados na investigacdo criminal e os agentes que utilizam a internet para a préatica
de crime, uma vez que a dimensdo do espago outorgada a cada um deles € completamente
distinta. Porém, da presente convencéo ressalta a preocupagdo em ndo restringir o direito a
reserva da vida privada, inerente a estas formas de comunicacgdo, estabelecendo que,

sempre que essa restricdo seja potencial, os meios processuais utilizados carecem sempre
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de prévia autorizacdo judicial, tal como acontece no a&mbito da intercecdo das
comunicag0es telefonicas.

No regime juridico-processual da Lei do ciber crime, podemos determinar que esta
se divide em duas partes: uma parte referente a preservacdo ou armazenamento de dados
informaticos, pois tém a natureza de uma verdadeira apreensao de dados informaticos que
poderdo ser o0 meio de prova da préatica de crimes informaticos ou praticados através de um
sistema informatico; a segunda parte corresponde a meios de obtencdo de prova que
tendem a recolher prova de um crime que esta, nesse momento a ser praticado. Com 0s
mecanismos constantes da primeira parte, apenas se tenta descobrir um crime com a
recolha de dados que sdo o seu resultado criminoso ou o veiculo da sua pratica e como tal o
crime ja se consumou; e com o0s da segunda parte, 0 meio de investigacdo € concomitante
com a pratica do crime. A construcdo de que existem dois regimes na parte adjetiva da Lei
do cibercrime é também defendida pela jurisprudéncia da Relacdo de Evora, em especial
no seu acordao de 20-01-2015 onde se diz: “ (...) O regime processual dos artigos 11° a
17° surge como o regime processual «geral» do cibercrime e da prova electrénica. Isto
porquanto existe um segundo catalogo na Lei n.° 109/2009, o do artigo 18°, n. 1 do mesmo
diploma a que corresponde um segundo regime processual de autorizacdo e regulagdo
probatdria. SO a este segundo regime - o dos artigos 18° e 19° - sdo aplicaveis por remissao
expressa 0s artigos 187°, 188° e 190° do CPP e sob condicdo de ndo contrariarem e Lei
109/2009. As normas contidas nos artigos 12° a 17° da supramencionada lei contém um
completo regime processual penal para os crimes que, nos termos das alineas do n. 1 do
artigo 11°, estdo (a) previstos na Lei n° 109/2009, (b) sdo ou foram cometidos por meio de
um sistema informatico ou (c) em relacdo aos quais seja necessario proceder a recolha de
prova em suporte electronico. A diferenciacdo de regimes assenta na circunstancia de os
dados preservados nos termos dos artigos 12° a 17° se referirem a pesquisa e recolha, para
prova, de dados ja produzidos mas preservados, armazenados, enquanto o artigo 18° do
diploma se refere a intercepcdo de comunicagdes electronicas, em tempo real, de dados de
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trafego e de contetdo associados a comunicagdes especificas transmitidas através de um
sistema informatico.”2%

A pertinéncia da distingdo, quanto a nds, ¢ também reveladora de uma maior
ponderacdo no respeito pelos principios da proporcionalidade, necessidade e adequacao.
Assim quando em causa esteja apenas a recolha de possiveis elementos de prova, o regime
juridico € menos exigente, enquanto na segunda parte, como se determina a recolha de
meios de prova de uma comunicacdo efetuada através de um sistema informatico, ou seja,
com o uso da palavra virtual que esta acontecer no momento dessa operacéo, terd de se
respeitar os apertados requisitos para a intercecé@o e registo da mesma, tal como acontece
com os meios de investigacdo presentes no CPP que importam uma intromisséo nas demais
formas de comunicacao.

Interessante € também a relacdo que estes meios de investigacdo tém com os
métodos dissimulados ou ocultos de investigacdo, como sdo por exceléncia as escutas
telefonicas. E dai a sua extrema eficacia. Por forca de tal relacdo a doutrina,
tendencialmente, divide-se em defender a necessidade dos referidos meios de investigacao
deverem constar o CPP no seu livro das provas; outras vozes se erguem no sentido de
defender que estdo muito bem inseridas em legislacdo extravagante, atendendo
principalmente a especificidade que os crimes informaticos possuem que, necessariamente,
tem de se verificar também nos seus métodos de obtencdo da prova. Tal diferenca de
opinido assenta sobretudo no facto de se tratarem de meios ocultos de investigacdo, por
forca da sua danosidade latente, ou seja, poderem afetar varios destinatarios, mesmo sem
serem suspeitos, sem nunca terem conhecido a invasdo do seus direitos e, assim, segundo
0s primeiros, a sua nao insercdo no livro das provas implicard um menor controlo na
atuacdo dos intervenientes judiciarios e, com isso, uma maior risco da informacdo
recolhida ser usada para fins diferentes da investigacdo criminal. Outros autores entendem

que o facto de se encontrar fora do CPP em nada pde em causa, de forma desproporcional

200 Acorddo da Relagdo de Evora de 20-01-2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/2fbdd212854 78f5f80257de10056ff7a?Ope
nDocument
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ou desnecessaria, os direitos fundamentais dos cidaddos, devendo tal regulamentacdo
existir fora do CPP de forma a realgar as especificidades desta criminalidade e
consequentemente dos métodos de recolha e producdo da sua prova, permitindo as
entidades investigatorias uma maior valéncia e cooperacdo com outras entidades policiais
ou operadoras de fornecimentos dos servicos de telecomunicagbes e internet.?%
Compreendemos e realgamos a preocupagdo dos primeiros autores com o uso de meios de
investigacdo ocultos ou dissimulados, pois a sua eficacia quase constante pode levar a
tentacdo do seu uso ilegal. Todavia, a sua insercdo sistematica € um pouco irrelevante pois
0 mais importante é o respeito eximio do seu regime juridico, que acreditamos é a regra
nos nossos intervenientes judiciarios. O facto de a sua danosidade ser de facto maior, e
haver um maior risco de lesdo de diferentes bens juridicos titulados por diversas pessoas, é
a consequéncia do proprio meio de investigacdo, s6 por si. O mesmo acontece em meios de
obtencdo da prova descritos no CPP, em especial as escutas telefénicas contudo, tal
caracteristica devera merecer pelos seus utilizadores uma especial aten¢do no seu uso e/ou
autorizacdo para evitar que no caso concreto, haja atropelos aos direitos fundamentais dos
cidadaos. Em conclusdo, o facto de se encontrar em legislacdo extravagante na nossa Otica,
ndo potencia uma maior nulidade ou abuso na sua utilizagdo, até porque no seu regime
juridico ha referéncia as regras de obtencio da prova da lei geral que é o CPP.202

Assim, o facto de existir um regime probatério no CPP e um fora do CPP carece de
uma analise na sua correlacdo. Iremos, pois, aferir se 0s meios de investigacdo constantes
na Lei do ciber crime determinam uma nova interpretacdo do regime juridico de extensao
das escutas telefénicas. Apenas relacionamos com este meio de obtencdo da prova pois sO
aqui se colocara a presente questdo, principalmente quando o legislador do CPP no artigo
189° n.°1 utiliza a expressdo ou outras formas de transmissdo de dados via telematica,

mesmo que se encontrem guardadas em suporte digital.

20INo sentido da necessidade a sua inser¢do do CPP, Paulo D4 Mesquita (Mesquita, 2010, p.85) e Costa
Andrade (Andrade, 2009, p.127). Defendendo a manutengdo do regime juridico fora do CPP, Carlos Cabreiro
(Cabreiro, 2001) e ainda Ana Raquel Leite (Leite, A.R., 2013, pp.23-24).
202.0 mesmo se diga em relagdo ao registo de voz e imagem constante da lei 5/2002, que desde sempre nela
esteve estatuido como meio de obtencdo da prova e nunca tal argumento foi levantado.
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A jurisprudéncia da Relagio de Evora na mesma decisdo em referéncia determina
que: “O regime processual das comunicagdes telefonicas previsto nos artigos 187° a 190°
do CPP deixou de ser aplicavel por extensdo as «telecomunicagdes electronicas», «crimes
informaticos» e «recolha de prova electronica (informatica)» desde a entrada em vigor da
Lei 109/2009, de 15-09 (Lei do Cibercrime) como regime regra. (...) O artigo 189° do CPP
nunca ¢ aplicavel a crimes informaticos, seja qual for o catalogo aplicavel.” 2% De facto
parece-nos ser esta a melhor interpretacdo a fazer, pois a lei do ciber crime é especial em
relacdo ao CPP e, como em nada o derroga, dever-se-4& promover a aplicacdo da lei
especial. Todavia entendemos que o facto de continuar a existir a referida expressdao no
artigo 189° do CPP poderé dar aso a confusdes, pelo que, deveria a mesma ser retirada.
Neste mesmo sentido também a Relacéo de Evora reforca tal entendimento no seu acordao
de 25 de outubro de 2016. Nesta recente decisdo judicial, determina-se que existe um
regime legal especial de investigacdo, quando em causa estejam crimes informaticos ou
crimes que se relacionem com a informatica e, por tal, derrogam o regime juridico da
prova constante do CPP. E nesse sentido esclarece o seguinte: “ No caso de investigacdo ¢
repressdo de infracBes penais relativas a comunicacdes, dados de comunicacbes e sua
conservacao existe legislacdo especial que secundariza o CPP e torna quase irrelevantes as
Leis n® 5/2004 e 41/2004 para efeitos processuais penais. Tal legislacdo especial s@o as
Leis n® 32/2008, de 17-07 (Lei relativa a conservacdo de dados gerados ou tratados no
contexto da oferta de servigos de comunicacdes electronicas publicamente disponiveis ou
de redes publicas de comunicacdes) e 109/2009, de 15-09 (Lei do Cibercrime), assim como
a Convencéo do Conselho da Europa sobre o Cibercrime de 23/11/2001 (Resolucdo da AR
n.° 88/2009, de 15 de Setembro), também designada Convencédo de Budapeste. Tratando-se
de dados de comunicag6es conservadas ou preservadas ja ndo € possivel aplicar o disposto
no artigo 189° do CPP - a extensdo do regime das escutas telefonicas - aos casos em que

sdo aplicaveis as Leis n® 32/2008 e 109/2009 e a Convencédo de Budapeste. Isto é, para a

203 Acordao da Relagdo de Evora de 20-01-2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/2fbdd21285478f5f80257de10056ff7a?Ope
nDocument

(consultado em 17/01/2017)
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prova de comunicagBes preservadas ou conservadas em sistemas informaticos existe um
novo sistema processual penal, o previsto nos artigos 11° a 19° da Lei 109/2009, de 15-09,
Lei do Cibercrime, coadjuvado pelos artigos 3° a 11° da Lei n° 32/2008, se for caso de
dados previstos nesta ultima. A Lei n® 32/2008 tem um regime processual privativo da
matéria por si regulada, assente na existéncia de dados conservados nos termos do artigo
4.°, n° 1 pelos fornecedores de servigos. O regime processual aplicivel é o constante dessa
lei, inclusive o catalogo de crimes permissivo que ela criou, os crimes graves referidos no
artigo 3.°,n° 1. (...) E, face ao n° 2 da Lei 32/2008, a transmisséo dos dados as autoridades
competentes - MP ou autoridade de policia criminal competente - s6 pode ser ordenada ou
autorizada por despacho fundamentado do Juiz, nos termos do artigo 9.° do diploma, que
regula a «transmissao dos dados» e que apresenta como pressuposto substancial que haja
razdes para crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a
prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter no &mbito da investigacao,
deteccdo e repressdo de crimes graves. Esta transmissdo ou processamento veio a ser
regulada pela Portaria n.° 469/2009, de 06 de Maio - Condic¢des Técnicas e de Seguranca,
Tratamento de Dados de Trafego - que mantém hoje a redaccdo dada pela Portaria n.°
694/2010, de 16/08.” 24 Esta interpretagdo, quanto a nos, é a mais correta, pois esclarece a
relacdo entre os diferentes regimes juridicos, no que diz respeito a prova em ambiente
informético. Mais uma vez verificamos que a investigacdo criminal digital ou informaética é
especial em relacdo a que consta no CPP e, assim, ndo obstante poder receber os principios
deste certo é que, atendendo a sua especificidade, tem um objecto muito proprio que sdo o0s
dados informaticos.

Por tudo isto, reforcamos que para melhor enquadramento da forma de recolha e
preservacdo de prova, em ambiente informatico, seria melhor a criagdo de um regime
processual penal autobnomo em diploma diferente quer da lei do cibercrime, quer da lei que

regula a preservacdo e conservacdo dos dados informéticos e respetivos diplomas

204 Acorddo da Relagdo de Evora de 25/10/2016 disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/8a62944fh55a34c580258057004f3f1d?Ope
nDocument

(consultado a 17/01/2017)
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complementares, quer do préprio CPP, e onde, de forma sistemética e ordenada, se
disporia do regime juridico da prova digital.

Para Paulo Da Mesquita verifica-se a existéncia de um capitulo escondido do livro
das provas referente a prova eletronica, que correspondera ao capitulo V do livro das
provas. Segundo o autor: “ De qualquer modo, independente de o legislador ter assumido
uma via sistematica distinta da integracdo dos normativos do cap. Il da Lei do Cibercrime
no CPP, nada obsta a que o intérprete aborde o cap. 11 da Lei co Cibercrime essencialmente
como um envergonhado ou escondido novo cap. V (...) ”. (Mesquita, 2010: 101). Quanto a
nos, tal regime juridico deveria ser criado e compilado em legislagdo auténoma do CPP, de
forma a demostrar a especificidade que estes meios de investigacdo comportam, por forgca
também das especificidades dos crimes que investigam. Contudo, em tal diploma deveriam
ser realcadas as exigéncias de respeito estrito pelos principios da proporcionalidade,
necessidade e adequacdo atendendo, mais uma vez referimos, a danosidade e devassa que
tais instrumentos em abstrato comportam. E, evidentemente, sem nunca violar o principio
da reserva de lei.

Este novo e especifico regime juridico da prova devera aplicar-se, como ja acontece
na investigacdo do branqueamento de capitais, quando uma das suas condutas seja
praticada através de um sistema informatico®® ou os seus atos de execucdo correspondam

a um crime informatico. Tal como ja referimos antes,?%

apesar de existir uma relacédo de
consuncao entre alguns crimes informéticos e o branqueamento quando praticado atraves

do uso de um sistema informatico, tal concurso aparente ou de normas ndao impede que se

205 E repare-se que a propria lei define o que deve ser entendido como sistema informatico.
«Sistema informatico», qualquer dispositivo ou conjunto de dispositivos interligados ou associados, em que
um ou mais de entre eles desenvolve, em execucdo de um programa, o tratamento automatizado de dados
informéticos, bem como a rede que suporta a comunicacdo entre eles e o conjunto de dados informéticos
armazenados, tratados, recuperados ou transmitidos por aquele ou aqueles dispositivos, tendo em vista 0 seu
funcionamento, utilizacdo, protec¢do e manutencéo;
Face a enunciada definicdo sempre que se esteja a usar a potencialidade de um aparelho informético, com o
uso ou ndo da Internet, ao abrigo de um programa informatico, esta-se perante um sistema informatico. E
como se sabe nos dias que correm muito pouco, ou quase se nada, se pode fazer sem o uso de um computador
ou um dispositivo semelhante. Assim, as condutas branqueadoras mais comuns, como as transferéncias
bancérias, as aplicages financeiras, etc, sdo quase sempre praticadas através do uso de um sistema
informatico.
206 No ponto 2, do capitulo I, do presente trabalho.
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utilizem os meios de obtencdo da prova dos crimes informaticos. Alias, o sistema
informatico é um pressuposto para a aplicacdo das disposi¢cdes processuais da lei do
cibercrime, impondo-se um maior grau de ponderacdo e exigibilidade em relacdo a
intercecdo das comunicacOes e as acdes encobertas (previstas nos artigo 18° e 19°
respetivamente da referida lei). Assim, sempre que um crime seja cometido por meio de
um sistema informético, podem-se usar os meios de obtencao da prova relativos aos crimes
informéticos. Todavia, nos mais invasivos, tal como acontece no direito probatorio
constante do CPP, a ponderacdo da necessidade, adequacdo e proporcionalidade sdo
realgadas. Detenhamo-nos mais um pouco na intercecdo de comunicagdes e nas acOes
encobertas constantes da Lei do cibercrime pois serdo aquelas que garantem uma maior
eficacia, embora, por outro lado, sejam as que causam uma maior danosidade na
inviolabilidade das comunicacdes e reserva da vida privada.

Na intercecdo de comunicagdes®®’ ha uma remissdo para os crimes de catalogo das
escutas telefonicas, o que desde logo determina a sua aplicabilidade ao branqueamento de
capitais. A sua positivacdo deveria merecer uma alteracdo ao regime de extensdo das
escutas, tal como referimos antes pois, neste meio de obtencdo da prova cabem todas as
comunicagdes com o uso da palavra virtual, reduzindo o &mbito de aplicagdo do artigo
189° n. 1, do CPP, as comunicacdes efetuadas através do uso da palavra falada, pelo

telefone ou outro mecanismo, ou diretamente. Mas ndo remete apenas para 0 ambito de

207 Que comporta a seguinte redagao:
Artigo 18.°
Intercepgdo de comunicagdes
1 - E admissivel o recurso a intercepcao de comunicagfes em processos relativos a crimes:
a) Previstos na presente lei; ou
b) Cometidos por meio de um sistema informatico ou em relagdo aos quais seja necessario proceder a recolha
de prova em suporte electrénico, quando tais crimes se encontrem previstos no artigo 187.° do CPP.
2 - A intercepgdo e o registo de transmissdes de dados informaticos s6 podem ser autorizados durante o
inquérito, se houver razBes para crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a
prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter, por despacho fundamentado do Juiz de
instrucdo e mediante requerimento do Ministério Publico.
3 - A intercepcdo pode destinar-se ao registo de dados relativos ao conteldo das comunicagdes ou visar
apenas a recolha e registo de dados de trafego, devendo o despacho referido no nimero anterior especificar o
respectivo &mbito, de acordo com as necessidades concretas da investigacéo.
4 - Em tudo o que ndo for contrariado pelo presente artigo, a intercepgdo e registo de transmissdes de dados
informaticos é aplicavel o regime da intercepgdo e gravacdo de conversagdes ou comunicagdes telefénicas
constante dos artigos 187.°, 188.° e 190.° do CPP.
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aplicacdo material das escutas impde também o respeito pela existéncia das fundadas
exigéncias de necessidade.?’® Em bom rigor, trata-se um meio de obtencdo da prova com
0S mesmos requisitos de substancia e de forma das escutas telefonicas mas com um objeto
diferente, a palavra virtual. Apenas com uma pequena nuance, por forca da diferente
natureza da forma de comunicacdo, apesar de varias vozes determinarem que ha um erro
legislativo nesta parte. Segundo Alberto Cancela na linha de Paulo D4 Mesquita: “ Na sua
méaxima boa vontade, o legislador falhou em demonstrar a sua intencdo que se tratava de
autorizar que a intercecdo das comunicacdes eletronicas e a obtencdo de dados de trafego
se realizem na investigagdo de crimes cometidos através de meios informéticos. Ao aludir
para a alinea b) do nimero 1 do artigo 18.°, a remisséo cai obrigatoriamente sobre o crime
em causa (e ndo sobre a forma como este é praticado).” (Cancela, 2016, p.51). Em nossa
opinido, € possivel que a intercecao sirva 0s seus precisos termos, ou seja, que se intercete
e capte a comunicacdo realizada, mas podendo servir apenas para a recolha e registo dos
dados de trafego, sem necessidade de obtencdo do conteldo da comunicacdo. Segundo
Pedro Venancio tal interce¢do abrange: “ (...) intercepcdo de mensagens de correio
electronico em tempo real, ou seja, no seu trajecto do computador do emissor para o
computador do receptor através da rede de servidores. Ou ainda a intercepcdo de
mensagens trocadas atraves de processos de comunicacdo instantdnea (usualmente
designados por servigos de “chat”, como sdo os casos do “IRC”, do “MS Messenger”, ou
do “ICQ.” (Venancio, 2011, p.119). 2**Apesar de haver a remissdo para crimes do catalogo
na alinea b) deve tal remissédo ser interpretada de forma ultra sistematica ou seja, o catalogo
admite a intercegdo telefonica na investigacdo dos crimes punidos com pena de prisdo
superior a trés anos, ou 0s menos graves, quando praticados através do telefone. Quando
estes sejam praticados através de um sistema informatico, cabem neste meio de obtencédo
da prova, pois 0 que esta em causa é a forma de comunicacdo utilizada e ndo a palavra

virtual. E evidente que esta questdo n3o se coloca quando em causa esteja a investigacao

208 Sobre a excecionalidade das escutas vide o nosso trabalho (Conceigéo, 2009).
29Formas de comunicacédo que cabiam no regime de extensdo das escutas telefonicas.
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do crime de branqueamento de capitais, pois desde logo cabem nos crimes de catalogo por
forca do quantum da pena.

No que respeita as acdes encobertas?'?, faremos apenas uma breve referéncia. Neste
ambito estende-se a aplicabilidade deste meio de obtencdo de prova para a investigacdes
dos mesmos crimes que cabem na interce¢do das comunicagOes. As agdes encobertas, que
objetivamente sdo um meio enganoso de obtencdo de prova mas, admissiveis pela
ponderacdo exigua dos interesses em conflito, neste &mbito, vdo permitir que se criem
perfis falsos, se encetem conversa ou comunicacGes falsas, ou até mesmo que se
constituam sites ou outro tipo de informagdes online, de forma a investigar a criminalidade
referida, isto €, acaba por consistir na pratica do crime de falsidade informéatica mas
justificado por exigéncias de prevencdo e investigagdo criminal.?! Conforme refere
Federico Mata, as acGes encobertas em ambiente digital devem obedecer a rigorosos e
apertados requisitos: “ El procedimiento a seguir se basa en trés puntos: autorizacion y
otorgamiento de una identidade falsa, la utilizacion del engafio como modus operandi, y la
actuacion dentro de lo permitido por una autorizacion judicial.” (Mata, 2012, p.322).21?
Como vemos um pouco diferente no nosso regime portugués onde a autorizacdo é

proferida pelo MP, bastando a ratificacdo tacita por parte do Juiz.

210 Que comporta a seguinte redagao:
Artigo 19.°
Acces encobertas
1 - E admissivel o recurso as acgdes encobertas previstas na Lei n.° 101/2001, de 25 de Agosto, nos termos ai
previstos, no decurso de inquérito relativo aos seguintes crimes:
a) Os previstos na presente lei;
b) Os cometidos por meio de um sistema informatico, quando Ihes corresponda, em abstracto, pena de prisao
de maximo superior a 5 anos ou, ainda que a pena seja inferior, e sendo dolosos, os crimes contra a liberdade
e autodeterminagdo sexual nos casos em que os ofendidos sejam menores ou incapazes, a burla qualificada, a
burla informética e nas comunicagdes, a discriminagdo racial, religiosa ou sexual, as infrac¢es econémico-
financeiras, bem como os crimes consagrados no titulo iv do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos.
2 - Sendo necessario o recurso a meios e dispositivos informéaticos observam-se, naquilo que for aplicavel, as
regras previstas para a intercep¢do de comunicaces.
211 Trata-se, como em todos os demais meios de obtencdo de prova, uma causa de justificagdo da ilicitude de
natureza processual penal, admitida nos termos da lei penal (vide artigo 31° n.° 1 CP na expressdo ordem
juridica considerada na sua globalidade).
212 |mporta referir que este autor realga que este meio de investigacdo é mais utilizado nos crimes sexuais, em
especial a pornografia de menores, onde as redes sociais servem como um meio para o0 seu cometimento.
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Assim, a informética e a possibilidade de aceder a formas de comunicacdo nesse
mundo, mesmo com a criagdo de informac0es falsas, sdo um meio de obtencdo da prova
extremamente eficaz quando em causa estejam condutas branqueadoras, praticadas através
do uso da mesma. Alids, o seu combate e luta pressupdem uma grande atencdo a esse
mesmo nivel.?® Contudo, se atentarmos ao regime juridico das acdes encobertas previstas
na Lei 101/2011, de 25 de agosto, dali resulta que também é uma medida de prevencéo e
que as exigéncias de necessidade ndo sdo tdo fortes como nos demais meios de
investigacdo dissimulados, apenas se exigindo ser adequadas aos fins de prevencédo e
repressao criminais identificados em concreto, nomeadamente a descoberta de material
probatorio, e proporcionais quer aquelas finalidades quer a gravidade do crime em
investigacdo. O que denota uma prevaléncia da proporcionalidade neste meio de obten¢édo
da prova. Segundo Alberto Cancela, em ambiente digital este meio de obtencdo da prova
viola o principio da proporcionalidade. Segundo o autor: “ (...) o excessivo alargamento do
regime abriu o seu ambito de aplicagdo a crimes informaticos especificos e crimes
cometidos por meio de sistemas informaticos, sem aprofundar e fundamentar
normativamente. Descaracterizando o regime das a¢fes encobertas, que deveria ter caracter
excecional, o legislador viria a por em causa o principio da proporcionalidade em sentido
amplo.” (Cancela, 2016, p.65). No nosso entender este € o principio prevalente neste meio
de obtencdo da prova. E certo que na Lei do cibercrime alarga-se o seu ambito de
aplicacdo passando a ser aplicavel aos crimes informaticos, aos praticados através de um
sistema informatico com a clausula geral da pena superior a 5 anos ou inferior e se tratar de
crimes sexuais e os ofendidos forem menores ou incapazes; nos demais ali constantes
respeita-se a clausula dos 5 anos. Assim parece-nos que a proporcionalidade nas acbes

encobertas na lei do cibercrime segue a linha da proporcionalidade da lei geral deste meio

213 Tenhamos em conta a recente noticia de 04/03/2017, publicitada através de varios meios de comunicagéo
social onde se diz que ha uma fuga para offshore apenas por falta de controlo ao nivel informético das
transferéncias realizada.

Disponivel em:
http://expresso.sapo.pt/revista-de-imprensa/2017-02-21-Fisco-deixou-escapar-quase-10-mil-milhoes-para-
paraisos-fiscais-em-gquatro-anos
http://sicnoticias.sapo.pt/economia/2017-02-24-Ex-diretor-do-Fisco-desmente-Nuncio-sobre-transferencias-

para-offshores
(consultados a 04/03/2017)
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de obtengdo da prova, adaptando-a a nova realizada da criminalidade informatica ou
praticada através de um sistema informético. A critica que podemos apontar é a propria lei
geral, pois a necessidade ndo esta referenciada no texto da lei mas resultarad inferida do
artigo 18°n.° 2 da CRP.

Assim, e em jeito de conclusdo no que concerne as formas de investigagdo no
ambito da informética entendemos que seria relevante a criacdo de um regime probatério
autonomo onde o branqueamento de capitais dele deveria dele constar de forma

expressa?t

, Ndo obstante a sua inexisténcia ndo impedir a utilizacdo dos referidos meios.
Desta forma, seria claro e simples para os investigadores que as condutas branqueadoras
informaticas cabem no &mbito dos meios de investigagdo ao servico do cibercrime.

N&o podemos deixar de fazer uma referéncia a um outro meio de obtencdo da prova
constante do regime de extensdo das escutas telefonicas, que ndo intercepta qualquer
comunicacdo mas antes permite que se determine a localizagédo ou o rasto da localizagdo de
um certo aparelho de telefone ou o registo das suas comunicagdes efetuadas. Referimo-nos
a localizacdo celular. Apesar se se encontrar descrito na lei ja ha longos anos, mais uma
vez, a evolucdo tecnoldgica permitiu dotad-la de melhor e mais capacidades no que
concerne ao seu fim. Este instrumento legal pode assumir vérias configuragfes: é uma
medida cautelar ou de policia, € um meio de obtengdo da prova e um meio de conservacao
da prova. Neste sentido encontra-se também a jé citada jurisprudéncia da Relagdo de Evora
de 25/10/2016, onde se escreve: “Antes da entrada em vigor das Leis 32/2008 e 109/2009,
podia afirmar-se que havia duas formas Uteis «processualmente Uteis» de usar a localizacao
celular. Uma delas a medida cautelar de policia prevista no artigo 252°-A do CPP e a outra
0 meio de obtencdo de prova previsto no artigo 189° n. 2 do mesmo cddigo, que se
mantém em vigor para a localizacdo celular em tempo real. Agora co-existem trés
realidades distintas através do acrescento da obtencdo de dados de localizacdo celular
«conservados» por via da Lei n°® 32/2008. Os requisitos do numero 3 do artigo 9° da Lei
32/2008 mostram-se de verificacdo alternativa. O conceito de «suspeito» dele constante

exige «determinabilidade» e ndo «determinagdo». A previsdo do artigo 252°-A do CPP ¢

214 semelhante ao catalogo constante da lei 5/2002, de 11 de janeiro ou da lei 101/2011, de 25 de agosto.
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claramente uma previsdo de caracter excepcional para situagdes de caracter
excepcional.”?’> Assim, este meio de investigacdo pode atuar em diversas frentes sendo,
nos dias que correm, uma instrumento Util e de elementar utilizacdo atendendo as
potencialidades dos préprios aparelhos de telefone, bem como a evolucdo tecnoldgica.
Quer seja em tempo real, quer seja a sua recuperacdo por poderem ser armazenados,
pressupde um processo penal em curso com respeito pelos principios e limites ja
enunciados dos meios mais invasivos de investigacdo. Pois aqui € a reserva da vida privada
e a liberdade ambulatoria que sdo postas em causa com a sua utilizagcdo. Devera haver uma
cautela ainda mais acrescida, quando funciona como medida cautelar ou de policia e, neste
caso, s6 quando necessério para afastar o perigo para a vida ou integridade fisica grave,
devendo ser comunicados de imediato ao Juiz que sera o0 competente no futuro inquérito a
instaurar. Ora, como medida cautelar ou de policia ndo pode a localizacdo celular ser
utilizada na prevencdo do branqueamento de capitais, até porque a propria natureza do
crime e a forma do seu cometimento parece-nos de pouca praticabilidade e eficacia, com a
localizagdo celular numa fase embrionéria da fase de investigacao criminal por exceléncia.
Por fim, importa referir que ndo se pode confundir localizacdo celular com
vigilancia eletronica, pois esta serve como uma medida que determina meios de controlo a
distancia, para assegurar o cumprimento de certas medidas de coacdo, formas de
cumprimento da pena de prisdo ou regime de permanéncia na habitacdo, regime de
adaptacdo a liberdade condicional, ou medidas de controlo do afastamento do agente do
crime nos casos de violéncia doméstica, como se encontra previsto na Lei n.° 33/2010, de
02 de Setembro. A Unica relevancia investigatoria que esta lei concede é a possibilidade
dos dados obtidos pelos servicos de vigilancia eletronica poderem servir para fins de

investigacdo criminal, sendo semelhante aos dados informaticos da Lei do cibercrime.?

215 Acordio da Relagdo de Evora de 25/10/2016 disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/8a62944fh55a34c5802580570043f1d?Ope
nDocument

(consultado a 17/01/2017)

216 Conforme dispde o seu artigo 31.°:

Transmisséo dos dados

As autoridades judiciarias e os érgaos de policia criminal podem solicitar aos servigos de reinser¢do social
informacdo da base de dados de vigilancia eletronica para fins de investigacéo criminal.
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Contudo a Lei do cibercrime regula de forma pormenorizada tal recolha ou pesquisa de

dados informaticos?!’, o que ndo acontece na lei relativa a vigilancia eletrénica onde se

217 Em especial nos seus artigos 15° de onde se depreende a demonstragdo para o cumprimento das exigéncias
de investigacdo temperadas pela necessidade e adequacao.
Vejamos a sua redacédo:
Artigo 15.°

Pesquisa de dados informaticos
1 - Quando no decurso do processo se tornar necessario a producédo de prova, tendo em vista a descoberta da
verdade, obter dados informéticos especificos e determinados, armazenados num determinado sistema
informético, a autoridade judicidria competente autoriza ou ordena por despacho que se proceda a uma
pesquisa nesse sistema informético, devendo, sempre que possivel, presidir & diligéncia.
2 - O despacho previsto no nimero anterior tem um prazo de validade maximo de 30 dias, sob pena de
nulidade.
3 - O 6rgdo de policia criminal pode proceder & pesquisa, sem prévia autorizacdo da autoridade judicidria,
quando:
a) A mesma for voluntariamente consentida por quem tiver a disponibilidade ou controlo desses dados, desde
gue o consentimento prestado fique, por qualquer forma, documentado;
b) Nos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios
da prética iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa.
4 - Quando o 6rgdo de policia criminal proceder a pesquisa nos termos do nimero anterior:
a) No caso previsto na alinea b), a realizacdo da diligéncia é, sob pena de nulidade, imediatamente
comunicada a autoridade judici&ria competente e por esta apreciada em ordem a sua validacao;
b) Em qualquer caso, € elaborado e remetido a autoridade judiciaria competente o relatério previsto no artigo
253.°do CPP.
5 - Quando, no decurso de pesquisa, surgirem razfes para crer que os dados procurados se encontram noutro
sistema informatico, ou numa parte diferente do sistema pesquisado, mas que tais dados séo legitimamente
acessiveis a partir do sistema inicial, a pesquisa pode ser estendida mediante autorizagdo ou ordem da
autoridade competente, nos termos dos n.os 1 e 2.
6 - A pesquisa a que se refere este artigo séo aplicaveis, com as necessarias adaptagdes, as regras de execugio
das buscas previstas no Cédigo de Processo Penal e no Estatuto do Jornalista.
Artigo 16.°
Apreensdo de dados informaticos
1 - Quando, no decurso de uma pesquisa informatica ou de outro acesso legitimo a um sistema informaético,
forem encontrados dados ou documentos informaticos necessérios & producao de prova, tendo em vista a
descoberta da verdade, a autoridade judiciaria competente autoriza ou ordena por despacho a apreensdo dos
mesmaos.
2 - O 6rgdo de policia criminal pode efectuar apreensdes, sem prévia autorizagdo da autoridade judiciaria, no
decurso de pesquisa informatica legitimamente ordenada e executada nos termos do artigo anterior, bem
como quando haja urgéncia ou perigo na demora.
3 - Caso sejam apreendidos dados ou documentos informéticos cujo conteldo seja susceptivel de revelar
dados pessoais ou intimos, que possam pdr em causa a privacidade do respectivo titular ou de terceiro, sob
pena de nulidade esses dados ou documentos sdo apresentados ao Juiz, que ponderara a sua jungao aos autos
tendo em conta os interesses do caso concreto.
4 - As apreensdes efectuadas por 6rgdo de policia criminal sdo sempre sujeitas a validacdo pela autoridade
judiciria, no prazo maximo de 72 horas.
5 - As apreens0es relativas a sistemas informaticos utilizados para o exercicio da advocacia e das actividades
médica e bancaria estdo sujeitas, com as necessarias adaptagdes, as regras e formalidades previstas no CPP e
as relativas a sistemas informaticos utilizados para o exercicio da profissdo de jornalista estdo sujeitas, com
as necessarias adaptac0es, as regras e formalidades previstas no Estatuto do Jornalista.
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limita a determinar que podem ser usados para fins de investigagdo criminal. Tal
simplicidade podera ser perigosa pois, tais dados contém informacfes pessoais dos
cidaddos e o crivo da sua utilizacdo ou armazenamento deve ser ponderado. Logo, no
nosso entender, deveria existir uma remissdo paras 0s requisitos e condicGes de
admissibilidade, previstos na pesquisa de dados informaticos e apreensdo de dados
informaticos, constantes da Lei do cibercrime (que remetem para o regime das buscas e
apreensdes do CPP). E certo que estes s&0 mais invasivos que os resultantes da vigilancia
eletronica contudo, ndo deixam de ser dados ou elementos pessoais que carecem do mesmo
tratamento juridico-processual. Como é evidente tais dados poderdo ser utilizados na
investigacdo do branqueamento de capitais.

Por fim importa ainda referir que em 28 de novembro de 2016 entrou em vigor o
Dec. Lei 81/2016, de 28 de novembro, que criou a Unidade Nacional de Combate ao
Cibercrime e a Criminalidade Tecnoldgica®® que surgiu de forma a especializar a PJ no
combate e prevengdo deste tipo de criminalidade, bem como para “ reforgar o ajustamento
com as estruturas europeias e internacionais de informacdo e contrainformacdo criminal
(v.g., a EUROPOL e a INTERPOL), tendo em vista a luta eficaz contra o cibercrime
assente na recolha e partilha de informacdes criminais e crimindgenas, na constituicdo de

equipas internacionais que permitam respostas articuladas entre Policias e representantes

6 - O regime de segredo profissional ou de funcionario e de segredo de Estado previsto no artigo 182.° do
Cddigo de Processo Penal é aplicavel com as necessarias adaptagdes.

7 - A apreensdo de dados informaticos, consoante seja mais adequado e proporcional, tendo em conta os
interesses do caso concreto, pode, nomeadamente, revestir as formas seguintes:

a) Apreensdo do suporte onde esta instalado o sistema ou apreensdo do suporte onde estdo armazenados 0s
dados informaticos, bem como dos dispositivos necessarios a respectiva leitura;

b) Realizagdo de uma cdpia dos dados, em suporte autbnomo, que serd junto ao processo;

¢) Preservacdo, por meios tecnolégicos, da integridade dos dados, sem realizacdo de cdpia nem remogdo dos
mesmos; ou

d) Eliminacéo néo reversivel ou bloqueio do acesso aos dados.

8 - No caso da apreensdo efectuada nos termos da alinea b) do nimero anterior, a cdpia é efectuada em
duplicado, sendo uma das cépias selada e confiada ao secretério judicial dos servigos onde o processo correr
0s seus termos e, se tal for tecnicamente possivel, os dados apreendidos séo certificados por meio de
assinatura digital.

218 |_egislacdo disponivel em:
http://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2608&tabela=leis&so_miolo=

(consultada em 21/01/2017)
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das Magistraturas e na realizagdo de operagdes policiais transnacionais.”?!® Mais um
instrumento que dota a PJ de competéncia cientifica na luta contra a criminalidade
informética e a criminalidade praticada por meio da informéatica, cumprindo assim as
solucdes e fins constantes na Unido Europeia.

Tal como ja antes referimos,?® o branqueamento de capitais tem também uma
relagdo muito propria com os crimes de terrorismo, em especial o financiamento ao
terrorismo, muitas vezes catalogados como indissocidveis. Para além de outras
consequéncias que ja explanamos, ao nivel da investigacdo e prevencdo criminais tem
também uma grande repercussao, na medida em que, as medidas que se aplicam aos crimes
de terrorismo podem tambem ser utilizadas para combater o branqueamento de capitais,
surgindo, desta feita, como mais e novas soluc@es na sua investigacdo e prevencao.

A esta tematica nos dedicaremos no ponto seguinte.

3.3.2 A especificidade na investigacdo dos crimes de terrorismo.

A Lei 52/2003 de 22 de agosto (Lei de Combate ao Terrorismo) veio alterar o n.° 2
do artigo 1° do CPP, no qual hoje se estabelece a identificacdo dos casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizadas. Estes crimes estédo definidos nos n.® 2 e
3 da referida lei penal avulsa, para além dos constantes no direito penal do catalogo.

A identificacdo conjunta deste tipo de criminalidade possibilita a aplicacdo de
regimes processuais penais mais severos e rigorosos, na restricdo dos direitos
fundamentais. As buscas e revistas sdo efetuadas pelos 6rgdos de policia criminal sem ser
necessario o mandado do Juiz, conforme estabelece o0 n.°4 do artigo 174° CPP; os prazos de
duracdo da prisdo preventiva e das outras medidas de coacdo sdo alargados (n.°2 do artigo

215°); pode o detido ser mantido em regime de incomunicabilidade antes do primeiro

218Fundamento constante na exposicdo de motivos do referido Dec. Lei.
220 Em especial no ponto 2, do capitulo I, do presente trabalho.
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interrogatdrio judicial (n.° 4 do artigo 143°) e, como regime especial para este tipo de
criminalidade, as escutas telefonicas podem ser autorizadas ou ordenadas por um Juiz
diferente do Juiz do processo, quer dizer, a autorizacdo ou ordem pode ser emitida pelo
Juiz do lugar onde se possam realizar as conversas ou comunicacgdes telefonicas.

Este regime juridico impde-se por razbes de eficicia e operacionalidade e ndo
acarreta qualquer dificuldade acrescida em sede de restricdo dos direitos fundamentais.
Contudo o foco neste tipo de criminalidade assenta na sua prevencdo. Todos 0S
instrumentos juridicos criados tém como ratio impedir a realizacdo das suas condutas
atendendo a danosidade avassaladora que tais crimes potenciam. Basta atentarmos a
analisada Lei 25/2008, de 25 de junho, recentemente revogada pela lei 83/2017, de 18 de
agosto que, apesar de direcionada principalmente para a preven¢do do branqueamento de
capitais, pretende, com o mesmo, evitar que existam fundos que possam financiar o
terrorismo.

Verifica-se também um aumento do conceito de pessoas que podem ser visadas
com estes novos meios de investigacdo, ou ja antigos com menos restricdo no seu uso, ou
seja, o alarme é de tal ordem que todos nGs passamos a ser suspeitos. Basta pensarmos na
justificacdo e aceitacdo de instalacdo de novos sistemas de videovigilancia em espagos
publicos, posicdo em que a Inglaterra tem uma posicdo de destaque, mas que trespassa
todos os paises da unido Europeia e, tal com refere a autora Anna Oehmichen, na
Alemanha, existe legislacdo que permite a busca de dados pessoais de individuos que
possuam algumas caracteristicas que sejam consideradas suspeitas, por exemplo estudar
engenharia, ter entre e 20 a 30 anos e ser mugulmanos. Em suas palavras: “ (...) las «leyes
com sospecha general», la llamada Rasterfahndung, merced a la cual existe la possibilidad
de buscar (electronicamente) um registo com datos personales, por ejemplo un registo de
una universidade, com critérios especificos «sospechosos», como «estldios de ingenieria,
hombre, entre 20 y 30 afios, de Pakistan o Afganistdn o Iran o Sudan, musulman» para
identificar gente peligrosa que podria cometer un acto terrorista algin dia.” (Oehmichen,
2011, p.510). A prevencao do terrorismo € levada ao limite. Melhor, no nosso entender,

ultrapassa-0. Nao € configuravel que cataloguemos as pessoas em funcdo da sua origem,
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etnia ou escolhas, como propensas a pratica de crimes no futuro, serd criar agentes do
crime com base em presungdes desiguais e discriminatérias. Esta construcdo € o novo
conceito da concecdo lombrosiana da escola positivista antropoldgica, adaptada ao nosso
tempo.??! Serd o excesso do excesso, pois limitam-se direitos fundamentais com base em
factos que ndo aconteceram, nem existe nada que depreendam que vao efetivamente
concretizar-se, nem sequer atos preparatérios. Parece que os realizadores de Hollywood
comecam a influenciar o mundo do direito, onde os relatorios minoritarios de quem prevé
o crime passam a ser fonte da perseguicdo criminal.??> Mais uma vez, com estas medidas,
se demonstra que caminhamos para um novo direito penal: onde o tipo ou a qualidade do
agente comeca a demonstrar ter extrema relevancia. Melhor, o tipo de agente j& induz
algum juizo de suspeicdo em relacdo & propensdo para a pratica de certos factos.?®> Mas
concentremo-nos nas suas medidas.

Hoje, o terrorismo ndo vive nem é encarado de per si, ou seja, as medidas criadas
para 0 seu combate sdo pensadas ndo sO para este crime mas para a luta contra o crime
organizado internacional, em que o brangueamento tem também o seu acento tdnico,
conforme refere Javier Jiménez Fortea:* se concibieron pensando en la lucha antiterrorista,
aungue su utilidade vaya mas alla, en la medida que sirven para combater el crimen
organizado y/o transnacional en general.” (Fortea, 2011, p.614). E como ja referimos antes
0 “novo” terrorismo comecgou com os atentados de 11 de setembro de 2001 e desde logo, a
primeira reacdo a tais atos por parte dos Estados Unidos da América foi o Patriot Act.??*
Neste diploma aproveitaram-se as medidas pré-existentes na luta contra a criminalidade

organizada e o branqueamento de capitais para a 0 combate ao terrorismo. As ja existentes

221 Cesare Lombroso é conhecido na criminologia como pai da escola positiva antropoldgica. O seu estudo é
caracterizado por uma frase que muito utilizava nos seus estudos que grosso modo atestava que 0S Criminosos
eram detetaveis & vista desarmada. Um conce¢do da identificacdo dos agentes com base nas suas
caracteristicas fisicas ou antropolégicas. Hoje uma concecdo de se rejeitar mas que parece ressurgir com
outros contornos.

222 Referimo-nos ao filme de 2002, baseado no livro de Philip Dick, de Steven Spielberg onde Tom Cruise é
personagem principal com o titulo original de Minority Report. Apesar de reproduzir um futuro ainda
distante de nés (2054) parece que as suas perigosas influéncias ja se comecam a sentir.

223 Questdo que aprofundaremos com maior acuidade no ponto 3 do capitulo Il do presente trabalho.

224 Disponivel em:

https://www.justice.gov/archive/ll/what is_the patriot act.pdf

(consultado em 07/03/2017)
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tornaram-se mais invasivas e foram criadas novas para a luta contra o terrorismo, mas que
acabaram por se poder também aplicar ao branqueamento de capitais, “ la Ley Patriotica-
la Patriot Act- de 26 de octubre de 2001, que consiste en un conjunto de medidas que ha
modificado multitude de disposiciones ya existentes e introducido otras, en relacion com la
definicién de los delitos de terrorismo; la detencidn, el interrogatorio y las sanciones a
terroristas, la intervencion de las comunicaciones; el blanqueo de capitales; (...) ” (Fortea,
2011, p.618).

A principal caracteristica das medidas de combate ao terrorismo assenta na unido de
esforgos entre os Estados. Como o efeito deste tipo de criminalidade é transnacional e
transversal entdo a resposta serd usar essa carateristica harmonizando e concertando
instrumentos entre os Estados. O branqueamento de capitais também comportas estas
mesmas caracteristicas de transnacionalidade e transversalidade contudo, os efeitos do
terrorismo sdo mais nefastos e mais visiveis ao comum cidadao.

De seguida, iremos dedicar a nossa atencdo a uma lei que se aplica no combate ao

branqueamento de capitias, ao terrorismo e, implicitamente, a alguns crimes informaticos.

3.3.3 A especificidade da Lei de combate a criminalidade organizada (a Lei
5/2002, de 11 de janeiro)

Constatamos, face ao exposto, que novos e mais eficazes mecanismos de obtencao
e conservacdo da prova estdo ao servico da investigacdo do branqueamento de capitais que
poderdo afastar as suas dificuldades investigatorias, quer pela sua forma de execucdo per
si, quer, e também por estar insito a criminalidade organizada. A insercdo do
branqueamento de capitais como um dos crimes catalogados como criminalidade
organizada outorga a sua investigacdo de novos e mais eficazes meios de obtencdo da

prova. A principal fonte é a ja referida Lei 5/2002, de 11 de janeiro, que, apesar de ndo ser
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nova, hoje em dia tem uma aplicacdo constante e com grande eficicia, estando sempre
sobre a atencdo do legislador nacional e comunitario. 2° Serd agora 0 momento da sua
analise.

Ja por diversas vezes ao longo do presente trabalho nos referimos a esta lei, pois
tem implicacdes e &mbitos de aplicacdo muito proprios, que a primeira vista determinariam
uma reducdo da sua aplicabilidade mas de facto assim ndo o é. Conforme ja referimos
antes a Lei 5/2002, de 11 de janeiro é também denominada medidas de combate a
criminalidade organizada, e nela se consagram regras especiais em relacao a alguns meios
de prova; estatui um novo meio de obtencdo da prova e determina um regime muito
especial de arresto, com vista & perda alargada de bens a favor do Estado. Analisemos cada

uma dessas medidas.

3.3.3.1 O segredo profissional.

No que concerne as regras especiais em relacdo a alguns meios de prova referimo-
nos ao regime relativo ao segredo profissional, em especial o financeiro. Logo no artigo 2°
da referida lei, se determina de forma automatica a quebra do segredo a certas entidades,
grosso modo as financeiras e fiscais, na investigacdo dos seus crimes de catalogo, bastando
que existam razBes para crer que as respetivas informacdes tém interesse para a
descoberta da verdade. Contudo, tal quebra de segredo carece de ordem da autoridade

judiciaria compete