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Resumo

O Advogado é uma das engrenagens da sociedade moderna, na manutenc&o e boa aplicacéo
da Justica, enquanto defensor daqueles que necessitam mobilizar a tutela juridica dos seus direitos. E
na sua figura que reside também o émbito de aplicacéo de deveres que auxiliam na prevencdo de uma
criminalidade globalizada, transnacional, afectando transversalmente varias areas da sociedade, o
Branqueamento de Capitais.

A Deontologia da profissdo, atentando a todos os deveres de aplicagao genérica, tem por fonte
vital o Estatuto da Ordem dos Advogados, onde estdo enunciados os preceitos conformadores da
actuacdo do profissional em toda a sua extensdo. Preceitos existem também para disciplinar o advogado
que ndo cumpra tais disposicdes conformadoras, preceitos que pelo seu caracter genérico sdo
auxiliados pelos da Lei de Combate a0 Branqueamento de Capitais, na dptica do principio da
especialidade.

O cumprimento dos deveres pode gerar discussdo, sobre o conflito entre estes e aqueles que o
Estatuto da Ordem dos Advogados prevé, mas é na hipGtese de incumprimento que mais questdes
emergem, nomeadamente no que toca a modalidade de dolo a usar na imputacéo de responsabilidade.
Aqui julga-se da cegueira deliberada de um sujeito que tem por dever profissional conhecer das regras
e preceitos legais que mobiliza numa base diaria. Observar-se-a a validade desta modalidade, nas suas
valéncias, positivas e negativas, para estabelecer um critério de imputacdo de responsabilidade ao
advogado incumpridor.

Far-se-4 uma incursdo sobre o regime da responsabilidade disciplinar do advogado que
incumpre os deveres relativos ao crime de branqueamento de capitais, através de uma ldgica contra-

ordenacional, preconizando um aumento de eficécia face as actuais sangGes.

Palavras-chave: Deontologia; Combate ao Branqueamento de Capitais; Deveres do Advogado;

Segredo Profissional; Cegueira Deliberada; Regime Disciplinar; Contra-Ordenacao;



Summary

The figure of the lawyer is one of the cogs of modern society, maintaining and rightly applying
Justice, as the protector of those in need to mobilize the legal ward of their rights. In its figure resides
also the sphere of application of the duties that aid in the prevention of a globalized criminality,
transnational, affecting multiple areas across society, the Money Laundering Crime.

The professional deontology, attempting at all the generic applied duties, as is vital source in
the Lawyers Professional Association Statute, where are stated the shaping statements of the
professional performance in all its extent. Statements exist too to discipline the lawyer that does not
abide those shaping statements, statements that for their generic character are aided by those in the Fight
against Money Laundering Act., through the standpoint of the specialty principle.

The fulfillment of the duties can make an argument rise, about the conflict between these and
those the Lawyers Professional Association Statute state, however it’s in the case of not fulfilling those
duties that more questions arise, namely towards the malice genre mobilized to attribute responsibility.
In here we judge of the wilfull blindness of an individual that by professional duty has to know the rules
and legal statements that it mobilizes in a daily basis. We will try to demonstrate the legal validity of
this genre of malice, in its facets, positive and negative ones, to establish the responsibility attribution
standard for the non-abiding lawyer.

We will be making an incursion on the disciplinary regime of the lawyer who does not fulfill
the duties related to the money laundering crime, through an administrative offence regime,

recommending an increase of the effectiveness of the current sanctions.

Keywords: Deontology; Money Laundering Combat; Lawyers Duties; Professional Secrecy; Wilfull
Blindness; Disciplinary Regime; Administrative Offence;
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1-Introducéo

A Deontologia “legal” € um dos pilares de apoio & realizacdo da justica, da descoberta da
verdade material e da reposicdo da paz juridica da comunidade, tendo como instrumento de
materializacdo de tais objectivos do Direito, em especial do Direito Penal, a figura profissional e
institucional do advogado que, ““serve a justica mais do que o direito, e o direito mais do que a lei’t,
que “sem a deontologia . .. € um mercendrio, porque n&o serve a Justica’™.

A Deontologia configura o conjunto das regras ético-juridicas pelas quais o advogado deve
pautar 0 seu comportamento profissional e civico, pelo que servirdo de limitadores a sua actuacéo,
correcta e adequada perante as presungdes costumariamente estabelecidas para a classe profissional,
sendo que tudo o que se enquadrar, ou melhor, ndo se enquadrar, dentro de tais pressupostos, ira
constituir uma falta, e a falta cometida por um atinge-os a todos, ameagando assim o prestigio da classe,
consequéncia de este ser alicercado no prestigio dos seus membros.

Todavia a Deontologia juridica portuguesa tem desde 1984, no corpo da pega legislativa do
Decreto-Lei n.° 84/84, de 16 de Marco, entretanto ja revogada pela Lei n.° 145/2015, de 09 de
Setembro, um corpo positivado de disposicBes legais imperativas que regulam o exercicio da
advocacia, o Estatuto da Ordem dos Advogados.

O Estatuto da Ordem dos Advogados estabelece o regime juridico da Ordem dos Advogados,
enguanto associacdo publica representativa dos profissionais que exercem advocacia. Na sua missdo
representativa, a Ordem dos Advogados, tem de zelar pela funcdo social, dignidade e prestigio da
profissao de advogado, promovendo a formac&o inicial e permanente dos advogados e o respeito pelos
valores e principios deontoldgicos?, figurando aqui a disposicio mais idonea a ser mobilizada em toda
a extensdo deste estudo, em virtude de se querer mostrar uma perspectiva que, ndo relevando para
efeitos de consciéncia daqueles que ndo se furtam de cometer algum tipo de ilicito ou desrespeito pelas
regras deontoldgicas, afecta a classe profissional no seu todo, denegrindo a honra da profissdo e
diminuindo o respeito social pela mesma, levando a um grau de desconfianga que nao se coaduna com

a posicao de garante do advogado.

1 Arnaut, Antonio, Iniciacdo a Advocacia — Histdria Deontolégica. Questdes praticas, 112 Edi¢do, Coimbra
Editora, 2011, Prefacio

2 Ibidem

3Vd. Al.d) do Art.°3 da Lei 145/2015



Nas palavras de Antonio Amaut, “a exigéncia de conduta privada irrepreensivel radica, assim,
na propria natureza da advocacia. Se 0 advogado exerce uma funcéo de interesse publico, ndo pode ser
respeitado e impor-se quando a sua vida pessoal merece censura ética, ndo se consubstanciando na sua
pessoa um polo de autoridade moral™,

Sabendo que a mulher de César ndo basta ser séria, mas também tem de o ser, o advogado
enguanto “drgao auxiliar” da realizagdo da justica, ndo deve ter um escopo deveras antagonico a sua
funcdo social, tendo para isso que contribuir com o necessario decoro ligado a profissdo, quer no
exercicio da profissdo quer na sua vida particular, na medida em que tal ndo adentre o direito a reserva
da vida privada e do livre desenvolvimento da personalidade®.

Visto o nicleo de investigacdo, os deveres deontoldgicos dos advogados, relacionaremos tal
tematica com o delito de branqueamento de capitais, crime previsto no Codigo Penal Portugués no seu
artigo 368-A° 8, que progressivamente tem “usado” da amplitude da profissao, dos actos de mandato
irregular, que contemporaneamente se adaptaram a nova realidade de celebracdo de negdcios juridicos
através de um mandatario forense, para se disseminar, sub-repticiamente e de forma encapotada, na
forma de negdcios juridicos, aparentemente, licitos.

O brangueamento de capitais € um crime iminentemente econdmico, gque apesar de ter em
pano de fundo um crime’ do qual provém os bens, pecuniarios ou ndo, que posteriormente serdo
convertidos ou transferidos de modo a ocultar a sua origem ilicita, preceitua na sua génese punitiva um
combate a criminalidade econdmica, tutelando uma pretenséo estadual de confisco de vantagens do
crime ou, mais especificamente, o interesse do aparelho judiciario na detecdo e perda das vantagens de
certos crimes.

Em virtude da comunitarizacdo de medidas legais, na Optica de um esforco comum em face
da transnacionalizacdo de actividades criminosas, foram transpostas para a ordem juridica interna as

Directivas® relativas a prevencio da utilizagdo do sistema financeiro e das actividades e profissdes

4 Arnaut, Antdnio, Iniciacdo a Advocacia — Histéria Deontoldgica. Questdes praticas, 112 Edigdo, Coimbra
Editora, 2011, p4g.81

5«0 patrocinio ficara irremediavelmente ferido se a vida privada do advogado estiver em contradigdo com os
valores juridicos que defende. Para persuadir é preciso ter razdo. Por isso, 0s instrumentos do advogado séo,
além do seu saber e da sua cultura, a retiddo de consciéncia e o sentido de dever”. Ibidem

& Cfr. N°2 do Artigo 368-A CP:. Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operagéo 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 infracgdes seja criminalmente perseguido
ou submetido a uma reaccdo criminal, é punido com pena de prisao de dois a doze anos.

7 Cfr. N°1 do Art.° 368.°-A do CP

8 Directivas n. os 2005/60/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro, e 2006/70/CE, da
Comisséo, de 1 de Agosto



especialmente designadas para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo,
atraves da Lei n.° 25/2008, de 05 de Junho, onde s&o estabelecidas medidas de natureza preventiva e
repressiva de combate ao branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do
terrorismo.

Acarretam especial interesse os deveres a que o0s advogados estdo adstritos no ambito da sua
actividade profissional em face do crime de branqueamento, isto €, na perspectiva de contacto ou de
enguadramento da sua conduta no tipo legal. Deveres estes que levam a uma acentuacdo da
caracteristica de 6rgdo auxiliar de justica dos advogados, na medida em que tais deveres sdo impostos
com base na pretensao de prevenir a materializacdo da tipicidade criminal atraves da idoneidade técnica
dos advogados na deteccéo, quase precognitiva, deste tipo de criminalidade.

Além de uma parcial resignacdo profissional e doutrindria quanto ao enquadramento dos
advogados enquanto “Orgdo auxiliar da Justica”, o maior problema relaciona-se em especial com o
dever de comunicagao previsto no n°1 do Art.°16 da Lei 25/2008 em face de um possivel conflito com
0 dever de garante, de impossivel dissociagao da profissdo, o segredo profissional, previsto no Art.°92
do Estatuto da Ordem dos Advogados, levando a questdo do cumprimento do codigo deontoldgico
imposto pelo Estatuto da Ordem dos Advogados, que apesar de actuar como limitador da observancia
destes deveres, ndo deixa de colidir com 0s mesmos.

Esta questdo remete inteiramente, numa primeira impressdo, para a possibilidade de
configuracdo do advogado como um “delator oficial” a favor das pretensdes estaduais, ignorando o
dever deontolégico de segredo, todavia, a propria Lei 25/2008, de 05 de Junho contém uma disposicao
coadjuvadora do dever previsto no Art.° 16 da mesma, acautelando e até afastando esta presuncéo,
presente no n°2 do Art.°35, no qual se exime o advogado de cumprir 0 dever de comunicar “as
informacdes obtidas no contexto da avaliacdo da situacdo juridica do cliente, no ambito da consulta
juridica, no exercicio da sua misséo de defesa ou representacdo do cliente num processo judicial, ou
a respeito de um processo judicial, incluindo o aconselhamento relativo @ maneira de propor ou evitar
um processo, bem como as informagdes que sejam obtidas antes, durante ou depois do processo.”

A posicéo de auxiliar, do advogado, da boa administracdo da justica tem vindo a ser subvertida
por juizos sociais, tomando, em alguns desses juizos, até natureza delativa, de modo algo injusto, uma

vez que os advogados serdo, pela sua capacidade técnica, ainda que ndo hipocraticamente

9Vd. Art.°35 n°2 da Lei 25/2008, de 05 de Junho
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ajuramentados, ajuramentados ainda assim'®, uns dos naturais defensores da aplicagdo e boa
administracdo da justica, como tal, é do interesse das sociedades adstritas, em virtude da transposicéo
das directivas comunitarias que impdem deveres aos advogados, procurar entender a ratio da posi¢cao
do advogado no combate ao branqueamento de capitais observando estes deveres.

Apesar de todos os imperativos deontoldgicos, éticos e até morais, que deveriam reter a
vontade do causidico na prossecucdo de um acto de branqueamento de capitais, com total consciéncia
da natureza ilicita deste, os advogados sdo ainda agentes deste crime, mas, no ambito deste estudo
apenas daremos atengdo ao incumprimento dos deveres contidos na Lei 25/2008, e ndo da imputagdo
da pratica do facto que se tenta prevenir.

Em virtude da proficiéncia técnica que se atribui ao advogado médio, de conhecimentos,
presume-se que nenhum possa alegar que, com a consciéncia total dos factos, realizados ou a realizar,
pelo seu cliente, ndo conseguisse enquadra-los no tipo legal de crime consubstanciado no Art.°368-A
do CP, néo tendo assim incumprido com qualquer dos deveres impostos na deteccéo e prevencéo do
crime de branqueamento de capitais.

Pretende-se aqui afastar a ideia de um possivel erro sobre as circunstancias do facto?, na linha
da teoria da cegueira deliberada, com base na censurabilidade da falta de diligéncias do advogado para
tomar conhecimento de toda a factualidade e consequentemente puder tomar consciéncia da ilicitude
do facto preceituando “um desconhecimento intencional ou construido, concluindo-se pela
culpabilidade, que ndo pode ser em menor grau quando referente aquele que, podendo e devendo
conhecer, opta pela ignorancia.”*2

Na senda da teoria da cegueira deliberada, emergente de uma imputacdo do facto ilicito tipico
atitulo de dolo eventual, faz-se necessario um confronto entre o dolo directo e o dolo eventual de modo
a estabilizar o critério de imputagdo, sendo que tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, pendem para o
critério de imputacdo do dolo eventual, isto é, que a realizagdo do tipo objectivo de ilicito seja
representada pelo agente apenas como “consequéncia possivel da conduta™®, ndo submetendo a

imputacdo ao agente segundo o critério do dolo directo intencional, segundo disposto no Art.°14 n°1

10 «Juro, pela minha honra, exercer a advocacia com independéncia, espirito de servigo, coragem e dignidade
e, como servidor da humanidade, da justica, do direito e da lei, cumprir escrupulosamente os deveres
fundamentais, legais e deontolégicos, da profissdo.”, in Art.° 42 do Regulamento n.° 232/2007 OA (2.2 série),
de 4 de Setembro de 2007

1vd. Art.°16 do CP

2y V.A.A, Lavagem de Capitais e Sistema Penal, Contribuices hispano-brasileiras a questdes controvertidas,
2014, Verbo Juridico Editora, pag.156

13 Vd.Art.° 14 n°3 do CP
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do CP, sendo o real e principal escopo da sua conduta a realizacdo consciente de um ilicito tipico,
atendendo as dificuldades apresentadas na, posterior ao facto, determinacdo do conhecimento e
vontade de realizacdo do tipo objectivo de ilicito do agente, numa atitude de contrariedade ou
indiferenca perante o dever-ser juridico-penal*,

Em ultima linha, far-se-& uma incurs&o sobre o regime contra-ordenacional'® que sanciona as
Entidades N&o-Financeiras, nas quais se inserem os advogados, que néo atentem aos deveres que lhes
sdo impostos pela Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais e do Financiamento ao Terrorismo,
corpo legal onde igualmente se situa o referido regime.

Analisaremos a eficacia das sancdes aplicadas e da eficiéncia do instituto do agravamento
previsto no Art.°54-A da mesma lei, em face da impossibilidade genérica de determinar o beneficio
econdmico de modo concreto e total , de modo a introduzir uma ideia de inversao do paradigma contra-
ordenacional, em especial no que toca ao principio da dependéncia da aplicacdo de sangdes acessorias,
apelando assim a uma redefinicéo da estratificacéo das sangBes contra-ordenacionais, ou apenas a total
queda do principio da dependéncia em nome da efectividade das san¢Bes aplicadas a quem incumpre
na observancia de tais deveres, sendo que a influéncia dos “resultados” praticos do sistema
sancionatorio contra-ordenacional ndo pode ser afastada no contexto da avaliacdo de uma possivel
inversdo do ilicito de mera ordenacéo social, quanto & sua sancdo principal Unica e sanges acessorias,
no presente estado de coisas.

Apesar de tudo o que fora dito acima, o regime aplicavel aos advogados (e solicitadores) é
regulado, em virtude de remisséo do Art.°58 da Lei 25/2008, pelo Estatuto da Ordem dos Advogados,
estabelecendo-se ai os critérios de quantificagdo da multa ou sancdo diversa, resultante de
procedimento disciplinar, verificando-se uma maior rigidez, comparativamente ao regime “adaptavel”
presente no 54°-A da Lei 25/2008, denotando-se a auséncia de sangBes acessorias e da aplicacdo de
uma Unica sangdo® até em casos de concurso de infracodes?’.

Perante tal quadro sancionador, serd designado como objectivo estabelecer uma relagéo
comparatistica entre as infracoes disciplinares assacadas aos advogados no art.°58 da Lei 25/2008, com

14 Figueiredo Dias, Jorge de; Direito Penal - Parte Geral - Tomo | - Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral
do Crime, 22Edicdo, 2012, Coimbra Editora, pag. 545

15Vvd. Art.45 e ss. da Lei 25/2008, de 05 de Junho

16 vd. Art.2 135 n°1 e 2 do EOA, - “(...)N&o pode ser aplicada ao mesmo advogado mais de uma sancdo
disciplinar”

17vd. Art.2136 n°1 do EOA, - “(...) E igualmente condenado numa Unica sancao disciplinar o advogado que,
antes de se tornar definitiva a sua condenacao por uma infragdo, venha também a ser condenado pela pratica
de outra ou outras infracBes, apreciadas em processos distintos e que ndo tenham sido apensados.

12



a necessaria remissdo para o regime do EOA, e as coimas presentes no art. °54 do mesmo diploma, sob
a égide do Direito de Mera Ordenacdo Social, promovendo também o debate acerca das posicoes
ocupadas pelas san¢Bes de que este ramo do Direito dispde, na sua missdo reguladora, através da
posicdo critica de Marcelo Madureira Prates,” (...) se houver situacbes em que a Administracéo
pretenda aplicar uma sancéo diferente da coima... ela ndo podera fazé-lo (...). A san¢do pecuniaria
(...) dificilmente sera adequada para atender aos diferentes interesses publico-administrativos

presentes em cada caso concreto (...)"!8.

2-Deveres Deontologicos dos Advogados a luz do EOA

A Deontologia é o conjunto das regras ético-juridicas pelas quais 0 advogado deve pautar o
seu comportamento profissional e civico, inculcando a ideia de essencialidade das normas
deontoldgicas na formagéo do advogado e na dignificagao da classe. O prestigio da Ordem é alicercado
no prestigio dos seus membros. E a falta cometida por um atinge-os a todos.

A exigéncia de conduta privada irrepreensivel radica, assim, na propria natureza da advocacia.
Se 0 advogado exerce uma funcéo de interesse publico, ndo pode ser respeitado e impor-se quando a
sua vida pessoa merece censura €tica, ndo se consubstanciando na sua pessoa um polo de autoridade
moral.

O advogado, como a mulher de César, tem de ser, e parecer, sério'®. O patrocinio ficara
irremediavelmente ferido se a vida privada do advogado estiver em contradicdo com os valores
juridicos que defende. A principal fonte de deontologia é o Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei
n°145/2015), sendo igualmente importante Codigo Deontolégico do Conselho Consultivo dos
Advogados Europeus (CCBE).

A Deontologia constitui assim um verdadeiro direito profissional como ramo de direito
auténomo.

Atentaremos agora aos principios, nao todos, mas aqueles que nuclearmente conformarédo a

actuacdo do Advogado em face do Branqueamento de Capitais.

18 Prates, Marcelo Madureira; Sangdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia, 2005, Almedina, p.149

1Art.88.°EOQA - “O advogado é indispensavel a administracdo da justica e, como tal, deve ter um
comportamento publico e profissional adequado a dignidade e responsabilidades da funcéo que exerce (...)”
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2.1 Principio da Integridade

O Advogado exerce a sua funcéo social no ambito do direito a justica e ao acesso efetivo a
mesma, seja no sistema de acesso ao direito e aos tribunais, que se destina a assegurar que a ninguém
seja dificultado ou impedido, em razéo da sua condicéo social ou cultural ou por insuficiéncia de meios
econdmicos, seja no conhecimento, exercicio ou a defesa dos seus direitos.

A concecdo atual do advogado como participante da administracdo da Justica, consagrada
expressamente, conforme vimos, na propria letra da lei, decorre do preceito constitucional do artigo
208° da CRP, considerando o Advogado como participante da Administragdo da Justica, competindo-
Ihe, de forma exclusiva, o patrocinio das partes, com discricionariedade técnica e vinculacéo exclusiva
a critérios de legalidade e as normas deontoldgicas da profissdo e com direito a protecgao do segredo
profissional.

Apesar de ndo poder esperar-se do Advogado imparcialidade, pois tem por misséo o patrocinio
de uma das partes, sempre pode falar-se de uma independéncia de “imparcialidade” do Advogado,
mesmo em relagéo ao cliente, como decorre de as relagbes com o cliente, que assentam no principio
da confianca, terem a nortea-las também as normas legais e deontoldgicas, ndo podendo o Advogado

negligenciar as normas deontoldgicas no intuito de agradar ao cliente.

2.2 Principio Independéncia

A independéncia do Advogado traduz-se em plena liberdade perante o poder, a opinido
publica, os tribunais e terceiros, ndo devendo o Advogado depender, em momento nenhum, de
qualquer entidade.

A dignidade do Advogado tem que ver com a sua conduta no exercicio da profissdo e no seu
comportamento publico, com a probidade e com a honra e a consideragéo publica que o Advogado
deve merecer. A multiplicidade dos deveres a que o Advogado esta sujeito exigem a sua absoluta
independéncia, isenta de qualquer pressado, especialmente a resultante dos seus proprios interesses ou
de influéncias exteriores. Esta independéncia é tao necesséria a confiangca na Justica como a
imparcialidade do Juiz. O advogado deve, pois, evitar qualquer atentado a sua independéncia e estar
atento para nao negligenciar a ética profissional no intuito de agradar ao seu cliente, ao Juiz ou a

terceiros.
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2.3 Deveres para com a Comunidade

Deve 0 Advogado pugnar pela boa aplicacdo das leis, ndo advogar contra lei expressa, ndo usar
de meios ou expedientes ilegais, nem promover diligéncias inUteis ou prejudiciais para a correta
aplicagéo da lei.

Deve 0 Advogado pugnar pela rapida administragdo da Justica e pelo aperfeicoamento das
instituicOes juridicas.

Prestaremos especial atencdo ao dever de recusar a prestacdo de servigos, pelo advogado,
quando suspeitar seriamente que a operacdo ou atuacdo juridica em causa visa a obtencdo de
resultados ilicitos
e que o interessado ndo pretende abster-se de tal operagdo?®, uma vez que aqui Se gera uma presuncio
de cognoscibilidade da ilicitude da hipotética actuacdo em virtude do conhecimento juridico necessario
ao desempenho da profisséo, que ira resultar numa incessante ddvida sobre a sua actuacdo, a menos
que este, a partida recuse prestar servico em tais moldes, que fariam do processo ou dos meios

processuais um uso manifestamente reprovavel, com o fim de conseguir um objectivo ilegal.

2.4 Segredo Profissional

O dever de guardar segredo profissional é uma regra de ouro da advocacia e um dos mais
sagrados principios deontoldgicos?. Foi sempre considerado honra e timbre da profissao, condicio
sine qua non da sua plena dignidade. O cliente, ou simples consultante, deve ter absoluta confianca na
descricdo do advogado para Ihe revelar toda a verdade, e considera-lo um “sésamo” que nunca se abre.

Da leitura do artigo 92° EOA, podemos concluir que o advogado esta obrigado ao segredo
profissional quanto a todos os factos de que tiver conhecimento, no exercicio da profisséo, qualquer
que seja a fonte do seu conhecimento.

O valor da confianca na profissao resulta, antes de mais, da autoridade profissional ou do facto
de a preparacdo tedrico-cientifica fornecer ao profissional um tipo de conhecimento inacessivel ao ndo
profissional ou leigo e resulta do acesso condicionado e do exercicio regulamentado em funcéo do

interesse publico ou fungo social da profisséo, designadamente da deontologia profissional.

20 v/d. Art.°90, n°2 al. d) do EOA

21 «¢ da natureza da missdo do Advogado que o mesmo seja depositario de segredos do seu cliente”, Orlando
Guedes da Costa, Direito Profissional do Advogado, 62 Edicdo, 2008, Almedina, pag. 341
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Fundado no principio da confianga, pedra angular da advocacia, permite ao cliente a revelagéo
de factos da sua vida privada, ou a entrega de documentos, que a mais ninguém confiaria, e que podem
ser imprescindiveis para a boa defesa dos seus interesses. Nao é concebivel o patrocinio sem que lhe
assista, quer a confianca do seu cliente, quer o sigilo do advogado. Confianca e sigilo sao as duas faces
da mesma relagéo. A obrigagéo de segredo ndo € limitada no tempo, o dever de segredo profissional
mantém-se seja qual for o tempo decorrido sobre o conhecimento dos factos por ele abrangidos, mesmo
que o0 Advogado venha a suspender ou até cancelar a sua inscricdo como Advogado. Sempre existira
obrigacéo de segredo, bastando o simples exercicio profissional e ndo sendo necessaria a existéncia de
mandato, uma vez que ndo poderia ser a remuneragdo do servico a “comprar’ o segredo profissional
do Advogado.

O Advogado deve fazer respeitar o segredo profissional pelos membros do seu pessoal e por
todos aqueles que consigo colaborem na sua actividade profissional 22

Mas existe ainda outro fundamento, de manifesto interesse ptblico?®, diretamente ligado &
funco do advogado como participante indispensavel da administragio da Justica.>*

A obrigagdo do Advogado relativa ao segredo profissional serve tanto os interesses da
administracio da justica®> como os do seu cliente e que, consequentemente, esta obrigagio deve
beneficiar de uma protecgao do Estado.

N&o é demais realcar que é a propria administragao da justica que é posta em causa quando

nao € respeitado o segredo profissional, que, por isso, exige do Estado a necessaria protec¢do, com a

22 vd. N. °7 do Art.°92 EOA. A obrigacio estende-se a todos os advogados que, directa ou indiretamente,
tenham qualquer intervencdo no servigo, como pode acontecer com um colega substabelecido para uma
diligéncia, aos estagiarios, empregados e colaboradores do escritorio e aos juristas ou peritos consultados sobre
0 caso, quer tenham ou ndo emitido parecer.

23 Como € jurisprudéncia da Ordem, o segredo profissional tem caracter social ou de ordem publica e ndo uma
natureza contratual. “As normas que proibem a revelacdo de factos abrangidos pelo segredo profissional
estatutariamente imposto ao Advogado sdo de interesse e ordem publica” In Parecer do Conselho Geral da OA
de 31/01/83 por José Manuel Coelho Ribeiro

24 E requisito essencial do livre exercicio da advocacia a possibilidade de o cliente revelar ao advogado
informagdes que ndo confiaria a mais ninguém, e que este possa ser o destinatéario de informacdes sigilosas sd
transmissiveis no pressuposto da confidencialidade. Sem a garantia de confidencialidade ndo pode haver
confianca. O segredo profissional €, pois, reconhecido como direito e dever fundamental e primordial do
advogado. A obrigacdo do advogado de guardar segredo profissional visa garantir razfes de interesse publico,
nomeadamente a administracdo da justica e a defesa dos interesses dos clientes. Consequentemente, esta
obrigacdo deve beneficiar de uma proteccdo especial por parte do Estado, in ponto 2.3.1, CCBE, de 28 de
Outubro de 1988

25 Jorge Figueiredo Dias entende que o advogado exerce “uma fungéo pulblica de administracdo de justica e é,
por conseguinte, um 6rgdo dessa administracdo” Gomes Canotilho e Vital Moreira qualificam-no, do ponto de
vista institucional, como “parte no processo e um érgdo independente da justica”, in ARNAUT, Antdnio,
Iniciacdo & Advocacia — Histéria Deontolégica. Questdes praticas, 9% Edi¢do, Coimbra Editora, 2006, pag.108
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devida incriminagio?®, sendo que o bem juridico subjacente a tutela penal do segredo profissional é o
interesse social da confianga no profissional, necesséria a garantia da reserva da vida privada e da
preservacdo da propria liberdade profissional.

3-Deveres Relativos ao Combate ao Branqueamento de Capitais

Atentar-se-a & lei n°25/2008, de 05 de junho, lei que transpds para 0 Ordenamento Juridico
Portugués as Diretivas n.® 2005/60/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, e
2006/70/CE, da Comisséo, de 1 de agosto, relativas a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro e
das actividades e profissoes especialmente designadas para efeitos de branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo. Em tal diploma séo dispostos deveres e “cuidados™ a ter por certas
entidades, mais expostas em funcéo da sua actividade, passiveis de serem sujeitos ativos do crime de
branqueamento de capitais.

Os principais destinatarios destas disposicdes sao as entidades financeiras, descritas no artigo
3° da Lei supra referida, onde se inserem de forma mais notoria as instituicdes de crédito (Bancos),
todavia, sdo as entidades ndo-financeiras, dispostas no artigo 4° da Lei 25/2008, que serdo objecto da
mais focada atencdo neste estudo.

Dispoe a alinea g), do artigo 4° da Lei 25/2008 que “estdo sujeitas as presentes disposicdes da
presente lei as seguintes entidades, que exercam actividade em territorio nacional®’ , notarios,
conservadores de registos, advogados, solicitadores e outros profissionais independentes, constituidos
em sociedade ou em pratica individual, que intervenham ou assistam, por conta de um cliente ou
noutras circunstancias, em operacdes®(...), operagdes essas onde ndo se encontra a defesa dos direitos
do cliente pelo advogado/mandatario judicial, no contexto da avaliacdo da situacéo juridica do cliente,

no ambito da consulta juridica ou da representacdo em processo judicial.

Art.2195CP “Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razdo
do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa
até 240 dias.”

27 Disposicdo introdutoria do Art.4° da Lei 25/2008

2% i) De compra e venda de bens imdveis, estabelecimentos comerciais e participacdes sociais;
ii) De gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos pertencentes a clientes;
iii) De abertura e gestio de contas bancarias, de poupanca ou de valores mobiliarios;
iv) De criacdo, exploracdo, ou gestdo de empresas ou estruturas de natureza analoga, bem como de centros de
interesses coletivos sem personalidade juridica;
V) Financeiras ou imobiliarias, em representacdo do cliente;
vi) De alienacdo e aquisicdo de direitos sobre praticantes de actividades desportivas profissionais;
h) Prestadores de servigos a sociedades, a outras pessoas coletivas ou centros de interesses coletivos sem
personalidade juridica, que nédo estejam abrangidos nas alineas f) e g).
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Configuram-se os deveres de Identificacdo, estabelecendo uma necesséria identificacdo do
cliente, em especial, no caso de ocorrerem transacdes pecuniarias de montante igual ou superior a 15
000 € ou até tendo em conta ““a sua natureza, complexidade, caracter atipico ou ndo habitual em relacdo
ao perfil ou actividade do cliente, valores envolvidos, frequéncia, local de origem e destino, situacdo
econdmica e financeira dos intervenientes ou meios de pagamento utilizados”, da operag&o.?®

O dever de Diligéncia, o dever de Recusa, o dever de Conservagao sdo disposicdes de caracter
geral, assim como sdo todas, abrangendo as entidades acima referidas, todavia, para os advogados,
assumem particular relevo o Dever de Exame, o Dever de Comunicacao e o Dever de Abstengdo, Art.®
15,16 e 17 do diploma em apreco, respectivamente.

O dever de Exame, na Optica da avaliacdo dos elementos da situacdo, imbui os advogados
numa obrigagdo de determinar a possivel configuracdo de facto ilicito tipico em face da situacdo
exposta pelo cliente. Comega aqui a delinear-se o “procedimento” necessariamente observado aquando
do contacto, pelos advogados, com actividades ou operagBes passiveis de estarem relacionadas com o
branqueamento de capitais, uma vez que na hipétese de este dever ndo ser cumprido de forma diligente
0s deveres consequentes irdo ser deficientemente cumpridos, veja-se o dever de comunicagdo a essa
luz, numa perspectiva préatica de que se 0 “ajuizador”, em primeira mao, da situagéo falhar ou sequer,
enguanto lacuna moral e deontoldgica, realizar o necessario exame da actividade de que ira tratar, numa
completa aversao pelos principios de Direito e da Deontologia, fazendo “vista grossa’” a operagao que
ird, apds avaliacdo baseada na experiéncia profissional e conhecimento técnico, constituir,
presuntivamente, um crime de branqueamento de capitais, a comunicagao da situacdo as autoridades
competentes ndo tera o designado escopo preventivo uma vez que a avaliagdo, inexistente ou
ineficiente, ndo configurou a factualidade da situacdo como um ilicito tipico.

O dever de Comunicacao preceitua uma obrigacao de informacéo imediata, ao Procurador-
Geral da Republica e a Unidade de Informacg&o Financeira “‘sempre que saibam, suspeitem ou tenham
razBes suficientes para suspeitar que teve lugar, esta em curso ou foi tentada uma operacgao susceptivel
de configurar a prética do crime de branqueamento ou de financiamento do terrorismo.”®°. Aqui jaz
um dos grandes problemas doutrindrios, observando-se o confronto entre a caracterizacdo

constitucional do advogado como “elemento essencial & administragio da justica™! e as preocupagdes

2Vvd. Al.s a), b) e c) do n°1 do Art.°7 da Lei 25/2008
30'vd. N°1 do Art.16 da Lei 25/2008
31vd. Art.°208 da CRP
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deontoldgicas da erosdo da posicdo de garante do advogado, alicercada no segredo profissional,
ocupando esta discusséo o proximo capitulo deste estudo.

O dever de Abstencado surge em linha com disposicéo legal do EOA, no seu art. °90 n°2 d),
onde se enuncia como dever para com a comunidade ‘“recusar a prestacdo de servigos quando
suspeitar seriamente que a operagao ou atuagao juridica em causa visa a obtengéo de resultados
ilicitos e que o interessado ndo pretende abster-se de tal operacdo”, estabelecendo-se aqui a
observancia de uma necessaria concertacao entre disposicdes reguladoras da actuagéo dos advogados,
comunitarias e nacionais. Este dever surge de igual modo como meio de proteccdo dos advogados que
tenham de lidar com potenciais situagBes embrionérias de um facto ilicito tipico, uma vez que ao
se absterem de praticar qualquer acto forense com base em mandato irregular estardo a garantir que,
em caso de cognoscéncia do ilicito e consequente prossecucdo penal, ndo serdo responsabilizados a
qualquer titulo, servindo a informacdo direcionada ao PGR e a Unidade de Informacéo Financeira para
efeitos de prova.

No Art.° 19 da Lei 25/2008 surge, em juizo proprio, um dos deveres mais complexos, o dever
de Segredo, enquanto obrigacao de ndo revelar as comunicacdes a que 0 dever presente no Art.16
obriga. Este dever revela-se quase perverso, uma vez que iré levar a que o agente continue a divulgar
factos ao advogado ou a requerer-lhe diligéncias forenses que contribuam para a sua incriminagao,
tendo, todavia, jé sido iniciados os procedimentos investigativos necessarios a sua prossecugao penal.

Contudo o adjectivo acima conferido ndo poderia ser defendido, uma vez que estamos a lidar
com um agente criminoso, que pelo desprezo mostrado pelas regras legais que regem esta area da
sociedade, pode suportar, em beneficio de um bem maior, um estado de inconsciéncia, e de assim ser
mantido, quanto aos factos que iniciaram a sua prossecucdo penal, tendo esta a sua devida
consequéncia.

Vistos alguns dos deveres constantes da Lei 25/2008, aqueles que possuem caracter genérico,
trataremos agora de uma disposicéo referente aos deveres especificos das entidades néo financeiras,
onde se inclui o advogado, presente no art. °35, sendo a sua epigrafe® elucidativa quanto & sua
amplitude subjectiva. Esta disposicéo legal relaciona-se directamente com o dever de Comunicagao,
sobre 0 qual atrds discorremos de forma breve, estabelecendo no seu n°l os destinatarios das
comunicagdes a que os advogados se encontram adstritos em caso de suspeita ou contacto objectivo
com um crime de branqueamento de capitais. Apesar da importancia da disposigao inicial do artigo em

causa, 0 n%2 do Art°35 revela-se como um instituto de preclusdo da observancia do dever de

32 Art.235 “Advogados e solicitadores”, da Lei 25/2008, de 05 de Junho

19



Comunicacéo pelos advogados e solicitadores, acerca das “operacdes referidas na alinea g) do artigo
4.°, ndo sdo abrangidas pelo dever de comunicagao, as informagdes obtidas no contexto da avaliacéo
da situagdo juridica do cliente, no &mbito da consulta juridica, no exercicio da sua misséo de defesa ou
representacdo do cliente num processo judicial, ou a respeito de um processo judicial, incluindo o
aconselhamento relativo a maneira de propor ou evitar um processo, bem como as informacgdes que
sejam obtidas antes, durante ou depois do processo.”3. Esta preclusio surge fundada na premissa do
segredo profissional e da inexisténcia efectiva de um crime ou mesmo da inexisténcia de uma vontade,
ao nivel do dolo, de realizar os actos “necessarios” a enquadrar no ilicito tipico, com plena consciéncia
da ilicitude da sua conduta, sendo que os Ultimos pontos se referem ao cliente.

A proteccdo da avaliacdo da situacdo juridica revela-se deveras importante porque € nesta fase
que, 0 advogado, pode determinar o preenchimento de um facto ilicito tipico nas possiveis ac¢oes do
seu cliente, actuando aqui, mais uma vez como elemento essencial da justica, como um dissuasor das
condutas iminentes, muitas das quais perspectivadas sem a consciéncia da sua natureza ilicita. Sem o
contexto de validacdo ou invalidacdo técnica dada por um profissional forense, o cliente, desprovido
de conhecimento juridico, ndo mais estaria a fazer do que encetar as diligéncias necessarias a
fundamentagéo da sua actuacdo, com todos os efeitos juridicos que Ihe sejam inerentes, pelo que seria
desproporcionada a afectacdo deste tipo de situacdes ao dever de Comunicacdo, principalmente para o
cliente, que se veria perseguido criminalmente por uma conduta, da qual n&o tinha consciéncia do seu
enquadramento criminal ou até da sua perspectiva errada, ou com maior acuidade,recaindo a sua
conduta no erro juridico, como uma “ignorancia ou ma representacéo da realidade”, como afirma a
doutrina®*, de cariz intelectual, enquanto “atitude de descuido ou leviandade perante o dever-ser
juridico penal e a danosidade social que esta na sua base, ou referente a consciéncia ética do agente,
enquanto atitude de contrariedade ou indiferenca perante acuele dever-ser” .

Quanto ao advogado, revela-se a disposi¢do do art.°35 da Lei 25/2008, uma proteccdo da
posicdo de garante assente no segredo profissional, um dos bastides ideoldgicos e deontolégicos da
classe profissional, caso contrario ndo teriam os clientes a confianca necessaria no seu defensor para

relatar na totalidade os factos que o levaram a requisitar a capacidade técnica do causidico, podendo

33vd. N°2 do Art.°35 da Lei 25/2008, de 05 de Junho

34 Beleza,Teresa e Da Costa Pinto, Frederico de Lacerda, O Regime Legal do Erro e as Normas Penais em
Branco, Almedina, 1999, pag. 10

35 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; Direito Penal - Parte Geral - Tomo I - Questdes Fundamentais; A Doutrina
Geral do Crime, 2%Edicdo, 2012, Coimbra Editora, pag.549
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até omitir partes dessa mesma factualidade, temendo a prossecucéo penal por aquele que € um “auxiliar
da justica” e ndo um 0Orgdo ou instituto de prossecucdo penal, levando a dificultacdo da actividade
forense.

Como se Vé apos breve explanacdo da questdo dos deveres imputados aos advogados pelas
disposi¢des comunitarias transpostas para o ordenamento juridico portugués, esta ideia de transformar,
o advogado, num delator oficial ¢ afastada®®, uma vez que existem situagBes objetivas, apenas nas
quais, se ttm de observar os deveres contidos na Lei 25/2008, com a importante excluséo de quebrar o
sigilo profissional no &mbito da consulta juridica, do momento de avaliacdo da situaco juridica do
cliente, ou até no aconselhamento que objectiva a instauracéo de processo ou a forma de o evitar, caso
contrario subverter-se-ia o direito das partes a um processo equitativo.>’

“Assim se compreende que, ponderados os interesses em conflito, e pesada a dignidade dos
principios subjacentes, o segredo profissional cede em determinados pontos. Lembremos que o
segredo profissional assume uma relevancia supra individual e que na sua génese figura um

principio e interesse publico: servir a justical”®
4-Conflito de Deveres (O segredo profissional vs. Dever de Comunicagao)

Observaremos agora um ponto doutrinalmente fracturante, o conflito entre o cumprimento do
Dever de Comunicacdo, imposto por diplomas de origem comunitéria, transposto para a Lei
25/2008, de 05 de Junho, ou 0 cumprimento do dever deontoldgico e estatuariamente previsto®®, isto
é, um em detrimento do outro, ou, se, podendo existir um consenso doutrinario e jurisprudencial
sobre as situagBes onde estes deveres sdo concilidveis, determinando até 0s casos em que um se
sobrepe ao outro, numa Optica de avaliacao genérica com situagdes pre-objectivadas.

Chegamos assim ao cerne da questdo quanto aos deveres dos advogados em face da lei
25/2008, de 05 de Junho, ainda que tal disposicéo legal enuncie um conjunto alargado de deveres para
as entidades suprarreferidas, centrar-me-ei naquele disposto na alinea f) do Art.6° daquela lei: o dever

de comunicagao.

36 «Admitir o regime da iniciativa delatéria do advogado seria ferir de morte a nobreza da profissdo e seria,
(...) rebaixar a actividade advocaticia a um torpe instrumento do poder, ainda que sob a capa da sacrossanta
verdade material, tantas vezes tentacdo totalitaria da investigagdo criminal (...)” Vd. Cit. Parecer CL/01/00,
Relator: Bastonario Augusto Lopes Cardoso

37 cfr. art.°. 6° CEDH

38 MARQUES, Pedro Miguel Faustino, Branqueamento de Capitais, da Prevencio e Repressdo e Dos Deveres
Deontolégicos do Advogado, FDUC, 2009

39 Cfr. Art.°92 do EOA
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No artigo 16° da Lei 25/2008 surge o dever de comunicacdo, como um dever de diligéncia
propria de informagédo, ao Procurador-Geral da Republica e a Unidade de Informagdo Financeira,
acerca de suspeitas cognosciveis ao advogado da prética, realizada ou a realizar, de actos passiveis de
serem enguadrados no crime de branqueamento de capitais.

Este dever pressupfe a "delacdo™ de quaisquer comportamentos passiveis de gerarem um
delito criminal no quadro da disposicdo penal do Art.368°-A do CP, tornando o advogado num
instrumento de detecdo e prevencao do crime em causa. Este imperativo na actuacdo dos advogados
surge em virtude da moderna amplitude da actuacdo dos mesmos, isto €, a ndo cindibilidade da
realizacdo de "actos de tribunal”, uma vez que em face do mandato juridico, o advogado ira representar
0 seu cliente nos mais variados actos de indole juridica, inclusive naqueles que se encontram incluidos
nas subalineas da alinea g) do Art.4° da Lei 25/2008, actos visados pela sua "vulnerabilidade™, ou até
apeténcia idonea, a pratica do crime de branqueamento de capitais, sendo veja-se a simples hipdtese da
compra de um imovel, em pais estrangeiro, através da transmissdo directa do numerario, preco do
objecto do contrato de compra e venda, ao vendedor. Apesar de o neg6cio nao estar enfermado de
ilegalidade directa quanto ao contetido e forma juridica, surge uma questao de bom senso: quem € que
se faz acompanhar no seu dia-a-dia de uma quantidade de dinheiro adequada a aquisicdo de uma
propriedade imével? Uma vez que o homem médio, médio de sensatez e médio de rendimentos, nao
tem capacidade financeira de aquisicéo de tal bem a "pronto” e que ndo € comum, até ao mais abastado
dos individuos, circular-se com grandes somas de dinheiro “no bolso", em virtude da virtualizacdo do
patrimonio pecuniario causada pelo desenvolvimento do sistema bancario por modo a garantir ao
cliente conforto e seguranca quanto ao seu dinheiro, € possivel desconfiar da origem de tao avultada
soma de pectinia. E por isso que o dever de Identificacdo estabelece uma exigéncia de verificacio dos
clientes, pelas entidades sujeitas, aquando de “transacdes ocasionais de montante igual ou superior a
(euro) 15 000™°, determinando-se assim o patamar em que se pode, legitimamente, presumir uma
origem ilicita do dinheiro. Este dever de identificacdo tem uma natureza preventiva, criando um registo
do cliente para facilitar a imputac&o de algum ilicito que possa ter tido origem na transacdo enquadrada
nos preceitos legais acima referidos, este €, em sede de juizo préprio, o objectivo prético da
identificagéo dos agentes que pratiquem actos enquadrados nas vérias alineas do Art.°7 da Lei 25/2008,
de 05 de Junho, servindo de base & matéria indiciaria utilizada pelos institutos de prossecucao penal na

fase de inquérito, remetendo para 0 n°2 do Art.° 16 da Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais

40 cfr. N°1 do Art.° 7° da Lei 25/2008

22



e para 0 Art.%262 do Codigo de Processo Penal*!, reproduzindo a disposicio do primeiro, no seu n°2,
para efeitos de legitimacdo desta “prova” como indicio de uma incriminacdo, “as informagdes
fornecidas nos termos do nimero anterior apenas podem ser utilizadas em processo penal(...)”.

A imperatividade deste dever, em face quer do dever de auxiliar a realizacdo da Justica, quer
em face da sujeicdo a Lei de Branqueamento de Capitais, do advogado ndo derroga um dos mais
prementes deveres da pratica forense, o segredo profissional, previsto no Estatuto da Ordem dos
Advogados, diploma que encabeca a regulacéo da actividade forense, no seu artigo 92°, dispondo que
“0 advogado é obrigado a guardar segredo profissional no que respeita a todos os factos cujo
conhecimento Ihe advenha do exercicio das suas fungdes ou da prestagio dos seus servigos. "2

Quando uma pessoa recorre aos servigos de um advogado porque suspeita que esta a ser
investigado por um Orgéo de Policia Criminal, solicita uma avaliacdo juridica para o caso de ser detido
e citado a declarar, 0 advogado puder assessora-lo, sendo que os factos que o profissional venha a
conhecer nesta actuacdo, estdo sujeitos ao dever de segredo profissional. Se um advogado leva a cabo
tal assessoramento perante a eventualidade de que no futuro conduza um processo penal contra o seu
cliente, estd, sem divida, obrigado a guardar segredo.

A actividade do advogado pressupde uma estrita relacdo de confianca entre ele e o seu cliente
sem a qual a prestacdo profissional € esvaziada, seja no ambito do exercicio da defesa, seja na esfera
da consultoria juridica. O segredo profissional é uma garantia essencial para o exercicio da advocacia
e consequentemente da Justica, que comporta tanto a proibicdo de revelar o segredo como a proibicéo
de obrigar o advogado a dita revelacdo. Como é jurisprudéncia da Ordem, o segredo profissional tem
carécter social ou de ordem publica e ndo natureza contratual **

O dever do segredo profissional, atentas as razoes éticas, sociais e historicas que lhe subjazem,

constitui, pois, verdadeiro patriménio moral da advocacia.

41 Cfr. N°1 do Art.262 CPP, “O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas,
em ordem a decisdo sobre a acusacdo.”

42 Cfr. N°1 do Art.92° do EOA

4 Efetivamente, o segredo profissional tem na sua génese a necessidade ndo sé de garantir a relagdo de
confianga entre o advogado e o cliente, mas também o interesse publico da fungdo do advogado enquanto ativo
da administracdo da justica. Entendida esta “justica” em sentido amplo, e ndo restrita a actividade judicial
apenas. Tanto assim que a obrigacdo do Advogado guardar segredo profissional, com respeito a factos nele
compreendidos, existe quer o servico cometido envolva, ou ndo, representacdo judicial.
Portanto, é a prdpria administragdo da justica que é posta em causa quando € violado o segredo
profissional, o que exige do Estado a sua proteccdo, como decorre dos arts. 208° da CRP e 92° do EOA. Donde
resulta que os actos praticados pelos advogados com violacdo de segredo profissional ndo possam fazer prova
em juizo (artigo 92°, n° 5, do EOA), in Parecer do Conselho Geral da OA N.° 14/PP/2008-G
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E n&o residindo a natureza juridica do segredo profissional do advogado no foro contratual --
nem estando regulado, nem podendo estar, pelas mesmas regras do mandato puramente civil conferido
a quem nao seja Advogado — entdo ndo surpreende que a autorizacéo do cliente ndo baste para a sua
desvinculagdo*.

E através de tdo douta afirmacéo que introduzimos os necessarios requisitos para que o segredo
profissional possa ser levantado, de outro modo, da cessagéo deste dever a observar pelo advogado.

A inobservancia do segredo profissional ira produzir o conhecimento de factos atinentes a um
s0 sujeito, reservados a sua intimidade e a esfera da relacéo juridica que deteve com o advogado, junto
de terceiros, levando assim & quebra da reserva da vida privada e dos factos que a constituem,
hipoteticamente originando lesdes na sua honra e imagem enquanto ser social, traduzidas em lesdes a
direitos de personalidade. Assim podia pensar-se que, enquanto principal prejudicado, fosse o cliente
0 Unico com idoneidade, engquanto primo sujeito legitimado a “gerir” os seus interesses, direitos e
liberdades, para aferir do preenchimento dos requisitos para que o segredo profissional se nao
cumprisse, imbuido este incumprimento de todos as consequéncias que dele podem resultar, através
da prestagio do seu consentimento, como causa de exclusdo da ilicitude*®, uma vez que se configura
como titular do interesse juridico lesado e naturalmente que para que se possa presumir a existéncia
de consentimento é necessario que a manifestacdo do cliente se produza de forma livre e voluntaria.
No caso de este consentimento ter sido requerido pelo tribunal ou pelo préprio advogado, a
manifestacdo em tal sentido, ndo constituirA um verdadeiro e proprio consentimento, e,
consequentemente, careceria de eficacia excludente de ilicitude em relacdo & revelacéo feita pelo
advogado.

A primeira vista seria suficiente para que o advogado pudesse divulgar factos privados e
reservados emergentes das consultas juridicas que teve com o cliente, todavia, este consentimento tem
de ser coadjuvado imperativamente por autorizacdo do Presidente do Conselho Regional da OA,
podendo “o advogado (...) revelar factos abrangidos pelo segredo profissional, desde que tal seja
absolutamente necessario para a defesa da dignidade, direitos e interesses legitimos do préprio
advogado ou do cliente ou seus representantes™?®, estabelecendo as situagdes em que, preenchidos os
requisitos, seja legitima a cessacdo do dever de guardar segredo, situagBes que passaremos a

individualizar, ndo sem antes mencionar o regime disposto no Art.°135 do CPP, que face & sua natureza

4cfr. Dr. Lufs Saragga Leal, Parecer do Conselho Geral de 30/11/1984, in ROA, ano 44, dezembro 1984, fls.
735 ss.

4 Cfr. Al. ¢) do N°2 do Art.°31 do CP. “O facto ndo é punivel quando a sua ilicitude for excluida pela ordem
juridica considerada na sua totalidade.”

46 \/d.N°4 do Art.° 92 do EOA
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excepcional, observa no seu n°3 a possibilidade de quebra do segredo profissional com base no
interesse preponderante a salvaguardar*’, enquadrando aqui um preceito do Codigo Penal para
assegurar a excluséo da ilicitude da quebra do segredo profissional*(...)Haver sensivel superioridade
do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado™*8, sendo que “(...) s6 o proprio
advogado e o tribunal tém legitimidade para requerer ou decretar a cessagéo do dever de sigilo.”™®
Quanto a necessidade de defesa do cliente esta situagao surge, na senda da absoluta necessidade
disposta no n°4 do Art.°92 do EOA, na medida em que, ou estdo esgotados todos os meios idoneos de
prova, ou que esta prova, consubstanciada no testemunho do profissional adstrito ao segredo
profissional, é exclusivamente adequada & materializacdo do escopo da diligéncia juridica encetada.
Quanto & necessidade de defesa do advogado esta surge em face de um rompimento, muitas
vezes deliberadamente provocado pelo cliente, da relacdo de confianca, substancia do segredo
profissional, levando o profissional a requerer a dispensa de tal dever porque a preservacdo da propria
liberdade profissional é também um bem juridico subjacente a tutela penal do segredo profissional®®,
na medida em que se terd de defender perante alegacOes do cliente, muitas das vezes atentatdrias da
honra, decoro e rectidéo profissional, minimizando a dignidade profissional do Advogado que o serviu,
melhor nas palavras de Antdnio Arnaut, “ Se o0 advogado requer dispensa do segredo profissional

para demandar criminalmente o antigo cliente, ou testemunhar na acgéo, devera ser-lhe concedida

47> se mostre justificada face as normas e principios aplicaveis da lei penal, nomeadamente face ao principio
do interesse preponderante, nomeadamente tendo em conta a imprescindibilidade do depoimento para a
descoberta da verdade, a gravidade do crime e a necessidade de proteccgdo de bens juridicos”, vd. N°3 do Art.°
135 do CPP

48 Cfr. Al.b) do Art.° 34 do CP

4 Arnaut, Antonio, Iniciacdo 4 Advocacia. Histéria — Deontologia. Questdes Praticas, 11* Edicdo Revista,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011,p.113

%0 Vide mencgdo a Acorddo da Relagdo de Coimbra de 20 de Janeiro de 1993 in Arnaut, Anténio, Iniciacdo &

Advocacia. Histéria — Deontologia. Questbes Préticas, 112 Edicdo Revista, Coimbra Editora, Coimbra,

2011,p.116
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em nome de valores prevalecentes®® aos que fundamentam, no caso concreto, os do sigilo, até
por que foi o cliente a quebrar, afrontosamente, o principio da confianca.”’

Feito este enquadramento dos deveres em questdo, passamos agora a desvelar sobre o
“choque” entre o cumprimento de ambos.

Uma vez que os advogados estdo adstritos quer ao segredo profissional, enquanto regra
deontoldgica, e ao dever de comunicacdo, emergente de legislagdo comunitaria de cariz especifico, e
se 0 segundo por vezes levara a quebra do primeiro, é necessario observar se existem espacos de
concertacdo e ate, se existem, os de conflito.

A questdo, quanto ao cumprimento, coloca-se na dptica da prevaléncia, isto €, deve deixar de
cumprir-se um destes deveres em prol do cumprimento do outro, ou se, é possivel cumprir ambos?

Apesar de o dever de comunicagdo, em sede de interpretacéo legal precoce, pér em causa
aquilo que ¢ a fungdo de garante do advogado, escopo priméario do segredo profissional, temos para
nds que a primeira parte da interrogacdo é liminarmente afastada, em razdo da necessidade de
coadunacdo de dois bens juridicos de grande monta, em que assentam as necessidades de prevencao
geradas pela tutela penal do incumprimento de qualquer um dos deveres. Passamos a segunda parte da
interrogacao, existéncia de espagos de conflito ou de conciliagéo, afastando a existéncia dos primeiros
e simultaneamente comprovando a conciliacdo, até de cariz legislativo, dos deveres de comunicacéo e
de segredo profissional.

O n°2 do art.°35 da Lei 25/2008, de 05 de Junho, cria um espaco de concertacdo, através da
previsao de situacdes onde o0 advogado, sem deixar de observar o cumprimento do dever de segredo
profissional, ndo se encontrara adstrito ao dever de comunicagéo, dispondo o artigo que “Tratando-se
de advogados ou solicitadores e estando em causa as operages referidas na alinea g) do artigo 4.% ndo
sdo abrangidas pelo dever de comunicagdo, as informagOes obtidas no contexto da avaliacdo da
situacdo juridica do cliente, no &mbito da consulta juridica, no exercicio da sua misséo de defesa ou

representacéo do cliente num processo judicial, ou a respeito de um processo judicial, incluindo o

5Um cliente procura um advogado, revela-lhe que é pai natural de certa pessoa e pede-lhe que trate da
perfilhacdo, de modo a que esta sd seja tornada publica apds a sua morte. O advogado, redige, de acordo com
o cliente, a minuta de um testamento destinado a reconhecer a paternidade. O cliente, porém, morre antes de
formalizar o testamento e o filho é obrigado a intentar a ac¢do respectiva. Como ndo tem outros meios de prova,
ou 0s que possui sdo insuficientes, pede ou indica 0 advogado como testemunha. Também neste caso, o
advogado deve prontificar-se a depor e a exibir o documento em seu poder, requerendo, obviamente, a
necessaria autorizagdo. Esta deve ser-lhe concedida, ndo s6 em respeito pela vontade do falecido, mas ainda
porque se trata de uma hipétese tipicamente prevista no 92/4 do EOA.”

Exemplo da preponderancia de interesses necessariamente observaveis, noutra das perspectivas onde este
fundamento é idoneo, disposto na pag.120 de Arnaut, Antonio, Iniciacdo a Advocacia. Histéria — Deontologia.
Questdes Préticas, 1128 Edicéo Revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2011
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aconselhamento relativo @ maneira de propor ou evitar um processo, bem como as informacdes que
sejam obtidas antes, durante ou depois do processo. ”

Cria-se assim um reduto inabal&vel da privacidade, necessaria, da relacdo entre cliente e
advogado, até porque, desconstruindo a disposicéo legal, a avaliacdo juridica configura-se como um
pré-estado de coisas, onde o leigo em face da disciplina juridica procura auxilio em consulta, para a
determinacdo da sua actividade futura e das consequéncias que dai advém, ndo surgindo aqui
necessidades de prevencéo da criminalidade que possam fundamentar o Dever de Comunicacéo, o que
também ndo se pode verificar aguando da defesa do cliente em processo judicial, caso contrario
verificar-se ia um total desrespeito pelo principio constitucional de acesso aos tribunais, enquanto
garantias de defesa do cliente, de matriz constitucional, contraria a disposicéo - “Todos tém direito,
nos termos da lei, a informacéo e consulta juridica, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar
por advogado perante qualquer autoridade” - do n°2 do Art°20 da CRP, ndo garantindo assim
qualquer defesa aquele que se visse delatado pelo seu defensor, sendo que o Gltimo também se veria
afectado na sua independéncia profissional, estatutariamente prevista®, em caso de estar obrigado a
comunicacdo da factualidade transmitida, consequéncia do enquadramento da acgéo, s6 cognoscivel
ao advogado por meio de consulta juridica ou representacdo juridica, no ilicito tipico sobre o
qual versa a Lei
25/2008, de 05 de Junho, cognoscibilidade que ainda que seja posterior ao processo é de igual modo
protegida®®.

Ainda que se verifique este espaco intocavel, onde impera o segredo profissional e a posicéo
de garante, para que duvidas ndo restem acerca da rectiddo do advogado, este pode, logo que tome
conhecimento da factualidade da actuacdo do seu cliente, hipoteticamente ilicita , ou da que venha a
desempenhar, em caso de futura representagao juridica, recusar tal prestacdo, a luz de que mesmo apds
a avaliagdo juridica da sua actuacdo e da natureza criminal da mesma, o cliente venha a reiterar a
convicgo de a praticar.>

Aqui denota-se ja a possibilidade de afastar qualquer tipo de responsabilidade a imputar ao
advogado que proveu, ou proveria, pelas diligéncias necessarias a realizagdo das condutas ilicitas
previstas no Art.° 368-A do CP, seja ela a titulo principal ou de comparticipagao, ilidindo as presungdes
que fariam do advogado um agente criminoso, porém o principal escopo desta incursdo remete para a

comprovacdo da conciliacdo entre o dever de comunicacdo e o segredo profissional, através da

52 Cfr. Art.°89 do EOA
53 Cfr. N°2 do Art.°35 da Lei 25/2008, de 05 de Junho
54 Cfr. Al.d) N°2 do Art.°90 do EOA
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verificagdo de espacos onde o primeiro ndo é passivel de ser imposto e excepgBes onde o segundo
cessa, revelando assim uma coexisténcia entre os dois deveres a que os advogados estdo adstritos, ndo
sendo necessario preterir o cumprimento de um deles em face do outro, pelo contrario, sao ja visiveis
preocupaces remissivas em cada uma das pegas legislativas, veja-se para isso a disposicdo da alinea
¢) do n°2 do Art.90 do EOA que reflecte o dever de Identificacdo previsto no Art.°7 da Lei 25/2008, de
05 de Junho, corpo da disposi¢ao n°2 do art.35, ja aqui analisada, onde claramente se protege um dos
pilares deontoldgicos da profisséo, o segredo profissional.

E perante um quadro de concertacio que o advogado pode exercer a sua profissio de modo
ético e legal, ndo deixando de “pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela répida administracdo da
justica™®®, cumprindo ambos os deveres, ndo deixando de acautelar, por um lado a pretenséo estadual
na detecdo e perda das vantagens provenientes do crime de branqueamento de capitais, em face da
natureza auxiliar que o advogado tem para com a administragdo da Justica, e por outro lado, a
intransponibilidade da posicdo de garante do advogado, do segredo que protege o conteldo das
informacdes e documentos transmitidos em ambiente de consulta juridica, onde podem ser revelados
factos que tornem visivel a pratica de um crime, consumada ou futura, e que em caso algum seriam
revelados ao pretenso defensor se este tivesse um dever imperativo e por prescricdo legal de revelar tais
factos, idoneos a despoletar a prossecucdo penal do seu cliente, provocando um dano quer nas
expectativas do cliente quer nas do Estado, que pugna pela manutencéo do segredo profissional, com
base na funcdo auxiliar do advogado na administracdo da Justica, sem deixar de referir que 0 acesso ao
direito, e mais especificamente as garantias de defesa constitucionalmente previstas, estariam, de certa
forma, obsoletas, uma vez que o objecto juridico que defendem, estaria desprovido das mesmas
garantias que enunciam, por forca da transmutacdo dos advogados em 6rgaos “oficiais™ de delagéo,
privilegiando a prossecucdo penal, preterindo as garantias que o Estado de Direito da aos seus cidadaos,
nomeadamente as que estdo previstas no Art.°32 da CRP, através de uma precognicdo fundada na
capacidade técnica do advogado de ajuizar sobre a natureza, criminal, do facto conhecido, eliminando
a presuncao de inocéncia, principio de direito que pretende afastar a mécula social de um processo
juridico de qualquer natureza, obstando ao pré-julgamento social e a todos os efeitos nefastos que possa
acarretar, nomeadamente a lesao da honra de um individuo, que, e voltando a hipétese de o advogado
se configurar como delator “oficial”’, em caso de uma avaliagdo incorrecta, por incapacidade ou por
conduta dolosa, pelo advogado ao qual foram transmitidos os factos avaliados, levara a um contexto

de desproteccdo e vulnerabilidade dos direitos daquele que ainda n&o viu recair sobre si uma sentenca

5 Cfr. N°1 do Art.°90 do EOA
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judicial que Ihe imputasse uma conduta ilicita tipica e a respectiva sancéo, e sé ai, legitimamente
determinado como culpado e condenado pela prética de crime.

Temos assim uma coexisténcia entre os dois deveres, uma vez que ambos 0s interesses que
defendem se configuram como essenciais a boa administracdo da justica, e que apesar do possivel

choque, ambos garantem excepcionalidades quanto a sua aplicagéo ou cessagao de cumprimento.

5-Questdes de Imputacéo

Em face das condutas dos advogados, aguelas que ignorarem quer os deveres deontoldgicos,
quer os deveres emergentes da Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais e do Financiamento ao
Terrorismo, faz-se necessario que lhes sejam imputadas estas omissdes no cumprimento dos deveres
supra referidos, o que, contudo, ndo se revela facil. A evolucdo das premissas preventivas quanto a
criminalidade econdmica tem deslocado opinides doutrinarias e tem sido merecedora de
acompanhamento jurisprudencial em alguns paises que transpuseram as Directivas n.os 2005/60/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro, e 2006/70/CE, da Comisséo, de 1 de Agosto,
relativas a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro e das actividades e profissoes especialmente
designadas para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo,
nomeadamente pelo Tribunal Supremo de Espanha>®, onde agora se imputam ilicitos relacionados com
0 branqueamento de capitais a titulo de dolo eventual, na Optica da teoria da cegueira deliberada, a qual
iremos, mais abaixo, dar a devida atencéo.

Apesar de a doutrina e a jurisprudéncia tenderem para a imputagao destas ac¢des ilicitas a titulo
de dolo eventual, até porque 0 momento volitivo do dolo é de tal ordem subjectivo que o torna de dificil
comprovagio®’, isto é a vontade do agente de realizar a acgdo sabendo que esta se ira materializar, onde
“age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com inten¢éo de
o realizar 8, surgindo a realizagdo do tipo objectivo de ilicito como o verdadeiro fim da conduta,

alicercando-se em especial, a preferéncia pelo dolo eventual, no contetido da teoria da cegueira

% \v/d. STS 1637/99 de 10 de Janeiro

57Vd. Nota 148 de Direito Penal Econdémico e Europeu: Textos Doutrinarios Vol.lll, 2009, Coimbra Editora,
V.V.AA.

58 Cfr. N°1 do Art°.14 do CP
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deliberada, 0 “desconhecimento intencional ou construido™® dos elementos objectivos que
configuram o tipo ilicito de crime em causa, dai emergindo a culpabilidade do sujeito que “ podendo e
devendo conhecer, opta pela ignorancia®, ¢ ainda defendida a imputago a titulo de dolo directo, ndo
pela maior eficacia da imputacdo a tal titulo mas, pela presenca de efeitos colaterais que a dispensa de
um conhecimento efectivo da conduta destinada a ocultar ou dissimular a possivel origem criminosa

de determinados bens tem para os sujeitos privados e para a economia.

5.1 A conduta exclusivamente dolosa

O crime de branqueamento de capitais configura-se como um crime exclusivamente doloso,
uma vez que tem na sua genese a pratica de um facto ilicito precedente, do qual emergem as vantagens
que serdo objecto do crime de branqueamento, numa manobra que pretende impedir a perda das
vantagens de origem criminosa, convertendo, transferindo ou ocultando essas vantagens, que ndo
recaindo sobre o instituto de perda de vantagens do crime, numa interpretacédo da alinea a) do n°2 do
Art.°3 da Convengéao do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Detecgéo, Apreenséo e Perda
dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo de 16 de Maio de 2005, se configurard como
uma “‘conversao ou transferéncia de bens, sabendo o seu autor que esses bens constituem produtos do
crime, com o objectivo de dissimular ou ocultar a origem ilicita dos referidos bens ou de auxiliar
qualquer pessoa implicada na pratica da infraccao subjacente a furtar -se as consequéncias juridicas
dos seus actos %, sendo que a intencdo de criar dificuldades & deteccdo da origem criminosa das
vantagens obtidas na perspectiva do seu confisco, com plena consciéncia do efeito das suas acges e
da origem dos produtos é iminentemente dolosa, ja que quem ndo tiver consciéncia da origem do
produto nunca poderia incorrer na pratica de um crime de branqueamento de capitais, visto que nao
existe, para 0 comum dos cidaddos, uma exigéncia de verificar a origem do produto ou a identidade da
pessoa com a qual contrata.

Facamos uma andlise introdutdria do tipo subjectivo ilicito doloso de modo a criar base para a

discussao entre as modalidades de dolo, directo e eventual.

59 Callegari, André Luis; e Weber, Ariel Barazetti, Dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada no delito de
lavagem de dinheiro, in Lavagem de Capitais e Sistema Penal, Contribuicdes hispano-brasileiras a questfes
controvertidas, 2014, Verbo Juridico Editora, pag.156

€0 Ibidem

61 Cfr. Al. A) do N°1 do Art.°9 da Convencédo do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Detecgao,
Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo de 16 de Maio de 2005
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Estruturando-se no dolo do tipo, no conhecimento e vontade de realizacéo do tipo objectivo de
ilicito, o desvalor juridico do tipo subjectivo levara a punicéo por facto doloso quando o agente revela
no facto uma posi¢ao ou uma atitude de contrariedade ou indiferenca perante o dever-ser juridico penal.

O dolo como elemento subjectivo geral do tipo de ilicito doloso tem dois momentos
constitutivos, 0 momento intelectual, enquanto conhecimento, correcta representacdo e consciéncia
das circunstancias do facto que preenche um tipo de ilicito objectivo. Melhor nas palavras de
Figueiredo Dias, “(...) ao actuar, o agente conheca tudo quanto € necessario a uma correcta
orientacdo da sua consciéncia ética para o desvalor juridico que concretamente se liga a accao
intentada, para o seu caracter ilicito (...)®2. Esta necessaria cognoscéncia psicoldgica do agente
acerca da ilicitude dos elementos do facto, juntamente com a sua atitude contraria ou indiferente ao
bem juridico lesado pela conduta, € um dos elementos primaciais para que se possa enquadrar a culpa
do agente no instituto do dolo e ndo no instituto da negligéncia, previsto no artigo 15° do CP, onde o
agente por ndo actuar com o cuidado que lhe € exigido realiza um acto tipico ilicito, mas podendo até
nunca ter representado a “possibilidade de realizacdo do facto”®®. Naquilo que ira constituir a
factualidade tipica, da qual se exige conhecimento, destacamos o conhecimento dos elementos
normativos, na éptica da apreensdo do sentido e contetdo valorativo da sua conduta, para o
enquadramento juridico cabal® do cariz ilicito do facto, sendo de igual modo indispensavel o
conhecimento da proibicdo legal para fundar uma adequada orientacdo da consciéncia ética do agente
para 0 problema da ilicitude, divergindo do erro sobre a factualidade, instituto exclusor do dolo
mediante um erro sobre as proibi¢des cujo conhecimento seja razoavelmente indispensavel para que o
agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto.®®

O segundo momento, o volitivo, tem por contetido a vontade do agente, a intencéo dirigida a
pratica do facto, previamente valorado. Aqui teremos de qualificar, tarefa que ndo se revela facil, a
intencionalidade do agente, no que toca a decisdo de realizar a conduta e a sua execucao, assim como

a possibilidade de conformagéo da sua realizagdo como consequéncia da sua conduta.

62 Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal — Parte Geral — Tomo | — Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral
do Crime; 22 Edigdo, Coimbra Editora, 2012, pag.351

83 Cfr. Al. B) do Art.°15 do CP

6 Acerca do grau do conhecimento da factualidade legal que enquadra os factos ilicitos diz Figueiredo Dias
que ndo se exige “a exacta subsuncdo juridica dos factos na lei que os prevé, sob pena de s6 o jurista (e o
jurista sabedor...) poder actuar dolosamente” Figueiredo Dias, Direito Penal, 2012, pag.352

65 Cfr.N°1 do Art.°16 do CP
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O momento volitivo reparte-se em dolo directo e dolo indirecto, cada um com as suas sub-
categorias, as quais veremos em ponto préprio para introduzir uma ligacdo especifica com o objecto
do estudo.

E neste ambito que iniciaremos a “discussdo” sobre a modalidade de dolo que deve relevar
para efeitos de imputacdo da inobservancia dos deveres a que os advogados estdo adstritos no
cumprimento da Lei do Combate ao Branqueamento de Capitais e do Financiamento ao Terrorismo.

O advogado enguanto profissional juridico, contacta com situag@es ilicitas, nomeadamente o
branqueamento de capitais, tipicidade sobre a qual impende uma tutela preventiva baseada nos deveres
contidos na legislagdo acima referida, mais concretamente, os deveres contidos no Art°6 da Lei
25/2008, de 05 de Junho, assim como na funcgdo auxiliar do advogado na realizagdo da Justiga, pelo
que, eximindo-se destes deveres, conscientemente ou por falta da diligéncia que é exigida a quem, por
meio da sua capacidade técnica, deve enquadrar e determinar a possibilidade de estar a contactar ou até
a encetar esforgos, em nome do cliente, para a realizacdo de um facto ilicito tipico de branqueamento
de capitais, os advogados serdo imputados através um regime exclusivo, por remissdo da alinea c) do
Art.54° da Lei 25/2008 onde se excluem os advogados da punicéo das infracdes cometidas atraveés das
coimas previstas no artigo, o que, face & observancia do principio da acessoriedade®® da aplicagio das
sancdes acessdrias previsto pelo RGCO, levara a exclusdo consequente da aplicacdo das sangdes
acessorias previstas no artigo seguinte.

Assim resta-nos o regime disciplinar disposto, especificamente para os advogados, no Art.°58
da Lei 25/2008, de 05 de Junho, remetendo, em virtude da competéncia exclusiva®’, para a Ordem dos
Advogados o apuramento da responsabilidade e a consequente aplicacdo de uma das sancdes previstas
no artigo em causa, em virtude dos artigos 135° e 136° do EOA que apenas permite a aplicacdo de uma
Unica sancdo, até mesmo em caso de concurso de infracgBes, uma reflexdo do instituto do cimulo
juridico que conforma a aplicacdo das penas, em Direito Penal, para o concurso de crimes®,
estabelecendo-se os critérios de determinagdo da pena, os critérios do Art.°131 e ss. do EOA, por
aplicacéo remissiva do n°3 do Art.°58 da Lei 25/2008.

66 Cfr. Art.°21 do Decreto-Lei N.° 433/82, de 27 de Outubro

67 Os advogados (...) estdo sujeitos ao poder disciplinar exclusivo dos érgdos da Ordem dos Advogados, nos
termos previstos no presente Estatuto e nos respetivos regulamentos. Vd. Art.°114 do EOA

68 Cfr. Art.°77 do CP
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5.2 Dolo Directo

O dolo directo € enquadrado pelo N°1 do Art.°14 do CP, no qual a representagdo do tipo
objectivo de ilicito surge como o verdadeiro fim da conduta.

Ndo trataremos aqui das questdes de persecucdo penal sobre o crime de branqueamento de
capitais previsto no Codigo Penal no artigo 368°-A, porque ndo analisaremos o advogado enquanto
agente de tal crime, mas sim enquanto infractor dos deveres que lhe sdo impostos pelo Direito Penal
Secundario. Aqui o advogado ird incumprir com qualquer dos deveres acima aludidos de forma
consciente, consciente da factualidade e do enquadramento normativo, para assim consequentemente
se aperceber da proibigao legal em que a factualidade, j& valorada, assenta.

Faz-se necessario, para efeitos de imputaco a titulo de dolo directo, mais propriamente de dolo
especifico, em virtude da necessidade de conhecer da origem dos bens que posteriormente irdo ser
branqueados, que o advogado consciente das suas obrigacdes, uma vez que delas néo se pode eximir
por simples desconhecimento, conheca quer da origem dos bens, quer das intences ilicitas do seu
cliente. Examinada a situac&o do cliente como um possivel facto tipico de branqueamento de capitais,
deve o advogado nos termos do dever de comunicacdo, previsto no Art.°16 da Lei do Combate ao
Branqueamento de Capitais, informar as autoridades ai dispostas “‘sempre que saibam, suspeitem ou
tenham razdes suficientes para suspeitar que teve lugar, estd em curso ou foi tentada uma operacéo
susceptivel de configurar a pratica do crime de branqueamento(. . .)”, sendo ainda “prescrito” um dever
de abstencdo previsto no nimero seguinte, contudo, nem sempre tais deveres sdo cumpridos.

Pbe-se agora a questdo do incumprimento consciente fundado num dolo especifico do
advogado, isto €, da deliberada inobservancia dos deveres a que se encontra adstrito com o proposito
de ocultar a conduta ilicita, objectivando até a retirada de beneficios da situagdo criminosa. Vemos aqui
a configurac&o de situagdes de cumplicidade através da prestacio de auxilio material®® do advogado,
materializado através da realizagao das necessérias diligéncias a conversao, transferéncia ou ocultagcdo
tendo por escopo a dissimulagdo da sua origem ilicita, onde este ainda que tenha cumprido com os
deveres de identificacéo e de exame, e sabendo da natureza ilicita das operacdes que o cliente lhe
requere, engquadradas nos varios pontos da alinea g) do Art.° 4 da Lei 25/2008, numa atitude plenamente
contréria as suas obrigacdes legais e funcdes sociais, assim como contréria as pretensoes estatais de

prevencdo deste tipo de criminalidade econdmica, sobrepde 0s seus interesses ao desvalor representado

89 Cfr. Art.°27 do CP, com remisséo para o n°2 do Art.°368-A do CP

33



pelo ilicito que vira a realizar, estando a conduta do advogado dirigida a esse propésito, ai residindo o
dolo do agente.

Preenchido o momento intelectual e 0 momento volitivo, preenchido estara o dolo, que tomara
amodalidade de dolo directo em caso de se demonstrar que a realizacdo do tipo objectivo de ilicito € 0
verdadeiro fim da conduta, mas, € preciso ainda analisar o momento do conhecimento da procedéncia
dos valores obtidos de forma ilicita, momento que deve ser contemporaneo ao momento da
consumacdo do delito previsto na lei, uma vez que ele tem que saber que os bens procedem de um dos
delitos expressamente enumerados na incriminagdo do Art.° 368-A do CP.

Em suma, o autor dos factos tem que ter o conhecimento absoluto da procedéncia dos bens,
conhecendo com exatiddo que estes tiveram origem num dos delitos expressamente previsto pela lei e,
além disso, a sua conduta deve estar dirigida a esta finalidade. Se o sujeito na comissao do delito ndo
tem a certeza absoluta, sendo que so se representa como provavel que os bens tém uma origem delitiva,
nao se pode condenar.

Porém é de dificil determinacéo, a vontade do agente que toma a deciséo de contrariar a Justica,
de se abster de cumprir os deveres que Ihe foram atribuidos, ignorando o &mbito de prevencéo que
nestes esta imbuido. As exigéncias de determinacdo do dolo directo, como a cognoscéncia da
proveniéncia dos bens que serdo objecto das diligéncias legais a encetar por conta do cliente ou até a
identidade do cliente, em face dos deveres de exame e identificacdo, como factos enquadrantes do tipo
objectivo de ilicito, séo de dificil preenchimento, j& que apesar da necessidade de cumprir estes deveres,
as operaces necessarias ao seu cumprimento podem ter sido propositadamente realizadas de forma
deficiente resultando na ineficacia destas na deteccdo da possivel factualidade tipica, sendo veja-se o
exemplo do advogado que ndo se indague da proveniéncia da quantia que lhe é confiada para a
aquisicdo de uma propriedade imovel a pronto e em numerario, quando uma das situacdes onde emerge
um dever, de identificacdo do cliente, € precisamente essa, a realizacdo de “(...) transacgdes ocasionais
de montante igual ou superior a (euro) 15 000 (...)”, e podemos dizer que, geralmente, o preco médio
uma propriedade imovel € superior ao valor definido pelo Art.7 da Lei 25/2008.

E através da imposicio de deveres, imperativamente atribuidos, de escopo preventivo e
atribuidos apenas a certas entidades, legalmente previstas nos arts.°3 e 4 da Lei de Combate ao
Branqueamento de Capitais que podemos defender a ndo imputagdo, aos advogados, do
incumprimento desses mesmos deveres a titulo de dolo directo, uma vez que as dificuldades de
determinacdo desta modalidade produziriam sempre uma ddvida, ou melhor, ndo produziriam uma

certeza suficiente no espirito do julgador para determinar da culpa do advogado no incumprimento do
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dever, quer porque um exame que n&o tenha sido diligentemente exaustivo, quer porque o advogado
“confiou’ na boa fé do seu cliente, ou até porque nada perguntou acerca do negdcio juridico a realizar,
ndo investigando a real proveniéncia dos bens, ndo podendo assim determinar o enquadramento ilicito
da factualidade. Toda a dificuldade apresentada revela-se antagdnica ao escopo preventivo da aplicagao
destes deveres a certas entidades, tendo nds que pugnar pela sua inidoneidade para efeitos de imputagéo
da conduta ao advogado.

5.2 O Dolo Eventual e a Teoria da Cegueira Deliberada

O Dolo Eventual, enquanto modalidade do Dolo Indirecto, preceitua que a realiza¢éo do tipo
objectivo de ilicito seja representada pelo agente, mas apenas como consequéncia possivel da conduta,
conformando-se com a hipotética realizago.”

Figueiredo Dias estabelece que “o agente que revela uma absoluta indiferenca pela violagédo
do bem juridico, apesar de ter representado a consequéncia como possivel e a ter tomado a sério,
sobrepe de forma clara a satisfacdo do seu interesse ao desvalor do ilicito e por isso decide-se (...)
pelo sério risco contido na conduta e, nesta acepcdo, conforma-se com a realizacdo do tipo
objectivo™’

Pode até considerar-se mais perversa a atitude daquele que apesar da representacao da situacéo
e de saber do seu cariz ilicito, simplesmente se conforme com a possibilidade da sua realizagéo em prol
da satisfagdo de um interesse egoistico. A inércia daquele que apesar de ter a capacidade, até técnica,
de determinar legalmente a sua conduta e as consequéncias que dela advém é algo abominavel na figura
do advogado, uma vez que a sua funcéo social € o completo oposto, € servir a justica e ndo usar-se dela
para servir propdsitos individualistas. Seria, porém, mais perverso ainda a utilizacdo dos preceitos da
teoria do dolo limitada, isto &, que as concepg¢Bes do agente, quanto ao incumprimento dos deveres em
estudo sejam, “de todo incompativeis com os principios da ordem juridica sobre o licito e o ilicito
((...) ndo sabe que é proibido (...))”, quando um defensor da boa aplicacdo da Justica tem por
obrigacéo ser

tdo dindmico quanto os padrdes evolutivos da Lei.

70 Cfr. N. °3 do Art.°14 do CP.

"1 Figueiredo Dias, Direito Penal, 2012, pag. 375, §49. No final do paragrafo o autor sustenta o estabelecido
através da formulacdo de Claus Roxin, - “Quando a verificacdo de um resultado como possivel é
completamente indiferente, entdo tanto esta bem a sua verificagdo como a sua ndo verificacdo; perante uma
tal posicdo, uma decisdo pela violagéo possivel do bem juridico existe j&”.
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Todavia introduzindo uma indagacdo, interpretada com as devidas precaucBes, de Pedro
Caeiro?, “como deve o sistema penal lidar com o agente que admite seriamente a possibilidade de
certas vantagens serem provenientes dos ilicitos tipicos descritos e que, conformando-se com tal
possibilidade, decide prosseguir com as condutas branqueadoras?”’, sendo certo que aqui nao falaremos
do agente do crime de branqueamento, mas do advogado que incumpre os deveres que lhe séo
impostos por conta da prevengdo do mesmo crime, observaremos que existem dificuldades na
imputacdo do incumprimento a titulo de dolo eventual.

Continuando sobre a égide da questdo enunciada podemos discorrer sobre alguns dos
inconvenientes que decorrem da admissdo do dolo eventual, comecando por criar um ambito préatico
que sirva de exemplo. O advogado que actua por conta do cliente, através de procuracéo que legitime
0 mandato forense, sendo todas as operacdes necessarias a realizacéo de um negdcio juridico tratadas
e realizadas apenas com o advogado da outra parte, materializa 0 negécio através do seu “auxilio
material”, como prevé a regra incriminadora do Art.° 368-A do CP, vindo-se a configurar tal negcio
juridico como um crime de branqueamento de capitais. Ora aqui temos uma situagdo onde, ainda que,
todos os deveres enunciados na Lei 25/2008, de 05 de Junho tenham sido cumpridos em face do seu
cliente, o crime de branqueamento de capitais teve lugar, e poderiamos discutir, por exemplo, que caso
os valores do negécio fossem superiores aos previstos na presuncao estabelecida no Art.%7 da Lei
25/2008, despoletando assim a necessidade de cumprir o dever de identificagdo do cliente, haveriam
raz0es para suspeitar da operacdo e do seu possivel caracter ilicito, 0 que poderia levar & abstencdo da
pratica da mesma. Mas a questdo perniciosa impde-se quando nos deparamos com a amplitude
subjectiva do cumprimento do dever de identificaco, isto €, terd, de igual modo, o advogado que
observar todos os deveres que Ihe sdo impostos em face da outra parte do negécio? Pensamos que nao,
uma vez que tal violaria a sua privacidade, na busca por informacdes que apenas foram transmitidas
em contexto de confianca, independentemente de o representante da outra parte ser ou ndo advogado,
e ainda que tais informagBes estivessem salvaguardadas pelo dever de segredo profissional. O
alargamento destes deveres a todas as partes do negdcio levariam a que o advogado, suspeitando da
possivel ocorréncia do crime de branqueamento, atraves do exemplo acima referido, acerca dos valores
do mesmo, se abstivesse da pratica de qualquer outra diligéncia para que o negdcio se realizasse,

acarretando consequéncias economicas e juridicas de grande valor, levando a néo realizagdo de

2\/d. Caeiro, Pedro, A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26 de Junho de 2001, e a Relagio entre a Punicéo do
Branqueamento e o Facto Precedente: Necessidade e Oportunidade de uma Reforma Legislativa; in Direito
Penal Economico e Europeu: Textos Doutrindrios Vol.lll, 2009, Coimbra Editora, V.V. AA.
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negdcios importantes e ferindo as expectivas dos particulares na consumacdo dos mesmos,
suportadas apenas nas suspeitas determinadas com base nos critérios dos deveres aqui em causa.

Obstando a nova amplitude do mandato forense, a actuagéo do advogado fora da matéria de
aconselhamento e defesa juridica, levaria a uma retracgdo dos profissionais deste campo de actuacdo
que garante aos advogados um maior volume de trabalho e aos clientes uma maior seguranca na pratica
de operagBes financeiras de grandes importancias, quanto a sua validade juridica.

Sendo verdade que se observam inconvenientes, virtudes também se encontram nesta
modalidade de dolo, sendo um deles 0 combate ao ““desconhecimento intencional ou construido (...)
(d)aquele que, podendo e devendo conhecer, opta pela ignorancia’™’2,

Com base na teoria da cegueira deliberada, de génese inglesa™, equipara-se a conduta de quem
tem o conhecimento efectivo dos elementos objectivos da accdo ilicita com aquele que, ndo tendo
conhecimento do facto, mas podendo potencialmente conhecé-lo, opta pela ignorancia, uma vez que
“0 estado de espirito necessario apenas diverge do conhecimento efectivo apenas 0 necessario para
abarcar um esforgo calculado para evitar sangBes da Lei enquanto viola a sua substancia™”.

Em definicdo de um académico inglés a cegueira deliberada, ou wilfull blindness, pode ser
descrita nos seguintes termos: “Um tribunal pode apenas encontrar cegueira deliberada onde quase se
pode dizer que o arguido realmente conhecia (do facto). Ele supunha o facto; ele conhecia da sua
probabilidade; mas absteve-se de obter o derradeiro conhecimento porque almejava, em caso de
consumacao, ser capaz de negar a sua cognoscéncia™’®. Aqui apercebemo-nos da conduta Unica e
exclusivamente orientada para evitar 0 conhecimento da verdade do facto, de modo consciente e
voluntério, resultado de uma abstencdo de investigacdo sobre a factualidade objectivando a denegacéo
de um conhecimento actual dos factos, como é exigido pelo dolo directo em face da proveniéncia dos
bens que serdo objecto do crime de branqueamento. Contudo os casos de cegueira deliberada néo
versam sobre uma perspectiva em retrospectiva dos factos, mas sim sobre uma informacéo

contemporénea que estava disponivel, mas foi, de forma deliberada, ignorada com o intuito de
enganar

73 Callegari, André Luis; e Weber, Ariel Barazetti, Dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada no delito de
lavagem de dinheiro, in Lavagem de Capitais e Sistema Penal, Contribui¢des hispano-brasileiras a questdes
controvertidas, 2014, Verbo Juridico Editora, pag.156

" \vd. Caso Regina vs. Sleep de 1861

S Caso United States Vs. Jewell; N. 74-2832.United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Fevereiro de 27,
1976.

6 Citacdo do Professor Glanville Williams presente no artigo de Robbins, Ira P.; The Ostrich Instruction:
Deliberate Ignorance as a Criminal Mens Rea, in Journal of Criminal Law and Criminology, Vol.81 Issue 2,
1990
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a Justica, furtando-se a punicdo consequente da factualidade representada, ndo podendo assim afastar-
se 0 possivel conhecimento contemporaneo do facto a altura da consumacéo da conduta em caso de
existirem meios de averiguar do real estado dos factos através de diligéncias ordinarias, obrigacéo
fundada no critério do pater familias, e muito mais vincada para um profissional que tem um dever de
correcdo e probidade no exercicio da sua profisséo.

Aqui reside uma das virtudes do dolo eventual, a quebra da premissa perversa da inexisténcia
de um conhecimento actual para a exclusdo de responsabilidade dolosa sobre a conduta ilicita, nos
casos em que o0 enquadramento legal, ilicito, da operacao fosse de facil apreenséo.

Uma vez que a abordagem da teoria da cegueira deliberada resulta numa prossecugéo penal
menos onerosa, no que toca a maior facilidade de comprovacédo da cegueira deliberada em face do
conhecimento efectivo, numa perspectiva de defesa das garantias em processo penal enunciaremos
requisitos limitadores da utilizacdo da teoria no ordenamento juridico.

Na linha de Ramoén Ragués | Vallés’, o primeiro requisito diz respeito a suspeita justificada
do advogado sobre a ilicitude da sua conduta. Aqui podemos denotar que apesar da inexisténcia de
uma representacdo concreta do facto, este abstém-se de adquirir, voluntariamente, concreto
conhecimento sobre 0 mesmo, observando-se mesmo a criacdo de barreiras ao conhecimento, estas
levantadas pelo préprio agente, objectivando a ndo obtencdo do pleno conhecimento do que suspeita
que seja o verdadeiro estado dos factos, fazendo emergir uma linha consciente de cegueira deliberada.

O segundo requisito refere-se & disponibilidade da informacdo que pudesse auxiliar no
processo de construgdo do conhecimento do advogado. Aqui ndo se pode falar propriamente de uma
facilidade de acesso a informacao relevante para a cognoscéncia da ilicitude, uma vez que o advogado
precisa de se manter informado e actualizado perante o dispositivo legal que mobiliza para o exercicio
da pratica forense, pelo que tal requisito apesar de ndo ser indispensavel, ndo tem a devida eficacia
perante os advogados.

O terceiro e Gltimo requisito dado pelo autor refere-se a intencdo da manutencéo do estado
de ignorancia para se proteger de uma eventual descoberta do delito e futura condenacéo, de modo que
sempre podera alegar que nada sabia a respeito. Podemos arguir aqui que, em virtude da obrigagéo
derivada dos deveres impostos pela Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais, 0 advogado ndo
pode alegar o desconhecimento das intengdes do cliente ou proveniéncia dos bens “transformados”,
quanto ao seu engquadramento legal, uma vez que pode apenas estar em causa 0 cumprimento do
dever de identificagdo em face do valor

do negdcio, e aqui sim residir a ignorancia deliberada, ndo inquirindo o cliente sobre este valor, sendo

" Ragués | Vallés, Ramoén. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Atelier, 2007. p.142 e ss
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tal “despreocupacdo” suficiente para se dar como provado o incumprimento de um dos deveres e sobre
0 advogado fazer recair as devidas sangdes.

Em jeito de sintese e através de uma interpretacdo restritiva, Pierpaolo Bottini diz que, “A
cegueira deliberada somente € equiparada ao dolo eventual nos casos de criacdo consciente e
voluntéria de barreiras que evitem o conhecimento de indicios sobre a proveniéncia ilicita dos bens,
nos quais o agente represente a possibilidade de a evitacdo recair sobre atos de lavagem de
dinheiro™"8. E visivel que tal afirmag&o é dirigida ao crime de branqueamento de capitais, mas através
de uma interpretacdo cuidada podemos abranger no seu contetdo a violacdo de um dos deveres em
estudo, pelos advogados, transmutando a evitacdo do conhecimento para efeitos de punicdo sobre o
incumprimento, caso tal seja descoberto.

Depois de termos discorrido sobre a cegueira deliberada e suas valéncias, temos
imperativamente de diferenciar dolo eventual da negligéncia consciente, uma vez que tais institutos,
apesar de diferentes, podem ser confundidos.

Comecando pelos critérios da legislacdo penal portuguesa, o art°1l5 do CP tem como
fundamento a inobservancia de um dever de cuidado, exigido segundo certas circunstancias, dividindo-
se em duas modalidades nas sua alineas, a negligéncia consciente e a inconsciente, distingdo que nas
palavras de Figueiredo Dias “visa tdo-s0 estabelecer os requisitos puramente psicolGgicos — positivos
Ou negativos — que pode assumir a negligéncia no seu conjunto: representacdo do resultado tipico na
negligencia consciente, auséncia dessa representacdo na inconsciente”®. Com a introducio da
premissa de um dever de cuidado estabelecido em certas circunstancias, é notorio que a situacdo em
apreco, o (in)cumprimento de deveres impostos por fonte normativa, impondo um comportamento aos
advogados, se poderia encaixar aqui, todavia estamos a lidar com um agente que viola um “dever de
cuidado que sobre ele impende e que conduziu & produgdo do resultado tipico”®° sendo que por meio
das suas capacidades técnicas o resultado Ihe era “previsivel e evitavel!, mas que o faz conformando-
se com a sua realizacdo, na senda da teoria da conformacéo exposta no n°3 do Art.°14 do CP, residindo
aqui a diferenca entre quem viola um dever de cuidado, apesar de ter representado a ocorréncia de um

facto ilicito, ndo se conformando com a sua realizagdo, e quem viola 0 mesmo dever de
cuidado,

78 Citag8o contida a pags.159 e ss de Callegari, André Luis; e Weber, Ariel Barazetti, Dolo eventual e a teoria
da cegueira deliberada no delito de lavagem de dinheiro, in Lavagem de Capitais e Sistema Penal,
Contribuicdes hispano-brasileiras a questfes controvertidas, 2014, Verbo Juridico Editora

® Figueiredo Dias, Direito Penal, 2012, pag. 862, §6
8 Ibid.
8 1bid.
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representando a realizacdo de um facto como consequéncia possivel da sua conduta, conformando-se
com aquela realizacdo, em geral sobrepondo um interesse individual em face do desvalor do ilicito.

Termino esta diferenciacdo com a exposicao de dois requisitos que afastardo a possibilidade
do dolo eventual presente na teoria da cegueira deliberada se confundir com a negligéncia, primeiro, a
crenca do agente acerca da grande possibilidade do incumprimento de algum dos deveres e
consequente inércia perante o crime de branqueamento de capitais, segundo, a acgdo deliberada e
positiva do agente para evitar o conhecimento de tal ocorréncia.®?

Confuséo que pode ser liminarmente afastada é a da cegueira deliberada com o erro do tipo,
uma vez que em virtude das capacidades individuais e intelectuais, surgidas da formagéo técnica do
advogado, ndo pode o0 advogado arguir que desconhecia a factualidade do tipo, numa clara falta do
elemento intelectual do dolo, e, uma vez que o dolo implica a representacdo da factualidade tipica, dos
elementos do tipo para “uma correcta orientacdo da sua consciéncia ética para o desvalor juridico
que concretamente se liga & accao intentada, para o seu caracter ilicito™3?, ser a sua conduta dissociada
do dolo, em face da excluséo prevista no n°1 do Art.°16 do CP, com base no desconhecimento e
consequente falta de representagéo da tipicidade em que a sua conduta se enquadraria.

Na cegueira deliberada exige-se a firme convicgdo da possibilidade de crime, havendo,
contudo, uma acgao positiva do agente para evitar chegar ao conhecimento. No erro do tipo, ndo ha
sequer representacdo do elemento tipico do delito, excluindo o dolo.

Foram assim expostas as valéncias de uma teoria de utilizacdo restrita, mas de grande eficacia
perante o0s incautos que julgam puder ludibriar a Justica através de um desconhecimento consciente
das normas. Os advogados merecem especial atengdo uma vez que, embora ndo se queira instituir uma
clausula geral sobre a revelagéo da proveniéncia dos bens, se enquadram no leque de entidades sujeitas
perante a Lei 25/2008, de 05 de Junho e como tal para estes profissionais surge um dever de cuidado,
de conhecer e conformar a sua actuacdo, até de fazer cumprir, 0s deveres enunciados no Art.° 6 do
diploma acima referido, sendo esta obrigagdo um dos critérios mais idéneos a fundamentacdo da
imputac&o do incumprimento destes mesmos deveres a titulo de dolo eventual, em face da necessidade

de observar tais disposi¢des imperativas, quer no seu contetido como na sua aplicagao.

82 Callegari, André Luis; e Weber, Ariel Barazetti, Dolo eventual e a teoria da cegueira deliberada no delito de
lavagem de dinheiro, in Lavagem de Capitais e Sistema Penal, Contribui¢es hispano-brasileiras a questdes
controvertidas, 2014, Verbo Juridico Editora, pag.160
8 Figueiredo Dias, Direito Penal, 2012, pag. 351, §8
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6-A Sancao Contra-Ordenacional & luz da Lei 25/2008: Inversdo do paradigma

Pretende-se agora enunciar 0s pontos que constituirdo a “revolugao” deste estudo, a ideia de
que o sistema contra-ordenacional de uma forma geral ndo se encontra adequado a sua actuagao, nem
sequer aos pressupostos doutrindrios de cisdo entre as sanges neste contidas e aquelas contidas no
sistema penal, como ramos do Direito punitivo.

Né&o querendo resolver uma questdo geral e demasiado ampla em face de qualquer estudo
individual, cinjo-me ao regime disciplinar presente na Lei 25/2008, de 05 de Junho, com imperativa
remissdo para 0 Estatuto da Ordem dos Advogados em virtude de questbes de legitimidade
disciplinadora, enunciado no seu Art.°58, de pendor contra-ordenacional, constituindo uma censura de
natureza social, traduzindo-se num mal com o sentido de mera adverténcia despido de toda a mécula
ético-juridica. Este regime disciplinar surge neste sector do Direito em virtude da especificidade em
que se enraiza, isto €, o facto de estarmos perante um sector iminentemente penal do Direito, mas que
pelo facto de se relacionar com vérias outras areas de actuacdo, nomeadamente, a area econémica,
meio predileto da emergéncia do branqueamento de capitais, leva a “inidoneidade” do Direito penal
para se ocupar de tais designios, em virtude do seu caracter genérico, resistente as mutacdes, ou pelo
menos, possivelmente, extemporaneamente adaptavel as mutagBes necessarias a prevencdo da
delinquéncia econdmica, em virtude da sua constante mudanca para “‘adequadamente’ se furtar a tutela
repressiva do Direito. A solucdo reside em codificacBes sectoriais, fragmentarias, imbuidas de escopo
especifico para agir e reagir as “inovacdes” de tdo complexo panorama criminal, desde logo permitindo
uma efetivacdo mais consequente do principio da intervencdo minima em matéria penal e por outro
lado em virtude da articulagdo da componente preventiva e da vertente sancionatdria, nas areas
respetivas, podendo até recair, no Direito Contra-Ordenacional, dada a verosimilhanca com o regime
disciplinar em anélise.

Nas palavras de Frederico de Lacerda Costa Pinto, “o Direito das Contra Ordenacfes é um
sistema auténomo®* de Direito Sancionatorio Publico que cumpre importantes fungdes politico-
criminais, nomeadamente permitindo uma sele¢do mais rigorosa do campo de intervencdo penal,
evitando o recurso a meios mais violentos e estigmatizantes como s&o os do Direito Criminal,
garantindo um controlo e uma resposta sancionatoria mais expedita através da intervencdo em
primeira linha duma autoridade administrativa, libertando, desse modo, as autoridades judiciarias

deste tipo de

84 Vide Art.32°n. °10 da CRP e Art.°41 do RGCO

41



processo e reservando a intervengéo dos tribunais para os casos em que o arguido queira
impugnar judicialmente a decisio da autoridade administrativa " °.

O sistema contra-ordenacional portugués baseia-se numa acepcao bicéfala, a coima, enquanto
sancao de natureza pecuniaria dirigida & punic&o do ilicito administrativo, a titulo principal, e a sancdo
acessoria, que se pode interpretar como uma influéncia da logica penal sobre o regime das contra-
ordenacdes, enquanto complemento da coima.

Introduzido o ilicito de mera ordenagao social de forma breve, iremos agora focar-nos no
cerne deste ponto, as razdes que fundamentam a inversdo do paradigma contra-ordenacional, isto
é, o afastamento quer da dependéncia e subsidiariedade da sancdo acessoria em face da coima,
sancdo principal do regime contra-ordenacional, indo até mais longe, teorizando que, em virtude da
sua maior eficicia e preenchimento das pretensdes socio-administrativas de repressdo de tais
omissdes®® no cumprimento de disposicdes regulamentares de natureza administrativa, a sangio
acessOria cumpriria por si s6 o interesse publico administrativo.

Pese embora existam fundamentos que desaprovam esta teoria, muito pelo facto de as sangGes
acessorias, hoje, se aproximarem, em termos de censura ético-juridica, das san¢des penais, tendéncia
antagénica a que fundou o movimento de descriminalizagdo, preconizador do Direito de Mera
Ordenagdo Social, ou até da desigualdade de tratamento, em termos de garantias e conducdo de
processo contra-ordenacional em face do processo penal e ainda que a macula que impende sobre as
sancOes acessorias seja equiparavel, e por vezes mais acentuada, aquela da pena criminal, é notdria a
inadequacdo de a sangdo contra-ordenacional principal ser Unica, manifestando-se exclusivamente
como sangdo pecuniaria. Na hipdtese dada por Marcelo Prates, “Se houver situacdes em que a
administracdo pretenda aplicar uma sancdo diferente da coima, no caso em que a finalidade
administrativa punitiva seja atingida apenas com a interdicdo do exercicio de certa profissdo, ou
somente com a suspensao de determinada licenca, ou, ainda, s6 com a privacdo do direito a certo
beneficio publico, ela ndo podera fazé-lo. No direito de Mera Ordenacéo Social a Administracdo néo
encontra espaco para impor nenhuma dessas medidas de forma auténoma, ja que elas constituem, a

par de outras, sangdes acessorias, somente podendo ser aplicadas simultaneamente com a coima.” &’

8 Cfr. Art.°59 do RGCO. Vd. da Costa Pinto, Frederico de Lacerda, As codificacdes sectoriais e o papel das
contra-ordenagbes na organizacdo do direito penal secundério, in V.V.A.A, Direito Penal Econémico e
Europeu: Textos Doutrinarios Vol.lll, p4g.685, 2009, Coimbra Editora.

8 A contra-ordenagio apenas contende com o cidado enquanto “6rgdo auxiliar” da Administracéo que se furta
a obediéncia dai decorrente.

8Prates, Marcelo Madureira; Sancdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia, pag.149, 2005, Almedina
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Julga igualmente o autor acima referido que “essa unicidade de san¢do néo esteja ajustada
& flexibilidade que a Administracdo deve ter no momento da escolha da sancdo a ser
concretamente infligida, sobretudo quando ela vise punir infragtes diretamente relacionadas a
ordem e & atividade administrativa.”®

A sancdo pecuniaria dificilmente serd adequada para atender aos diferentes interesses publico-
administrativos presentes em cada caso concreto, em face do seu caracter genérico e limitado,
observando os critérios de determinacdo da medida da coima presentes no Art.°18 do RGCO, em
especial 0 seu n.°2, determinando a eliminagéo do beneficio econdmico surgido da contra-ordenacéo
com base numa presuncdo de que a elevacéo ai disposta seré suficiente para a total eliminacdo do
beneficio, o que levara a situagBes de insuficiéncia do escopo da coima quando o beneficio for
parcialmente indeterminavel.

A grande dificuldade da eficacia da aplicacdo da coima enquanto punicdo em face da prética
de uma contra-ordenacéo surge quando o alvo dessa san¢ao € uma entidade, singular ou colectiva, que
pode absorver o sacrificio patrimonial dentro daquilo que serdo os custos da operagao, que acabara por
produzir um beneficio compensatério desta hipotética sangdo, sendo assim necessario recorrer ao
elenco das sancbes acessorias dispostas no Art.221 do RGCO para garantir a eficacia sancionatoria
pretendida, nomeadamente através de sancBes restritivas de direitos, 0 que se revela altamente
burocrético, em virtude da dependéncia das sangBes acessorias em relacdo a sancdo principal,
observado o principio da acessoriedade.

“Portanto se a administracdo tencionar interditar o exercicio de uma atividade em razéo de
uma contra-ordenacao, ela tera de em primeiro lugar impor uma sanc¢ao pecunidria ainda que néo a
considere necessaria na hipotese, o que podera gerar situagdes de despropor¢éo entre a sancao
principal, um mero requisito formal, e a sancdo acessdria, o verdadeiro objectivo pretendido pela
administrac&o.”8®

Vemos assim uma possivel inadequacéo do sistema contra-ordenacional quanto a sua eficacia,
quanto a revalidacdo dos seus preceitos junto da sociedade aquando de uma violagdo dos mesmos, que
regulam a ordem social e garantem a sua manutencao.

O cerne da questdo reside no sistema contra-ordenacional, que em virtude do cariz néo
administrativo deste estudo, ndo sera objecto de maior desenvolvimento, mas que fundamenta a

proxima questéo, ja direcionada ao ambito deste estudo, a analise do regime sancionatério disciplinar

8 |bid. Nota 87
8 Prates, Marcelo Madureira; Sancdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia, pag.154, 2005,
Almedina
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presente no Art.%58 da Lei 25/2008, de 05 de Junho que prescreve um conjunto de sangdes para 0
advogado que incumpre com as disposi¢des ai contidas em face dos deveres que obrigam 0s
advogados, numa dptica preventiva, perante a criminalidade econdmica.

Apesar de a san¢ao disciplinar ter a sua menc¢ao no diploma supra, 0 mesmo remete toda a
competéncia, de forma exclusiva, para a ordem profissional, a OA, de modo que a responsabilidade do
advogado que pratica uma infracdo disciplinar em face da Lei de Combate ao Branqueamento de
Capitais é determinada segundo as disposi¢des proprias da Ordem dos Advogados, afastando, e até em
virtude de disposicdo autonoma quanto & responsabilidade dos advogados, o elenco de sancdes
dispostas no Art.°53 e ss. da Lei 25/2008.

Apesar do afastamento das sangBes contra-ordenacionais, mais acentuadas, do Art.%53, as
sangOes dispostas no Art.°58 com devida remisséo para o Art.° 130 do EOA, onde séo dispostas as
sancdes de cariz genérico aplicadas aos advogados que incorram em responsabilidade disciplinar,
espelham uma estratificacdo analoga a do RGCO, ainda que aqui ndo se possa adaptar o principio da
acessoriedade que o Art.° 21 do RGCO preceitua. As primeiras sancoes dispostas no regime disciplinar
do EOA s&o de adverténcia e censura, respectivamente nas alineas a) e b) do n°1 do Art.°130, na linha
da Unica sancdo penal de cariz oral, a admoestagdo, prevista no Art%0 do CP, sendo que os
pressupostos da aplicacdo da Ultima sdo preenchidos analogamente pela disposicdo imperativa do n.°12
do Art°130 da EOA, isto é a reparacdo do dano prevista como necessaria para a aplicacdo da
admoestacdo, seria, in casu, observavel neste regime disciplinar pelo cumprimento do dever omitido,
mobilizando o exemplo do incumprimento do dever de comunicagio a umas das autoridades previstas
no Art.16 da Lei 25/2008, de 05 de Junho.

Em seguida na alinea c) € prevista a multa, uma sancao de pendor econémico, onde se pune a
infragdo através do patriménio do infractor, ndo se sacrificando qualquer direito, qualquer liberdade,
em virtude de patamares de elevada gravidade ainda ndo se associarem a infracdo analisada,
presumindo que esta sera determinada como grave, segundo os critérios da alinea b) do n°3 do Art.°
115 do EOA com a devida remissao para a disposic¢éo do n.°4 do Art.° 130 do EOA, onde se prenuncia
0 procedimento de aplicagdo da multa. Ainda neste campo da gravidade “mediana’ da infraccéo surge
a suspensdo, sancdo que levara ao “afastamento total do exercicio da advocacia durante o periodo de
cumprimento da sancio™®, igualmente de origem penal, sendo idonea a sua aplicagio aos advogados
segundo 0 n°3 do Art°67 do CP, que enuncia o alargamento da sua amplitude as profissfes cujo

exercicio dependa de titulo publico ou de autorizagdo, 0 que comprova a insercéo dos advogados neste

% Cfr. N. °5 do Art.° 130 do EOA
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ambito. Necessario também nos parece referir que tal sancéo € igualmente prevista no Direito de Mera
Ordenacdo Social, ainda que com cariz acessorio da sancdo principal Unica, a coima, prevista na al. b)
do n. °1 do Art.°21 do RGCO, enunciando semelhantes pressupostos de aplicagéo, previstos no n°2 do
artigo seguinte, em face daqueles que estdo dispostos no n. °4 do Art.°130 da EOA.

Para os casos de infracgBes de natureza muito grave esta prevista a sancdo de expulsdo, um
afastamento total do exercicio da advocacia. Aqui prenuncia-se a san¢do mais grave de todo o regime
de responsabilidade disciplinar previsto no EOA, retirando, “sem prejuizo de reabilitacdo”, ao
advogado a capacidade de praticar actos proprios de advocacia de forma legitima uma vez que “s6 0s
advogados com inscricdo em vigor na Ordem dos Advogados podem (...) praticar atos proprios da
Advocacia™®!, disposicao que pode igualmente aplicar-se & sangio de suspensao.

Parece-nos que este regime disciplinar tem um caracter iminentemente contra-ordenacional,
relevando a exclusividade da “jurisdicdo” da Ordem dos Advogados para tratar de tais casos, em
perspectiva andloga a da desjudicializacdo do processo sancionatdrio seguido pelo Direito de Mera
Ordenacdo Social. Aqui se verifica a legitimidade da insercéo da responsabilidade emergente da
violacdo dos deveres contidos na Lei 25/2008, de 05 de Junho no regime sancionatdrio contra-
ordenacional, através da introducéo da semelhanca observavel no regime disciplinar.

Uma sancdo como a suspensdo do exercicio de profisséo num periodo de até 10 anos, revela
um escopo em tudo idéntico ao previsto nas sancdes acessorias previstas no Codigo Penal e no regime
Geral das Contra-Ordenagdes, sancdo acessoria que hoje tem um efeito muito mais negativo do que
uma pena de multa aplicada em substituicio de pena de priséo, por exemplo, por ndo se observar o
critério da necessidade da aplicagdo da Ultima, sabendo que os critérios de determinagéo de pena de
multa fixados no n.°2 do Art.°47 e n.°2 do Art.° 77, ambos do CP, limitam a “moldura” da multa em
900 dias, num quantitativo diario maximo de 500€ por dia, comportando um valor total de 450 000€,
como valor da responsabilidade determinada e a qual foi consequentemente aplicada uma sancao,
levando a arguir a maior intensidade sancionat6ria do regime disciplinar, com um claro cunho contra-
ordenacional, do EOA, fundada na perspectiva de rendimentos cessantes, para tal veja-se 0
exemplo de, um advogado com mais de dez anos de experiéncia, que labore numa das sociedades de
advogados portuguesas de topo, ganha cerca de 98 000€ anuais®?, o que perante a aplicacio de uma
sancdo disciplinar de suspensdo ird resultar na perda de rendimentos resultantes do exercicio
profissional, 0 que, tendo em conta a remuneragdo supra, levava a que no caso de uma suspenséo

do exercicio da actividade profissional, no minimo, no prazo de 5 anos, esta san¢&o iria resultar num

%1 Cfr. N°1 do Art.°66 do EOA
92 |n Estudos de Remuneragédo para 2016, realizados pela Michael Page, consultado a 15/11/2016, no sitio
http://www.michaelpage.pt/sites/michaelpage.pt/filess/MP_POR_ON_ER_TAX%26LEGAL_2016.pdf
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prejuizo econdmico maior do que o previsto na situagao de pena de multa descrita acima.

Pugnando pela correcta aplicacéo de sangdes aqueles que se furtam a cooperagao e obediéncia
perante a Administracdo, apontando & eficicia da san¢do na prevencdo e repressao deste tipo de
infracgBes, analiso agora o regime de multa previsto nas alineas c) e d) do n. °1 do Art.°130 do EOA.
A alinea b) determina como méximo da moldura da san¢do de multa a algada dos tribunais de comarca,
que, segundo o Art.%44 da LOSJ, é de 5000€, recorrendo ao mesmo artigo para determinar a moldura
da multa prevista na alinea seguinte, configurando-se entre o valor, ja determinado, da alcada dos
tribunais de comarca e o valor da al¢ada dos tribunais da Relacdo, estando previsto para a Gltima 30
000€, 0 que em nada se aproxima dos valores enunciados para 0s casos de aplicagédo de multa penal ou
de aplicacdo de sancdo de suspensdo do exercicio da profissdo pelo advogado, quando a multa
proveniente do regime disciplinar e a suspensao compartilham o estatuto de infraccdo grave.

Considero que tal diferenciacdo de sancdes graves servira um objectivo de produzir uma
gradacéo na reacgao dos institutos sancionadores de tais infracces, mas o que se pode configurar como
uma estratificacdo das sangBes aplicadas, segundo critérios casuisticos, atentas aos principios de
necessidade, adequacéo e proporcionalidade, pode ndo ser 0 mais idéneo em questdes de eficacia.

Os advogados séo um dos basties da boa aplicagdo da Justica, a Lei Fundamental considera-
0s até um érgao auxiliar dessa tarefa, comportando uma das missdes mais dignas e nobres da nossa
sociedade, 0 aconselhamento juridico e se caso disso for, da defesa judicial daguele que vé cominar
sobre si algum efeito juridico prejudicial, como tal, deveria ser a malha da justica muito mais apertada
aqueles que apesar de pares no exercicio da profissdo, levam a depreciacdo social da mesma,
criando consequentemente uma desconfianca que conspurca a nobreza daqueles que exercem com
rectidao as suas fungBes. Enquanto individuos capazes de reconhecer dos efeitos nefastos, quer para a
sociedade, quer para a honra e dignidade da classe profissional, merecem menos consideracdo do que
aqueles que praticam infracgBes, geradoras de efeitos transversais a varios planos, desconhecendo a sua
natureza e enquadramento legal, em geral porque se encontram desprovidos de conhecimentos acerca
da factualidade.

A imputacdo da responsabilidade da pratica de ilicitos e infracgBes na pessoa dos advogados
terd de ser feita a titulo de dolo eventual, como vimos no ponto acima, uma vez que ndo e passivel de
serem ignoradas disposicdes imperativas, conformadoras do exercicio da profissao, quer por critérios
de legalidade, quer por questdes de actualizacdo do advogado em face da Lei, levando

consequentemente a que os deveres que emanem das disposi¢des, agora violadas, ndo possam ser
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considerados “‘desconhecidos” ou “ignorados” por aqueles que juraram defender a boa aplicacéo da
Lei. Consideramos que a puni¢do daqueles que, por preterirem o desempenho da fungdo social da
profissdo em prol de um interesse material individual, ndo merecem da tutela legal uma atenuagéo ou
um “desconto” aquando da prética de infracges legais, atenuagéo porque ndo se revela adequada a
punic&o de condutas que irdo denegrir uma classe profissional no seu todo, com a simples afectagéo do
seu patrimonio.

Concertando agora as duas ideias veiculadas ao longo do ponto, a inversao do sistema contra-
ordenacional, ou pelo menos da queda do principio da acessoriedade, e da eficicia das san¢des em face
do advogado que incumpre algum dos deveres presentes na Lei de Combate ao Branqueamento de
Capitais e do Financiamento do Terrorismo, e sabendo bem que a responsabilidade contra-
ordenacional ndo se aplica ao advogado, pela observavel autonomizacéo do regime sancionador da Lei
25/2008, em face da exclusiva competéncia da Ordem dos Advogados para disciplinar os seus
profissionais®®, pretende-se afastar do regime sancionatdrio conjunto, do Art.%58 da Lei 25/2008, de 05
de Junho e o do Art.°130 do EOA, as sancdes pecuniarias, as multas ai previstas, uma vez que 0s
pressupostos de prevencdo que orientam os fins da pena n&o se encontram satisfeitos.

Quanto a prevencao geral, objectiva-se que “(...) a ameaca de uma pena, a sua imposicao e a
sua execucdo, por um lado, sirva para intimidar os potenciais criminosos (concepcao negativa da
prevencdo geral) e, por outro lado, sirva para fortalecer a consciéncia juridica dos cidadaos e a sua
confianca e fé no Direito (concepc&o positiva da prevencéo geral) ” °*. Aqui podemos logo duvidar da
eficacia sancionatoria de uma multa que tem por limite 250 000€, como previsto na al. a) do n°2 do
Art.%58 da Lei 25/2008, em face de um agente que ao incumprir com os deveres que Ihe sdo impostos
nao detecta a possivel pratica de um crime econdémico, de alta rentabilidade, que gera uma
“transnacionalizagdo das actividades criminosas™®, uma vez que tal tipo de operagBes tipicas sdo
sempre despoletadas em virtude da necessidade de “transformar’” grandes somas de dinheiro ou bens
de luxo, de valor exponencialmente maior do que o limite da multa acima referido, levando assim a
inocuizacdo do efeito pretendido pela aplicagdo da sancdo pecuniaria, sendo veja-se um exemplo
conhecido da nossa sociedade, o Caso Homeland, onde foram implicados advogados, ainda que a

responsabilidade provada destes se tenha circunscrito ao facto precedente do crime de branqueamento

% vd. supra Nota 67
% Manso, Luis Duarte; Direito Penal, Casos Praticos Resolvidos, pag.152, Vol.I, 42 Edicdo, Quid Juris, 2011

% Vd. Caeiro, Pedro, A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26 de Junho de 2001, e a Relagio entre a Punicio do
Branqueamento e o Facto Precedente: Necessidade e Oportunidade de uma Reforma Legislativa, p4g.392; in
Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios Vol.lll, 2009, Coimbra Editora, V.V. A.A.
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de capitais, e onde os valores do “neg6cio” rondavam os 40 milhdes de euros. Ora, ndo podemos ser
ingénuos ao ponto de pensar que estes valores, de origem ilicita, ndo foram utilizados também para
cobrir os “honorarios” dos advogados que actuaram como intermediarios da operacdo, ou que 0
“beneficio” do advogado neste tipo de cooperacdo criminosa, através de uma cegueira deliberada paga
a peso de ouro, tenha sido inferior ao valor da multa, em face do exemplo acima dado.

Assim, mobilizando o jargdo popular, “o crime compensa”, uma vez que as exigéncias de
prevencao geral ndo sdo de maneira alguma preenchidas com o simples sacrificio do patrimonio do
agente incumpridor, ja que este ao pesar 0 beneficio que o incumprimento lhe pode trazer e 0 prejuizo
da sancdo, ira optar pela préatica do primeiro, numa Optica de compensagao, o que ndo surte o efeito
intimidatorio veiculado pela prevencéo geral negativa.

Aqui surge numa perspectiva analdgica a questdo de tornar a sangao pecuniaria apenas numa
sancao acessoria geral, complemento da san¢&o principal, passivel de ser encontrada nas alineas e) e f)
do Art.°130 do EOA, cumprindo estas 0s pressupostos de prevencao geral em face de um agente que,
apesar de munido de vasto conhecimento legal escolheu ignorar uma disposicéo imperativa que obriga
uma classe no seu todo, e para agravar, fé-lo até para perseguir interesses individuais, € em caso de o
ter feito, ignorando um juizo de consciéncia sobre os efeitos da sua conduta. Além da evidente quebra
na prevencdo da criminalidade econémica, temos também a possibilidade da sua efectivagéo, mas o
foco recaira sobre a degradacéo da honra de uma classe profissional inteira em face do incumprimento
deliberado de deveres, impostos aos advogados face a sua natureza auxiliar da boa aplicacdo da Justica.

O advogado que almeja, com o incumprimento de um dever legal, obter para si um qualquer
beneficio, resultante da pratica de um crime de branqueamento de capitais, objecto de prevencéo pelo
dever violado, é um agente que faz uso do seu conhecimento, da sua experiéncia, da sua posi¢ao
profissional para perturbar os objectivos da Justica, através da perversdo dos valores que a sociedade
associa a figura do causidico, conspurcando assim a imagem deste profissional, no seu todo, junto da
sociedade que deveria “proteger’” quanto ao acesso, defesa e aplicagdo da legalidade. O advogado que
tem por objectivo um fim perverso, alheio a todas as possiveis consequéncias, ndo deve ter por parte
da ordem profissional qualquer consideragdo na hora de aplicar uma san¢do disciplinar, uma vez que
foi produzido um dano a reputacdo de uma classe profissional, de que a nova amplitude do mandato
forense € causadora de situacdes de aproveitamento ilicito da posicéo profissional, e especialmente que,
aplicando uma sancdo de multa ao agente de um crime t&o vantajoso em termos pecuniérios, ndo

preenche as expectativas socio-juridicas de reprovacdo da violacdo  analisada.
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Na linha da inversdo contra-ordenacional que encabega este ponto, pretende-se aqui
demonstrar, através do caso em estudo, a maior eficécia das sangbes acessdrias no sancionamento de
infraccbes, comparativamente a da coima.

A coima, enquanto sangao contra-ordenacional principal exclusiva limita 0 campo de actuacdo
da Administracdo na sua reacgdo aos varios delitos, uma vez que existe uma obrigatoriedade de
aplicagdo de coima ao agente que ndo coopera com a Administragdo, contudo a proficiéncia de
preenchimento das exigéncias de prevencao € mais visivel nas sangdes acessorias, atraves da afectacao
de um direito e ndo de um bem fungivel, como objectiva a coima. O agente que V€ o exercicio da sua
profisséo ser interdito pela entidade que a regula, € deveras punido com maior intensidade do que
aquele que pode suportar a sangdo & custa de mera pectnia. O agente interdito sofre varias
consequéncias, desde a impossibilidade de exercer a profissdo para a qual se formou, a deterioracdo da
sua honra profissional, at¢ a perda de rendimentos provenientes do exercicio profissional,
determinando-se assim muito mais onerosa nos seus efeitos negativos a interdicdo do exercicio
profissional, do que uma mera multa. Poderiamos falar de um acompanhamento dos valores que
determinam o beneficio econémico do agente, pela sancdo de multa, numa ideia de compensacéo, isto
é, elevar a multa ao valor do beneficio econdmico, implicando a destruicdo de qualquer beneficio
emergente da infraccdo, por meio do retorno da situacdo patrimonial do agente ao estado em que estava
antes de praticar a infraccdo, na senda do interesse contratual negativo, mas o grande revés para esta
solucdo reside na indeterminabilidade do beneficio, uma vez que ndo sdo produzidos registos ou
documentos que auxiliem nessa determinacéo, dada a natureza sub-repticia destas operacoes.

O interesse a satisfazer com a aplicacdo da sangdo ao advogado incumpridor enquadra-se na
prevencdo geral, ja supra referida, mas também na prevencdo especial, tentando salvaguardar a
comunidade do delinquente através da sua ressocializa¢ao, tentando de igual modo evitar a reincidéncia
do agente, assim, depois do que vimos no paragrafo anterior, assolam-nos ddvidas sobre a eficacia no
preenchimento dos pressupostos da prevencdo especial, sobretudo no que toca a evitacdo da
reincidéncia, ja que a maioria dos agentes, estando ciente das sangBes que sobre eles poderdo recair em
virtude da sua capacidade técnica, constroem um juizo de prognose sobre o “beneficio” da operacéo,
Ja depreciado face a possivel sangéo, e se 0 “beneficio” for compensatdrio do risco, voltardo a agir,
reiterando um comportamento deliberado de se furtarem as obrigag@es a que estéo adstritos.

Ainda que precocemente se possam ver desvirtuados os objectivos de desjudicializacéo e
economia processual presente no Direito de Mera Ordenacgdo Social, lembramos que esta inversdo

contra-ordenacional surge de forma adaptada ao regime disciplinar presente no EOA e no do Art.°58
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da Lei 25/2008, de 05 Junho, que de forma conjunta sancionam os advogados que ndo cumprem 0s
deveres prescritos pelo tltimo diploma, sendo que a competéncia para aplicacéo de processo disciplinar
e de consequente sancao é exclusiva® da Ordem dos Advogados, 0 que ndo atenta contra os objectivos
do regime contra-ordenacional, e mais, vai ao encontro da premissa de ser dada “uma resposta
sancionatoria por uma entidade com indices de especializacdo em certas matérias que escapam em
absoluto as autoridades judiciarias tradicionais’®’

Em sede de juizo prdprio, e observando tudo o que fora até agora dito, as sancdes passiveis de
cumprirem eficazmente 0s pressupostos de prevencdo em face do advogado que incumpra algum dos
deveres contidos na Lei 25/2008, de 05 de Junho, serdo aquelas que “ameacarem” O exercicio
profissional do agente, suspendendo-o0 ou expulsando-o, imbuidas de um sentido penalizador mais
vincado, mas proporcional aguele que ndo olha a meios nem a consequéncias para materializar um
interesse egoista, prejudicando a imagem de uma classe profissional que se funda no brio e na rectiddo.

Igual pressuposto, a eficacia, levaria a fundamentacéo da inverséo do paradigma das sangdes
contra-ordenacionais, fundado, no minimo, na queda do principio da acessoriedade quanto a aplicagao
de sangdes, que apesar de se revelarem mais idoneas ao cumprimento do interesse publico da
Administracdo, sdo acessdrias, dependentes da aplicacdo de uma coima, que por vezes ndo cumpre
outro objectivo sendo o de financiar o aparelho estatal que regula a sociedade e que despoleta uma
reacdo em face da falta de cooperagdo do administrado. A apreciacdo casuistica seria um dos entraves
a aplicacdo de sancghes acessOrias como se principais se tratassem, todavia aquando da abertura de um
processo disciplinar a um advogado, os tramites do Art.°131 do EOA levam a isso mesmo, a uma
apreciacdo individual do caso e a determinacdo da sangao disciplinar a aplicar, se bem que no regime
disciplinar da OA ndo se possam observar sangoes acessorias.

Construido sob a égide da inverséo do regime contra-ordenacional, a queda da exclusividade
da sancdo pecunidria Unica e principal, passando a servir de complemento as sangdes, acessorias, que
tomariam cariz principal dentro deste regime, em virtude da sua maior eficacia e cumprimento de
objectivos de prevencdo e interesse publico, este ponto pretendeu afastar a ideia de que uma simples
afectacdo do patriménio ira dissuadir os agentes que praticam reiteradamente omissoes deliberadas de
cumprimento de deveres a que estdo adstritos em face de pertencerem a uma classe profissional
privilegiada na sua funcéo social, ja que o beneficio surgido do incumprimento podera, na maior parte

das situagBes compensar 0 prejuizo que a sancgdo traz, considerando que apenas as sangdes de

% \/d. Nota 67
97 Cfr. Nota 85, Ibid. Pag. 686
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suspensdo do exercicio da actividade ou a expulsdo se revelam proporcionais aos efeitos nefastos
produzidos por tal cegueira deliberada que, mais néo objectiva que um ganho pessoal.

7-Conclusao

A deontologia juridica € um dos mais importantes aspectos no exercicio da advocacia, conformando e
estabelecendo padrdes de actuacéo de uma das classes profissionais mais importantes de uma qualquer
sociedade, um membro auxiliar da boa aplicacdo da justica, 0 advogado é responsavel pelo
aconselhamento e defesa, enquanto missdes principais, daqueles que precisam de mobilizar a Justica
para garantir uma adequada tutela dos seus direitos e também dos que se vém confrontados com
responsabilidade de qualquer natureza juridica e necessitam de se defender, sejam ou ndo os autores da
responsabilidade que Ihe imputam.

O ndcleo deste estudo residiu na figura do advogado, o profissional que se encontra vinculado
a observar os deveres contidos na Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais e Financiamento do
Terrorismo, de natureza preventiva face & criminalidade econémica, determinando-se legitima esta
imposicdo em face da natureza auxiliar do advogado na boa aplicagdo da justica, como prevé a
Constituicdo da Republica Portuguesa, afastando qualquer juizo infundado que determine a figura do
advogado como delator oficial da Administracéo.

Tal natureza, delatoria, ndo se observa no advogado, contudo duvidas poderiam surgir quando
em face dos deveres impostos quer pela Lei 25/2008, de 05 de Junho, quer pelo Estatuto da Ordem dos
Advogados, mais especificamente o dever de segredo profissional, surge um conflito, uma vez que tém
propdsitos antagonicos.

O dever de comunicacdo, disposto no Art.°16 da Lei 25/2008, de 05 de Junho pressupde que
os advogados, enquanto entidade nao-financeira sujeita as disposicdes deste diploma, informe, através
de diligéncia propria, as entidades competentes em caso de conhecimento ou suspeita de uma operagao,
Jé realizada ou a realizar, enquadrada no tipo ilicito presente no Art.°368-A do CP. Tal disposi¢do ndo
seria objecto de desconfianca, ndo fosse o caso de o advogado obter as informagdes, que transmitird a
terceiros, no ambito da consulta juridica ou no exercicio da missao de defesa do cliente, e possivelmente
destruindo uma das garantias deontoldgicas que leva o possivel agente de um crime a descrever a
factualidade a um advogado, confessando até a autoria do facto, objectivando que o profissional o

defenda da represséio que pode wver recair sobre si, 0 Segredo Profissional.
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O Segredo Profissional encerra no seu contetido a impossibilidade de transmitir os factos de
que tenha conhecimento no exercicio da sua actividade ou na prestacdo dos seus servigos, salvo raras
excepcdes, como disposto no Art.°92 do EOA.

Ver-nos-iamos numa situacdo de conflito caso ndo existisse um espaco de concertacdo entre
deveres corporizado pelo Art.°35 da Lei 25/2008, de 05 de Junho, onde o dever de comunicagdo cessa
perante as informagBes obtidas no contexto da avaliagdo da situagéo juridica do cliente, no ambito da
consulta juridica, no exercicio da sua missao de defesa ou representagdo do cliente num processo
judicial, ou a respeito de um processo judicial, incluindo o aconselhamento relativo a maneira de propor
ou evitar um processo, bem como as informagBes que sejam obtidas antes, durante ou depois do
processo.

Uma das questdes mais controversas relaciona-se com a modalidade de dolo mais idonea ao
caso de incumprimento de um dos deveres em analise. Ambas as modalidades foram analisadas,
construtivamente criticadas e elogiadas, mas dada a conjuntura apresentada pelo, cada vez mais, amplo
mandato forense, até em operages que ndo carecem de um apoio juridico especifico, o advogado tem
de ser cada vez mais consciente na sua actuacdo, prevendo e enquadrando os seus actos, assim como
os do seu cliente, através de uma actualizagdo da sua capacidade técnica, da contemporaneidade dos
seus conhecimentos e do cumprimento dos deveres deontoldgicos a que a profissdo obriga, em
conseguéncia, o desconhecimento é por vezes mais perverso do que o erro sobre a factualidade, mas
acresce ainda que tal desconhecimento seja propositado, que se cegue deliberadamente para ndo
conhecer, obstando a qualquer responsabilidade sobre o facto consumado. Aqui reside a preferéncia da
doutrina, ou para la pende, na modalidade de dolo eventual, onde “0 agente que revela uma absoluta
indiferenca pela violacao do bem juridico, apesar de ter representado a consequéncia como possivel
e a ter tomado a sério, sobrepde de forma clara a satisfacdo do seu interesse ao desvalor do ilicito e
por isso decide-se (...) pelo sério risco contido na conduta e, nesta acepcdo, conforma-se com a
realizac&o do tipo objectivo™®, a juntar a tudo isso temos a capacidade de se manter informado de um
profissional que tem por dever conhecer a lei, ndo podendo de maneira alguma alegar um
desconhecimento total de um conjunto de normas que devem enformar as diligéncias juridicas que
realiza, surgindo assim a willful blindness daquele que conhece a existéncia de regras imperativas mas
opta por tentar criar uma imagem de desconhecimento, apenas objectivando a sua salvaguarda em caso
de prossecucéo penal pelo crime que poderia ter sido evitado, caso tivesse cumprido diligentemente o

seu dever.

% \/d. Nota 71
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Quanto a questao sancionatdria, apos estudo das sangdes aplicadas ao advogado incumpridor,
parece-nos que este seja parcialmente indcuo em face de um crime econdmico de elevada rentabilidade,
que pode facilmente cobrir o prejuizo que advem de uma san¢do como a prevista na al. a) do n°2 do
Art%8 da Lei 25/2008, de 05 de Junho, a multa, enquanto sacrificio patrimonial do agente
incumpridor.

E no corpo das sangBes presentes nas restantes alineas que podemos observar a necesséria
eficacia, quer na intimidagao do agente levando a evitacdo de reincidir na mesma infracgdo, quer no
reforco da validade e na forca das normas de tutela de bens juridicos do Estado, que estdo em linha
com as sangdes acessorias dispostas no RGCO, em especial a de interdigao do exercicio de profisséo,
presente na al. b) do n°1 do Art.°21, do supra mencionado diploma, transportando a questéo de eficacia
para o Direito de Mera Ordenacdo Social, numa perspectiva de inversdo dos estratos sancionatorios,
para melhor servir o interesse publico da Administracdo quanto as reagBes adequadas as exigéncias
sancionatorias especificas, isto é, as sancOes agora acessorias transformar-se iam em principais,
complementadas pela coima, sancdo insuficiente para lidar casuisticamente com as exigéncias diversas
de cada caso, mas que serviria um proposito complementar com grande eficiéncia.

Enquanto reflexao conclusiva surge-nos uma perspectiva de ineficécia, de brandura, perante o
individuo que, apesar de ndo ter capacidade para a destruir, deteriora a honra de uma classe profissional
no seu todo, que se exime da sua funcgéo social, que ignora a devida coopera¢do com a Justica e com o
Estado, e que tem uma moldura sancionatdria demasiado ampla, levando a hipé6tese de um tal agente
infractor passar pelo crivo da Justica apenas com sacrificio do seu patriménio, continuando a exercer a
profissdo da qual se aproveitou para, egoisticamente, gerar beneficios consequentes da actividades
ilicitas que falhou, deliberadamente, em prevenir.

Uma revisdo do regime disciplinar do EOA seria adequada para estabelecer padrdes
sancionatorios mais eficazes tendo a situacdo do advogado que incumpre deveres, em face da Lei de
Combate ao Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo, em mente, criando assim um
regime que discipline e que repreenda de forma adequada este tipo de agente.

Preenchidas as etapas delineadas, provendo pela clareza textual, capaz de fundamentar a

retérica consequente, através da validade das opinifes aqui expostas, dou por terminado este estudo.
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