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II - INTRODUCAO

1. O CARACTER COMPLEMENTAR DA REPRESSAO

O combate ao branqueamento de capitais — expressao mais empre-
gada em Portugal que lavagem de dinheiro — ¢ um meio complementar do
combate a certas formas particularmente gravosas de criminalidade.

O branqueamento de capitais nunca ¢ pois o crime que se pretende
atingir primacialmente, mas um crime teleologicamente subordinado a ou-
tras finalidades.

Isso ndo cerceia porém a importancia da figura. Desde logo, porque
a repressdo permite atingir a actividade criminosa num ponto particular-
mente sensivel.

Se tomarmos o caso paradigmatico do trafico de estupefacientes,
verificamos que sdo os “pequenos” que caem prevalentemente na rede. E
uma guerra infindavel e sem esperanga, ndo porque esses pequenos em
geral meregam particular compaixdo, mas porque sao fungiveis. Os “gran-
des” ficam de fora.

Seguindo-se a pista do dinheiro pode chegar-se as cupulas, conse-
guindo-se assim um flanco de ataque privilegiado.

2. O ENVENENAMENTO DO SISTEMA FINANCEIRO

Mas o branqueamento de capitais ¢ ainda um mal por si. O combate
ao branqueamento de capitais ¢ decisivo, porque previne o envenenamento
de todo o sistema econdmico-financeiro.

Numa altura em que estd a vista a vulnerabilidade dos politicos, mes-
mo perante quantias pequenas,a fome insacidvel dos governos, esses men-
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dicantes-ricos da era neo-liberal e o apetite dos partidos, por mais nobres
que sejam as causas que geram esse apetite.

— os milhdes da droga, que levam a potentados financeiros que ultra-
passam muito os or¢amentos de muitos paises, trazem o espectro da subor-
dinagdo geral de um pais ao dominio de organizagdes criminosas € a sua
corrup¢ao.

E que esse espectro ndo € produto da fantasia ou privilégio do tercei-
ro mundo, exemplos como o da Italia, em que a guerra contra a mafia esta
longe de ter sido ganha, atestam-no eloquentemente'.

Por outro lado, justamente pelas grandes quantias implicadas, a re-
pressdo ao branqueamento de capitais conhece tergiversacgoes.

E cria um ambiente de constante suspeita sobre tudo o que se faz e
as razdes por que se ndo faz neste dominio.

3. A LE1 PORTUGUESA

A legislacdo portuguesa na matéria reflecte os movimentos internaci-
onais.

Haé a assinalar trés etapas fundamentais.

I — Dec.-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro.

E o diploma geral sobre estupefacientes e substincias psicotropicas,
emitido em consequéncia de autorizagdo legislativa contida na Lein.®27/92,
de 31 de agosto.

No art. 23, sob a epigrafe “conversdo, transferéncia ou dissimulagdo
de bens ou produtos”, surge a incriminag¢éo do branqueamento de capitais?.
Era limitada aos bens provenientes das infrac¢des previstas nos arts. 21 e
22,24 e 25 daquele diploma — portanto, ao dominio da droga.

II — Dec.-Le1 n.° 313/93, de 15 de setembro

E precedido da autorizacdo legislativa n.° 16/93, de 3 de junho, e res-
peita a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de bran-
queamento de capitais.

' Num relatério do Governador do Banco de Italia de 1983 observava-se que o crescimento dos
balcGes bancarios na Sicilia fora de 124,9%, contra uma média nacional de 63,9%: cfr. Piero
Isgro, “La crescita dei sportelli bancari en Sicilia”, em Il diritto penale delle banche, Giuffre,
1985, coordenado por Carlo Paterniti.

2 Nesta expressdo abrange-se, como ¢ habitual, ndo s6 o branqueamento de capitais propriamente
ditos mas também o de outros bens provenientes da pratica de crimes.
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A infrac¢do que se tem em vista &, exclusivamente, a prevista no art.
23 do Dec.-Lei n.° 15/93 — branqueamento de capitais provenientes do tra-
fico da droga.

Estabelecem-se, nos arts. 8 e seguintes, deveres das entidades finan-
ceiras perante transacgdes suspeitas. Entre esses encontram-se o dever de
informar a autoridade judiciaria competente.

O ilicito derivado da infrac¢do destes preceitos € de mera ordena-
¢do social. Estabelecem-se coimas, cuja aplicacdo compete ao Ministério
das Finangas.

III — Dec.-Lei n.° 325/95, de 2 de dezembro

E emitido no seguimento da autorizagio legislativa contida na Lei n.°
32/95, de 18 de agosto.

Unifica (relativamente) esta matéria e generaliza-a em dois sentidos,
um relativo ao crime e outro ao ilicito de mera ordenacao social:

1) O branqueamento de capitais € estendido aos proventos originados
por outros crimes, além dos relativos a droga.

2) Os deveres acessorios das entidades de abrigo estendem-se a ou-
tras entidades, além das financeiras.

Mas os diplomas anteriores ndo foram revogados. A articulagdo en-
tre estes e a nova lei € complexa.

Podemos dizer que o sistema repressivo tem dois hemisférios, um
relativo ao crime e outro ao ilicito de mera ordenagao social.

1) No que respeita ao crime, o Dec.-Lei n.° 15/93 néo ¢ atingido, ¢
até expressamente ressalvado.

O tipo do branqueamento relativo ao trafico de droga, do art. 23, ¢
praticamente reproduzido no art. 2/1 do novo diploma, com diferengas me-
nores.

Nao obstante, o regime complementar estabelecido pelos dois diplo-
mas diverge. Cria-se assim a necessidade de distinguir constantemente a
disciplina do branqueamento de capitais provenientes da droga da do bran-
queamento de capitais de proveniéncia diversa.

2) No que respeita ao ilicito de mera ordenagdo social, 0 novo
diploma ndo s6 ndo revoga o Dec.-Lei n.° 313/93 como o considera
vastamente subsidiario. H4 uma articulagdo mais perfeita.

3 Portanto ¢ ilicito administrativo, correspondente a Ordnungswidrigkeiten alemas.
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Mesmo assim ndo deixa de haver divergéncias. Ndo s6 a entidade
supervisora € agora o “Ministro do Comércio e Turismo”, como o regime
concreto a seguir estabelecido diverge em mais de um ponto. A tarefa de
conciliacdo torna-se assim delicada.

A cobertura legal desta matéria parece assim corresponder mais a
impulsos dispares que a um pensamento unitario.

Ao estudar a seguir a reac¢do criminal ao branqueamento de capitais
abrangeremos, quer a reac¢do criminal propriamente dita, quer a relativa ao
ilicito de mera ordenagao social.

4. CARACTER COMPLEMENTAR DOS TIPOS

O branqueamento de capitais tem cardcter complementar em rela-
cdo a outros tipos criminais. Esta afirmag¢do ¢ também valida para o ilicito
de mera ordenagdo social, pois ele € justificado sempre pela existéncia de
indicios de um crime desta ordem®.

A acessoriedade em relacdo a um crime, a que a previsdo esta
teleologicamente subordinada, torna-se expressa nos arts. 2/2 ¢ 3 do Dec.-
Lei n.° 325/95, em que se refere expressamente a “infraccdo principal”.

Portanto, a criminalizacao ¢ também instrumental em relagdo a ou-
tras infrac¢des, que se pretendem combater. Ha aqui algo de semelhante a
criminalizag¢do de crimes de perigo ou a incriminag¢ao de fases anteriores do
iter criminis, quando ¢ a defesa em relacdo ao crime definitivo que as
justifica essencialmente. A diferenga esta que neste caso o facto incriminado
ndo se situa antes, mas sim apds consumada a infrac¢ao.

Na construcdo deste nexo de complementariedade observa-se um
movimento de internacionalizacdo. Poderia reprimir-se unicamente o bran-
queamento de capitais provenientes de factos delituosos praticados no terri-
torio nacional. Mas isso seria desconhecer o caricter internacional da
criminalidade em causa, que potencia a sua perigosidade.

Por isso, o art. 2/3 do Dec. Lei n.° 325/95 abrange expressamente os
casos em que os factos que integram a infrac¢do principal tenham sido
praticados fora do territdrio nacional. J& ia neste sentido o art. 23/3 do
Dec.-Lei n.° 15/93.

40O art. 10 do Dec.-Lei n.° 313/93 remete ainda para o proprio art. 23 (branqueamento de
capitais) como um dos crimes que poderiam estar na origem das obrigagdes que estabelece.
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Nao encontramos regra analoga no respeitante ao ilicito de mera or-
denacdo social. Mas devemos chegar a analoga conclusdo, porque a
subsidiariedade desta se estabelece directamente em relagdo ao crime de
branqueamento de capitais, que € o que esta sob suspeita, e esta se verifica
mesmo que a infrac¢do principal tenha sido praticada fora do territorio naci-
onal.

A repressdo das actividades configuradas como ilicito de mera orde-
nacao social ndo suscita grandes dificuldades de justificagdo. Mas ja pode
haver restricdes ao proprio tipo criminal de branqueamento de capitais.

Considerar-se-a que o Direito Penal ¢ um dominio por demais delica-
do para que se admita a criminaliza¢do de condutas apenas porque comple-
mentares de outras condutas criminosas. O fundamento ético da incriminacao
ficaria neste caso perdido.

Mas nao ¢ assim, porque as condutas reprimidas tém significado su-
ficiente para justificar a repressdo penal. E a defesa contra o “envenena-
mento da vida financeira” da por si base substancial.

Nao parece que a indispensabilidade deste meio de defesa social possa
ser seriamente contestada. E o sentido ético dos tipos ndo € menor que dos
tipos de favorecimento pessoal e de receptacdo, de que por muitos aspectos
se aproximam, e cuja justificacdo ndo ¢ questionada.

O problema esta em legislar com a determinacao que a gravidade da
situagdo impde € com a consciéncia do recurso aos meios excepcionais
justificados, sem perder o sentido do equilibrio € o amparo dos principios
gerais.

Se assim se fez ou ndo, s6 se pode concluir através da analise do
regime instituido.

Passemos por isso a analise do crime de branqueamento de capitais,
a que se seguird a do ilicito de mera ordenagdo social instituido.

II - O CrRIME DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

5. O TIPO E A INFRACCAO PRINCIPAL

Como dissemos, o crime de branqueamento de capitais pressupde
uma “infrac¢do principal”.

Essa infrac¢do principal era, nos termos do Dec.-Lei n.° 15/93, de 22
de Janeiro, o trafico de estupefacientes e precursores.
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Manifestou-se entretanto orientagdo internacional no sentido de es-
tender a incriminagdo ao branqueamento de capitais com origem noutras
actividades criminosas’.

Nessa sequéncia, o Dec.-Lei n.° 325/95, de 2 de dezembro, além de
ressalvar o estabelecido quanto a bens provenientes do trafico de drogas e
percursores (art. 1.°), determina: “Quem, sabendo que os bens ou produtos
sdo provenientes da pratica, sob qualquer forma de comparticipacio, de
crimes de terrorismo, trafico de armas, extorsao de fundos, rapto, lenocinio,
corrupcao e das demais infracc¢des referidas no n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.°
36/94, de 29 de setembro...”.

Este altimo preceito enumera os seguintes crimes:

“a) Corrupgdo, peculato e participagdo econdmica em negocio;

b) Administracdo danosa em unidade econdmica do sector publico;

c¢) Fraude na obteng¢do ou desvio de subsidio, subvencdo ou crédito;

d) Infraccdes econdmico-financeiras cometidas de forma organiza-
da, com recurso a tecnologia informatica;

e) Infrac¢des econdmico-financeiras de dimensdo internacional ou
transnacional”.

Aparentemente, haveria aqui um grande progresso, com a amplitude
que a lei deu, indirectamente, ao crime de branqueamento de capitais.

Mas a realidade ndo € conforme a aparéncia.

O crime de branqueamento de capitais supde uma situacdo excepci-
onal, a qual seja necessario reagir com meios excepcionais também.

Alargar o circulo, de maneira a fazer abranger crimes que nao tém ja
nada que ver com a preocupagdo que estd na origem da incriminagdo ¢
confundir tudo, admitir reac¢des desproporcionadas e por em causa os re-
sultados que se pretendiam atingir.

Quando se incluem tipos como a “fraude na obten¢do de subsi-
dio”, por exemplo, que sdo infrac¢des de todo alheias a problematica
financeira que esta na base do branqueamento de capitais, o sistema
repressivo perde sentido.

E mais: vai permitir desvios, debaixo de um zelo aparente e de facil
boa consciéncia.

5 Assim, a defini¢do de “actividade criminosa” do art. 1.° da Directiva n.° 91/300/CEE, de 10 de
junho (entretanto transporta para o direito portugués), abrangia “qualquer outra actividade
definida como tal para efeitos da presente directiva por cada Estado-membro”.
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Tenho observado, com uma boa dose de pessimismo, que o sistema
repressivo tende a deslocar-se dos culpados para os inocentes. Neste caso,
em vez da tarefa, tdo perigosa, de pesquisar grandes potentados financei-
108, a lei permite que se investiguem factos domésticos de cada um, criando
a inseguranca generalizada e a dependéncia dos 6rgios repressores.

O empolamento dos objectivos € um meio seguro de os ndo atingir.
Assim nunca se chegard as grandes pistas.

A lista das infrac¢des principais deve ser revista. Tera de se limitar
as que criam a necessidade de reciclar dinheiro sujo. So elas justificam que
meios como o levantamento do segredo bancario pelas proprias instituigoes
financeiras sejam utilizados.

Mas o relacionamento com a infrac¢do principal suscita ainda outros
problemas complexos.

A puni¢do por branqueamento de capitais esta dependente da puni-
¢do pela infracg¢do principal?

Afirmou-o Faria Costa, considerando que em termos doutrinarios s
se verifica uma infrac¢ao depois de estabelecidos judicialmente os juizos de
ilicitude e de culpabilidade. E refor¢ca com o aceno a regra de que a punigdo
por branqueamento de capitais ndo excedera a aplicavel as corresponden-
tes infrac¢des principais®.

Mas a lei exige apenas o conhecimento da pratica da infracc¢do prin-
cipal, e ndo a sua puni¢cdo. Pode mesmo acontecer que a infraccdo tenha
sido realizada no estrangeiro; ou até em pais que ndo reprima efectivamente
o branqueamento de capitais.

Daqui resulta que o que interessa € apenas a prova da pratica do
facto correspondente a infraccdo principal, e ndo a condenagdo por ela. E
interessara o acto ilicito, mas ndo a culpabilidade, que respeita exclusiva-
mente ao agente.

O facto de a puni¢do ndo poder exceder “os limites madximo € minimo
previstos para as correspondentes infrac¢des principais” (art. 2/2 do Dec.-
Lei n.° 325/95) ¢ hoje elucidativo no sentido de que o que interessa € uma
pena aplicavel ou penalidade, e ndo a pena que eventualmente tenha sido
aplicada.

Esta interpretacdo salva praticamente a lei e sua intencionalidade de
internacionalizag¢do. Doutro modo qualquer reacc¢ao ficaria dependente da

® Lug. cit., 678-679.
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noticia de uma eventual puni¢do realizada no exterior, ou até da eficacia da
repressdo a infrac¢do principal conseguida no pais.

6. RELACIONAMENTO COM A CRIMINALIDADE ALTAMENTE ORGANIZADA

H4 que perguntar qual o relacionamento desta matéria com a da
“criminalidade altamente organizada”.

Este conceito tem progressivamente ocupado um plano importante
na Politica Criminal. E passou ja para a lei interna, embora a sua maior
relevancia se verifique no dominio processual penal. Assim, o art. 1/2 do
Cddigo de Processo Penal d4 a nocdo de “criminalidade violenta ou alta-
mente organizada’; dela se fazem aplicacdes nos arts. 143, 174 ¢ 187.

E seguro que o branqueamento de capitais se situa numa zona de
confluéncia com a da criminalidade altamente organizada. As mafias, as
triades, os clds da droga, as associagdes terroristas, tudo isto € muito mais
esta paredes-meias com o branqueamento de capitais.

Ha porém que negar que qualquer forma de organizagdo, mesmo
qualquer forma de associagdo criminosa, tenha sido elevada a elemento
tipico deste crime.

Tal como os arts. 23 do Dec.-Lein.® 15/93 e 2 do Dec.-Lein.® 325/95
o descrevem, o crime pode ser praticado por agente individual. Basta que,
por qualquer forma, este esteja em contacto com os bens € conheca a sua
proveniéncia criminosa.

O proé€mio do art. 2/1 do Dec.-Lei n.° 325/95 incrimina a actividade
“sob qualquer forma de comparticipagdo”. Mas isto ndo tem que ver com
um crime plurissubjectivo. A comparticipagao € referida ao crime principal:
os capitais provém de esse crime, qualquer que tenha sido a forma de
comparticipago que tenha havido nele. E uma referéncia generalizadora,
destinada a impedir a escapatdria de qualquer comparticipante. Nada tem
que ver com a autoria do crime de branqueamento de capitais’.

Diriamos assim que a criminalidade altamente organizada ndo pode
deixar de ter estado na mente do legislador, num momento pré-legislativo.

7O art. 28 do Dec.-Lei n.° 15/93 prevé as “associagdes criminosas” no dominio da droga. Mas sdo
referidas a pratica dos crimes dos arts. 20 e 21. N&o a do crime de branqueamento de capitais, que
consta do art. 23.
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Mas ndo passou para a ratio do preceito. Este funciona igualmente, haja ou
ndo associacdo criminosa.

7. OS TIPOS PENAIS

Prossigamos com a analise do tipo objectivo.

Este tipo ¢ complexo. A lei portuguesa seguiu demasiado servilmente
o elenco de operacdes que constituiriam branqueamento de capitais segun-
do a directriz (art. 1.°).

Podemos distinguir trés figuras, que enunciamos sumariamente:

— a conversao de bens ou produtos

— a ocultacdo desses bens ou produtos

— a recepcao desses bens ou produtos.

Verdadeiramente, o tipo de branqueamento de capitais € o primeiro.
Serd ele que nos ocupara em especial. Os restantes serdo agora objecto de
referéncias mais breves.

1. — Ocultagdo de bens ou produtos

O art. 2/1 b do Dec.-Lei n.° 325/95 prevé a actividade de quem,
sabendo que os bens ou produtos sdo provenientes da pratica de um crime,
ocultar ou dissimular a sua verdadeira natureza, origem, localizagdo, dispo-
si¢do, movimentagao, propriedade ou direitos a eles relativos.

A pena cominada € a de prisdo de 2 a 10 anos.

Nao se prevé uma inten¢do de aproveitamento, mas a ocultacdo ou
dissimulagdo implica um favorecimento do agente: por isso se fala em
favorecimento real ou encobrimento real®. Mas enquanto a pena do
favorecimento pessoal € a de prisdo até 3 anos ou multa (art. 367/1 C.P.),
aqui € a de prisdo de 2 a 10 anos, o que ¢ desproporcionado.

II. — Recep¢do dos bens ou produtos

Com a mesma referéncia subjectiva ao conhecimento da origem cri-
minosa, quem “adquirir ou receber tais bens ou produtos a qualquer titulo, os
utilizar, detiver ou conservar, ¢ punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”
(art. 2/1 c).

8 Rodrigo Santiago, ob. cit., 552.
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Aqui aproximamo-nos muito do tipo de receptacdo do art. 231 C.P.
Nao se refere a inten¢@o de obter vantagem patrimonial, mas esse aparente
alargamento ¢ pouco relevante, porque o fim de aproveitamento parece
estar implicito.

Ha porém uma surpreendente benevoléncia na penalidade. O art. 231/
1 do Cddigo Penal prevé a prisdo de até 5 anos ou multa. O n.° 4 manda
mesmo punir com prisdo de 1 a 8 anos quem fizer da receptagdo modo de
vida. A previsdo do Dec.-Lei n.° 325/95 ¢ assim praticamente indcua.

Confrontando esta suavidade com o brutal agravamento da al. b, de-
vemos concluir que o legislador mostra muito pouca coeréncia. E incompre-
ensivel que a receptagdo, em que ha um fim de aproveitamento, corresponda
metade da pena da simples ocultagao.

8. O TIPO BASICO DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

O tipo basico a que nos vamos dedicar €, como dissemos, o do art. 2
a do Dec.-Lein.® 325/95, que dispde que quem “converter, transferir, auxi-
liar ou facilitar alguma operagdo de conversdo ou transferéncia desses bens
ou produtos, no todo ou em parte, directa ou indirectamente, com o fim de
ocultar ou dissimular a sua origem ilicita ou de ajudar uma pessoa implicada
na pratica de qualquer dessas infrac¢des a eximir-se as consequéncias juri-
dicas dos seus actos, ¢ punido com pena de prisdo de 4 a 12 anos”.

Estdo pois compreendidas todas as operagdes que permitam que o
dinheiro ou outros produtos venham a ser reciclados como bens limpos.
Mas acrescenta-se um elemento subjectivo da ilicitude. Nao basta assim o
conhecimento da origem criminosa, ¢ ainda necessario aquele fim especifi-
co do agente.

O tipo subjectivo sera estudado posteriormente. Mas a referéncia ao
“fim de ajudar” um implicado a subtrair-se a accao da justica aproxima-nos
do favorecimento pessoal, regulado nos arts. 367 € 368 do Codigo Penal.

Porém, a diferenca de penalidades ¢ muito grande. Enquanto em ge-
ral se prevé a pena de prisdo até 3 anos e multa, no presente diploma a pena
sobe de 4 a 12 anos de prisao.

Esta despropor¢do de penas € de certo modo mitigada pelo correctivo
do art. 1/2 do Dec.-Lei n.° 325/95: a puni¢do por estes crimes nao deve
exceder os limites minimo e maximo previstos para as correspondentes
infrac¢des principais.
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De todo o modo, este tipo ndo pode ser reduzido a uma modalidade
de favorecimento pessoal. E isto porque € paralelamente previsto o “fim de
ocultar ou dissimular a sua origem ilicita”. O que quer dizer que pode ndo
haver o fim de favorecer o agente.

Na medida em que corresponde a um favorecimento pessoal, o bran-
queamento de capitais tem um agente que ¢ necessariamente diferente do
agente da infraccdo principal.

Porém, quando o fim ¢ o de “ocultar ou dissimular a origem ilicita”,
pode o agente ser simultaneamente o agente da infrac¢do principal?’

A ser assim, haveria concurso real de infracg¢des.

Mas isso traria uma excepgao as regras gerais. Normalmente, o apro-
veitamento do produto de uma infrac¢do patrimonial ¢ consumido pela puni-
cdo da propria infrac¢do. Quem furta um peru, ndo recebe condenagio
especifica por o ter comido.

O art. 2 a do Dec.-Lei n.° 325/95 autonomizara o aproveitamento
COmo novo crime?

Supomos que nao.

O sentido do branqueamento de capitais ndo € o de atingir o agente
da infraccdo principal. A situacdo deste foi ja considerada com a penalizagdo
desta infracc¢do.

Quem se pretende atingir agora sdo outras pessoas que estejam na
rota do dinheiro. Ao mesmo tempo propicia-se que se chegue ao agente da
infrac¢do principal.

Somos assim de parecer que o agente da infrac¢cdo principal nunca
responde simultaneamente por esta e pelo branqueamento de capitais. Se
for detectado, o branqueamento que realizou representa um facto posterior
ndo punivel.

9. O TIPO SUBJECTIVO

O relatorio GAFI, II B 6, prevé que sejam reprimidas pelo menos as
actividades intencionais de branqueamento de capitais, “ficando entendido
que o elemento intencional podera ser inferido de circunstancias facticas
objectivas”. Mas anota que alguns Estados aceitariam aplicar san¢des pe-
nais ao branqueamento cometido por negligéncia.

9 Pronuncia-se expressamente no sentido afirmativo Rodrigo Santiago, ob. cit., 5.2.2.
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A lei portuguesa ndo prevé a negligéncia. Segue mesmo o caminho
de tudo subordinar a um elemento de conhecimento: “sabendo que os bens
ou produtos sdo provenientes da pratica, sob qualquer forma de
comparticipacao, ...”.

Aproximando esta figura da receptacdo, vemos uma diferenga em
relagdo ao estatuido no art. 231/2 do Codigo Penal. Ai, pune-se “quem, sem
previamente se ter assegurado da sua legitima proveniéncia..., receba coisa
em condic¢des de fazer razoavelmente suspeitar que provém de facto ilicito
tipico contra o patrimodnio...”. Aqui estabelece-se um regime mais restritivo.
E muito dificil entender por que deve o branqueamento de capitais ser pre-
visto mais restritivamente que a mera receptag¢do, quando a relevancia
social daquele € muito maior.

A problematica do significado, para o dolo, do conhecimento de cir-
cunstancias que concorrem no ofendido ou no facto ¢ antiga. Na falta de
previsdo especial, tende-se hoje a remeter esta matéria para o dolo eventu-
al, o que alias ndo ¢ i1sento de objeccdes. Assim, no caso do crime de estu-
pro, dir-se-a que, se o agente versa em duvida sobre a idade da ofendida e
ndo obstante ndo desiste do acto, pode configurar-se dolo eventual, verifi-
cando-se os restantes pressupostos.

Mas no caso presente o “sabendo” do art. 2/1 do Dec.-Lein.° 325/95
parece excluir esta via, pois contera uma exigéncia positiva de conhecimen-
to!%. Ao exigir o conhecimento efectivo exclui a relevancia do estado de
davida, afastando-se assim da situagao normal.

A ser assim, a lei portuguesa reveste-se de fragilidade.

A exclusdo da negligéncia ainda se compreende, pela preocupacao
de dar certeza ao funcionamento do sistema financeiro.

Mas a exigéncia de que o agente tenha conhecimento da infracc¢ao
principal esvazia o sistema. Ndo sé ¢ um elemento quase impossivel de
demonstrar como deixa de fora todos os casos em que o agente tenha tido o
cuidado de nada perguntar, quando lhe apresentam um bau de dodlares para
reciclar.

Mais ainda: a lei exige o conhecimento do crime concreto de que
provém os capitais. Se alguém, abordado por bando criminoso conhecido,
branqueia dinheiro que nao sabe se € proveniente de extorsdo ou de rapto,

10 Exclui radicalmente a possibilidade de dolo eventual Faria Costa, El blanqueo de capitales, em “Hacia um
Derecho Penal Economico Europeu”, Boletin Oficial del Estado (Madrid), 1995, 655 e segs..
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pareceria que ndo serd atingido, pois falta o conhecimento positivo da
infrac¢do principal.

Esta indulgéncia legal € suspeita. PGe em causa todo o complexo
sistema elaborado, subordinando-o a factores casuais.

Para além desta exigéncia geral de conhecimento, ha no tipo concre-
tamente em causa um elemento subjectivo da ilicitude, sob a forma de dolo
especifico'l.

E necessario que a conversdo tenha sido feita, como vimos, “com o
fim de ocultar ou dissimular a sua origem ilicita ou de ajudar uma pessoa
implicada na pratica de qualquer destas infrac¢des a eximir-se as
consequéncias juridicas dos seus actos”.

Que acrescentardo ao tipo estes elementos?

Se alguém converte dinheiro que sabe proveniente de um dos crimes espe-
cificados por lei, sem ter a intengdo de favorecer, ndo procedeu ilicitamente?

Dir-se-1a que sim, € que o dolo especifico podera ser uma circunstan-
cia, mas ndo um elemento do tipo.

Se o ndo fez para favorecer, que acrescenta o fim de ocultar ou
dissimular a origem ilicita?

Porventura ndo bastaria prever que o agente conhecesse a origem
ilicita e voluntariamente convertesse?

Afigura-se que sim, e que esta especificacdo de um dolo especifico
ndo tem sentido. Se o agente ndo soubesse que era proibido converter
(reciclar) dinheiro sujo, o problema seria de falta de consciéncia da ilicitude.

A nossa impressdo € a de que o tipo subjectivo estd delineado de
maneira que abre vastos e injustificados al¢apdes na aplicacao da lei.

10. A PERDA DOS RESULTADOS DO CRIME

A Convengdo de Viena e o relatorio GAFI prevéem medidas proviso-
rias ¢ de confisco que recaem sobre os resultados do crime, destinadas a
reduzir o atractivo do branqueamento de capitais'.

' Rodrigo Santiago, lug. cit., 5.4.2, considerando a previsdo do art. 23/1 a do Dec.-Lei n.° 15/93,
em que se fala do fim de ocultar ou dissimular, afirma que a referéncia ao “fim” é compativel, ndo
s6 com o dolo directo, como ainda com o dolo necessario € o dolo eventual. Na realidade, a
ocorréncia de dolo eventual sofre a limitacdo que acabamos de acentuar, provinda da exigéncia
positiva de conhecimento.

12 Cfr. o Relatorio GAFI cit., IIT B 2.
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A legislagdo portuguesa sobre branqueamento de capitais sofre da
assimetria atras assinalada.

O Dec.-Lei n.° 15/93 prevé nos arts. 35 a 39 a perda de objectos e
beneficios.

Mas estes preceitos ndo encontram correspondente no Dec.-Lei n.°
325/95. O que significa que em todos os casos de branqueamento de capi-
tais, que ndo sejam os provenientes do trafico de droga, se aplicam os prin-
cipios gerais dos arts. 111 e 112 do Codigo Penal.

Inversamente, o Dec.-Lei n.° 325/95 contém no art. 17 uma previsao
especial sobre a defesa de direitos de terceiros de boa-fé. Ja para o trafico
de drogas ndo ha previsdo correspondente, pelo que se aplicam os principios
gerais, nomeadamente o art. 110 do Codigo Penal.

Estas assimetrias sdo lamentaveis, traduzindo a falta de unidade do
sistema portugués.

No que respeita ao branqueamento de capitais provenientes do trafi-
co de drogas, a especialidade trazida ndo ¢ afinal tdo intensa como se pode-
ria supor. Os arts. 36 a 39, que sdo os que interessam, apenas esclarecem
alguns aspectos, como a inclusdo de “moveis, imoveis, aeronaves, barcos,
veiculos, depdsitos bancarios ou de valores ou quaisquer outros bens de
fortuna” (art. 36/5). Por outro lado, disciplina-se o destino dos bens declara-
dos perdidos a favor do Estado (art. 39).

H4 porém uma deficiéncia muito mais grave.

Os bens perdidos sdo os resultantes de infrac¢do consistente no tra-
fico de droga.

Nunca se declararam por si perdidos os bens objecto da operagao ou
tentativa de operacdo de branqueamento de capitais.

Mas era necessario fazé-lo, pois doutro modo os resultados atingidos
sdo muito duvidosos.

Ja vimos atras as dificuldades que se suscitam na conjugagdo com a
infraccdo principal (supra, n.° 5).

Se ndo ha uma disciplina especial de perda dos bens ou produtos
objecto de tentativa de branqueamento, a perda dos objectos s6 poderia ser
efeito da condenagdo pela infrac¢do principal — que € meramente eventual.

O unico caminho alternativo seria o de considerar esses produtos o
proprio objecto do crime de branqueamento de capitais.

Mas entdo encontrar-se-ia uma dificuldade particular, justamente no
branqueamento de capitais proveniente do trafico de droga.

O art. 35 do Dec.-Lein.° 15/93 prevé a perda dos objectos relaciona-
dos com a infrac¢do prevista naquele diploma.
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Porém, afastando-se do regime geral ao tempo vigente, s a determi-
na “quando, pela sua natureza ou pelas circunstancias do caso, puserem em
perigo a seguranca das pessoas ou a ordem publica, ou oferecerem sério
risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos tipicos”
(art. 35/1).

E um regime claramente desadaptado a realidade que se tem em
vista.

A perda dos beneficios ou produtos do crime deveria poder ser de-
cretada perante prova suficiente da sua proveniéncia delituosa, ndo se exi-
gindo uma condenac¢do penal®.

I1I. - O ILiciTO PDE MERA ORDENACAO SOCIAL

11. OS DEVERES DE ENTIDADES PERANTE AS QUAIS SE PROCEDE A
RECICLAGEM DOS CAPITAIS

A outra parte do sistema ¢é representada pelos deveres impostos a
entidades financeiras e ndo-financeiras, perante as quais pode ser realizado
o branqueamento de capitais, e pelo corpo de contra-ordenacdes corres-
pondentes.

Estabelecem-se varios deveres, respeitantes nomeadamente a iden-
tificacdo de clientes e a conservagdo de documentag¢do, que nos nao cabe
examinar em particular.

Como dissemos, neste dominio a legislagdo especial sobre droga (Dec.-
Lein.°313/93, de 15 de dezembro) ¢ declarada subsidiariamente aplicavel
“aresponsabilizacdo individual e colectiva pelas infrac¢des previstas no pre-
sente capitulo”, com as necessarias adaptagdes — ou seja, o regime da
responsabilizacdo dessas entidades pelo branqueamento de capitais prove-
nientes da droga € o regime subsidiario.

Esta remissdo em matéria de responsabilizagdo ¢ ainda reforcada
pela remissdo especial do art. 9/2 do Dec.-Lei n.° 325/95, relativo a impor-
tante matéria da prestacdo de informagdes e da isencdo de responsabilida-
de em consequéncia destas. Remete-se para o disposto no art. 10/3 ¢ 4 e no
art. 13 do Dec.-Lei n.° 313/93.

3 Sobre a equagdo do problema na Alemanha, cfr. Fulbier/Aepfelbach, Das Geldwischegesetz,
3.* ed., Kommunikationsforum (Coldnia), 1995, 19-29.
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A matéria do segredo profissional foi considerada essencial neste
dominio.

O Relatério GAFI prevé que as regras sobre o segredo profissional
das institui¢des financeiras sejam concebidas de maneira a ndo entravar a
aplicacdo das recomendacdes do grupo'*.

A Directriz n.° 91/108/CEE, nos arts. 5 a 10, regula
pormenorizadamente o dever de informacgdo. Esse dever ¢ acolhido com
certa amplitude na lei portuguesa.

Podemos dizer que o objectivo do combate ao branqueamento de
capitais prevalece sempre sobre o segredo profissional, nomeadamente o
segredo bancario.

Poderia este segredo apenas ser ultrapassado, por exemplo, por or-
dem judicial.

Mas vai-se muito mais longe, pois se prevé que as entidades devem
fornecer, por sua iniciativa, informacdes sobre transacgdes suspeitas. Fala-
se repetidamente na “comunicacao a entidade judiciaria competente de ope-
ragdes que, pelos valores envolvidos ou pela sua repeticao, pela situacao
econdmico-financeira dos intervenientes, ou pelos meios de pagamento uti-
lizados, fagam suspeitar da pratica de actividades de branqueamento de
capitais” (art. 6/1 d do Dec.-Lei n.° 325/95, por exemplo).

As entidades financeiras ndo podem comunicar a informagao ao cli-
ente ou a terceiros (arts. 10/3 do Dec.-Lei n.° 313/93 ¢ 9/2 do Dec.-Lei n.°
325/95). Ha assim uma prevaléncia do combate ao branqueamento de capi-
tais sobre a prépria relacdo de lealdade que deve ligar o banco e o seu
cliente.

E ha uma exclusdo de responsabilidade, constante dos arts. 13 do
Dec.-Lei n.° 313/93 e 9/2 do Dec.-Lei n.° 325/95. Dispde o primeiro: “As
informagdes prestadas de boa f€, nos termos dos artigos 10, 11 e 12, ndo
constituem violagdo de qualquer dever de segredo, nem implicam, para quem
as preste, responsabilidade de qualquer tipo”.

Este preceito é rigorosamente initil. E claro que o cumprimento de
um dever legal ndo pode implicar a violagdo de um dever; e que se ndo ha
ilicito ndo pode haver responsabilidade. Mas o preceito corresponde a far-
falhuda legislacdo comunitaria: consta do art. 9 da Directriz e foi subservi-
entemente incluido na lei interna.

14 Relatorio cit., IIT A.
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De toda a maneira, ndo ha hoje qualquer tipo de segredo profissional
que prevaleca sobre o combate ao branqueamento de capitais; pelo contra-
110, sd0 as preocupacdes desta ordem que prevalecem sempre. O que pare-
ce correcto, desde que a fundamentag¢do nos indicios de uma actividade
criminosa seja atentamente mantida.

Mas hé uma restri¢do, constante dos arts. 10/3 do Dec.-Lei n.° 313/
93 € 9/2 do Dec.-Lei n.° 325/95: estas informag¢des sé podem ser utilizadas
para investigacdo e punicdo dos crimes tipificados por lei. E bom que esta
restricdo seja também seriamente observada, pois doutra maneira abre-se
uma porta facil a devassa ilimitada dos movimentos de cada um, sem causa
bastante.

12. O SISTEMA DAS CONTRA-ORDENACOES

O ilicito resultante da violagdo dos deveres impostos a estas “entida-
des de abrigo” dos capitais sujos € configurado como ilicito de mera ordena-
cdo social.

A opcdo ¢é certa, uma vez que ndo had aqui a densidade ética que
justifique a reac¢do criminal.

A negligéncia € punida', o que parece igualmente certo.

A determinac@o dos responsaveis € realizada pelos arts. 17 e seguintes do
Dec.-Lei n.° 313/93, para que remete o art. 14 do Dec.-Lei n.° 325/95.

A responsabilizagdo abrange, quer as proprias entidades (financeiras ou
ndo), bem como as pessoas singulares que sejam orgaos, agentes, representan-
tes e até, em certos casos, meros empregados dessas entidades (art. 17). A
responsabilidade das entidades ndo exclui a dos agentes individuais (art. 19) e a
destes ndo exclui a responsabilizacdo das entidades (art. 18). Mas parece ha-
ver aqui sobretudo uma repeticao do que representa o regime geral do ilicito de
mera ordenacdo social (Dec.-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro).

Em todo o caso, a responsabilizacdo da entidade esclarece pelo me-
nos o entendimento do art. 7/2 daquele diploma, ao estabelecer a responsa-
bilidade das pessoas colectivas e equiparadas. O texto poderia ser interpre-
tado no sentido de que haveria uma mera responsabilidade patrimonial, pelo
pagamento da coima, por exemplo. Mas essa responsabilidade consta ja do
art. 29 do Dec.-Lei n.° 313/93. A previsio do art. 18 do mesmo diploma, da

15 Art. 22 do Dec.-Lei n.° 313/93 ¢ arts. 12 a 14 do Dec.-Lei 325/95.
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responsabilidade das entidades por actos praticados pelos seus membros,
deve ser atribuido um sentido mais amplo, que leva no caminho de uma
verdadeira responsabilidade contra-ordenacional das pessoas colectivas.

O art. 27 prevé ainda sanc¢des acessorias. Essas sdo particularmente
dirigidas as pessoas singulares: seja o caso da inibi¢do do exercicio de car-
gos sociais e de chefia.

13. APRECIACAO DO SISTEMA INSTITUIDO

Que valorag¢do nos merece este sistema?

Nao parece que o seu €xito esteja assegurado.

Por estatistica que nos foi gentilmente fornecida, de 1993 até hoje
ocorreram 0s seguintes casos de comunicagdo de suspeita de branquea-
mento de capitais a Procuradoria-Geral da Republica:

1993 3
1994 24
1995 31

1996 38
1997 41 16
Total 137

O niimero em si seria razoavel, porque grandes movimentos an0ma-
los ndo sdo freqiientes. Porém, a grande maioria das participagdes sdo ma-
nifestamente irrelevantes. E s3o muito escassos os processos judiciais no
final resultantes.

H4 que contar com uma grande resisténcia das institui¢des, que sO
tém aparentemente a perder se os capitais forem retirados do seu dmbito.

A propria deficiente tipificacdo do crime de branqueamento de
capitais se ira reflectir sobre estes deveres de informacgao, pois as “fun-
dadas suspeitas” de um crime de branqueamento de capitais esmore-
cem se o crime ¢ definido em termos de rara ocorréncia.

Surge assim o receio de que o instituto seja desviado da sua fun-
cdo, aplicando-se a objectivos outros, e perdendo de vista aqueles que o
comandaram.

16 Até hoje.
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Para além disso, parece haver nesta tipificagdo uma deficiéncia grave.

Dissemos ja que também o ilicito de mera ordenacao social € coloca-
do na dependéncia da suspeita de uma infrac¢do principal (supra, n.°
4). Mesmo quando a lei se basta com a suspeita de um crime de branquea-
mento de capitais remete indirectamente para uma daquelas infrac¢des,
porque sO subordinadamente a estas ha branqueamento da capitais.

Esta subordinagdo de informag¢do da entidade a uma infrac¢do prin-
cipal ndo resulta da directriz (cft. o art. 6 desta) e ndo tem nenhum sentido.

O dever das entidades ndo pode estar ligado a um dever de denunciar
crimes ou a indicios destes.

Deve estar ligado simplesmente a anomalia das circunstancias. As
entidades comunicam circunstancias que, pela sua anomalia, possam estar
ligadas a um branqueamento de capitais. As autoridades policiais cabe veri-
ficar se ha ligacdo com algum dos crimes previstos por lei.

Esta divisdo de fung¢des restituiria clareza ao sistema, ¢ contribuiria
para lhe atribuir uma eficacia que ndo possui.

14. ENTIDADES INTEGRADAS NA ORGANIZACAO CRIMINOSA

Hé um ponto que merece ainda uma consideracao particular.

Podem surgir sociedades integradas na propria organizagdo crimino-
sa. Sdo mstrumentalizadas para a funcdo de branqueamento de capitais. Podem ser
sociedades fantasmas, como sociedades off-shore que se limitam a justificar o circui-
to dos capitais; mas podem ser também sociedades efectivamente actuantes, mas
que sdo utilizadas como escala na lavagem do dinheiro.

Como ponto de escala, parece ndo lhes poder ser imputado o proprio
branqueamento de capitais. Nao podem ser agentes do crime!’.

E no que respeita ao ilicito de mera ordenagdo social? Seguramente
que o praticam. O problema estd em saber se a san¢do contra-ordenacional
¢ nesses casos suficiente.

Nao ha porém na legislacao portuguesa nada que permita reagir con-
tra uma entidade que tenha uma posi¢do activa € ndo apenas passiva na
cadeira criminosa.

70 Relatorio do GAFI, III B 1, recomenda, na medida do possivel, a responsabilidade penal das
proprias sociedades. Mas esta previsdo nio teve seguimento na demarcacdo do tipo de branque-
amento de capitais na lei portuguesa.

Revista da EMERIJ, v. 6, n. 22, 2003 55



O art. 28 do Dec.-Lei n.° 15/93 (em matéria de droga, portanto) pre-
v€ um crime de associagdes criminosas. Mas € para o caso de se visar a
pratica do trafico: ndo se abrange o branqueamento por si.

O nosso objectivo € apurar em que termos estas entidades podem ser
combatidas através da propria disciplina das contra-ordenagdes.

O problema € grave, porque deveria haver maneira de reagir contra
estas pegas de um xadrez mais vasto, permitindo a aplicagdo de medidas
como a suspensao de actividade e a dissolugio.

O Dec.-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, sobre infraccdes contra a
economia e contra a saude publica, prevé no art. 7/1 a aplicacdo as pessoas
colectivas das penas de:

— admoestacao

— multa

— dissolugio.

Nao prevé a suspensdo, infelizmente.

Mas este preceito ndo ¢ aqui aplicavel, porque se trata de
contra-ordenacgdo e estd fora do &mbito de aplicacdo daquele diploma.

Parece assim que nem a possibilidade de responsabilizar
contra-ordenacionalmente as proprias pessoas colectivas e equiparadas, a
que chegamos no niumero anterior, permite uma reac¢do adequada contra
estas entidades de especial perigosidade.

Do sistema juridico em geral resultam providéncias dispersas, como
o encerramento de estabelecimento sujeito a licenca em caso de pratica de
contra-ordenagdo (art. 21 f do Dec.-Lei n.° 433/82), mas ndo meios de
defesa sistematica contra estas entidades.

15. A PESSOA JURIDICA OU COLECTIVA COMO AGENTE DO CRIME

Supomos que deveria ser considerada criminosa a conduta da propria pes-
soa colectiva que sistematicamente se dedica ao branqueamento de capitais.

E que em consequéncia deveriam ser previstas penas adequadas a
situagdo, como a dissolucdo ou a suspensao de actividade.

Isto significa que recorreriamos aqui a figura de pessoa colectiva
como sujeito passivo de crime.

Consideramo-la em geral uma figura errada e dispensavel. Mas esta
consagrada, e enquanto estiver ¢ um instrumento a que ha que recorrer.
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A pessoa colectiva é ontologicamente incapaz de crime. Para admi-
tirmos esta incriminagdo temos de supor um analogo da accdo, que se
construiria com a vontade imputada a pessoa colectiva.

O ponto de maior gravidade encontra-se na culpa. E inadmissivel
construir tdo aprofundadamente uma culpa finamente recortada, que funci-
ona como limite substancial a pena (art. 40/2 do Cdédigo Penal) e afinal
bastar-se, no que respeita aos crimes das pessoas colectivas, com a mera
imputagdo formal dos actos dos seus drgdos ou agentes.

Se a lei impde que recorramos a culpa, temos de procurar aqui tam-
bém um andlogo.

Esse analogo ndo estd na mera imputagdo de vontades, com que se
bastara o Direito Civil. E impossivel encontrar uma culpa da pessoa colectiva
logo que houver facto delituoso de um seu membro.

Concretizemos. Se ha um acto de branqueamento de que € responsa-
vel um administrador duma sociedade, o acto € imputavel civilmente a pes-
soa colectiva. Mas ndo lhe sera criminalmente imputado, enquanto o acto
for um acto pessoal desse administrador, que se ndo estenda aos restantes.

Para haver culpa da sociedade sera necessario que ao 6rgdo, em si,
seja imputavel aquele facto. A culpa da pessoa colectiva aproxima-se assim
mais da visdo social da culpa do que da visdo civilistica da imputagdo orga-
nica: porque a visdo social distingue quando o culpado € uma pessoa deter-
minada, e quando a culpa ¢ da sociedade.

Com esta correc¢do, a figura do crime da pessoa colectiva
branqueadora de capitais € operacional. Porque na realidade s¢ interessa
atingir estas situa¢des quando h4 uma entidade profissionalmente dedicada
ao branqueamento de capitais. Se a actuacao se limita a pessoas determina-
das, os meios gerais sdo suficientes.

Diriamos assim que o sistema de defesa contra o branqueamento de
capitais deveria ser completado com uma incriminagdo das entidades
colectivas que procedam sistematicamente a essa actividade.

Revista da EMERIJ, v. 6, n. 22, 2003 57



