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1 Consideragoes gerais

A lavagem de dinheiro é designada em Portugal® através da expressao

branqueamento de capitais, significando o “conjunto de atos de favorecimento, por
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ocultacdo, conversdo ou transferéncia, e de aproveitamento, para si ou para
outrem, de bens de significagdo econdmica e que procedem de delitos graves”.2

Muito embora ndo seja um fendmeno socioecondmico recente, tem
proporcionado intensos debates no contexto juridico devido a suas conexdes com
o trafico internacional de drogas, com o crime organizado e, em especial, com o
terrorismo.

Paulatinamente, diversos instrumentos juridico-internacionais foram
sendo criados com o objetivo de combater o branqueamento de capitais, com
destaque para a Convencdo das Nacbes Unidas contra o trafico ilicito de
entorpecentes e de substancias psicotropicas (Convengdo de Viena), de
19.12.1988; a Convencgao do Conselho da Europa (Convengéo de Strasbourg), de
08.11.1990; a Diretiva n. 91/308, do Conselho da Comunidade Européia, de
10.06.1991 e, por fim, a Diretiva n. 2005/60, do Parlamento e do Conselho
Europeu, objeto do presente trabalho.

Tais acordos sdo resultantes da preocupacgao internacional com o
branqueamento de capitais e se transformaram em ferramentas essenciais para o
enfrentamento dessa atividade ilicita, recomendando a “adopg¢ao de uma reacgao

de natureza penal ao problema da reciclagem de dinheiro”.?

" A denominagio lavagem de dinheiro originou-se nos Estados Unidos (money laundering) por volta de 1920,
quando gangsters passaram a encobrir a origem de suas fortunas através de lavanderias. No Brasil, segundo a
exposi¢do de motivos da Lei n°. 9.613/98, a opgdo pelo termo lavagem de dinheiro deve-se a sua consagragio
no jargdo das atividades financeiras ¢ na linguagem popular; ao passo que o termo branqueamento sugeriria
um carater racista do vocabulo. Varias terminologias sdo empregadas em outros paises para denominar esse
fato delituoso, como, por exemplo, blanchiment d’argent, na Franga; riciclaggio del denaro sporco, na Italia;
money laundering, nos Estados Unidos; Geldwdsche, na Alemanha; blanqueo de dinero ou de capitales, na
Espanha; lavado de dinero, nos paises sulamericanos.
2 GUZMAN DALBORA, Jos¢ Luis. Del bien juridico a la necessidad de la pena en los delitos de
asociaciones ilicitas y lavado de dinero. RBCCrim n. 30, Sdo Paulo: RT, 2000, p. 14.
3 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais: o sistema comunitario de prevengdo. Coimbra: Coimbra
Ed., 2002. p. 61.
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A preocupagdo tem razdo de ser, pois o0s vultosos rendimentos
financeiros advindos da pratica do crime organizado4 colocam em risco a propria
Administracao Publica.

Segundo levantamento apresentado por Michel de Faro e Ernesto
Savona no Seminario Internacional sobre Lavagem de Dinheiro e Crime
Organizado, ocorrido na Italia em 1994, estima-se que sejam movimentados por
ano 850 bilhdes de dolares de procedéncia ilicita.”

Relatério anual do Programa das Nacgdes Unidas pela prevencédo do
abuso e do trafico ilicito de entorpecentes de 1997 avaliou que somente o trafico
de entorpecentes giraria cerca de 400 bilhdes de dblares anualmente.®

A principal causa do aflitivo crescimento dessa modalidade criminosa
reside no “processo de globalizagao ou internacionalizagao da economia (dinheiro,
mercadorias e capitais), ao lado do progresso vertiginoso da informatica e da
comunicagao”.’

Na verdade, juntamente com as vantagens de celeridade e de
seguranga nas transacdes internacionais, a universalizacdo do setor financeiro
provocou também o aperfeicoamento e a expansdo das modalidades de lavagem
de dinheiro.

Trata-se de um fenbmeno emergente e tipico da sociedade pos-
industrial, assinala Silva Sanchez, “em que se evidencia uma espécie peculiar de

criminalidade organizada, de cunho transnacional e multiforme — delinqténcia

* O art. 2 bis a, do Projeto de Convengdo contra a delinqiiéncia organizada transnacional da ONU, de 2000,
define o crime organizado como obra de “um grupo estruturado de trés ou mais pessoas que exista durante um
certo periodo de tempo e que atue ajustadamente com o propoésito de praticar um ou mais delitos graves
tipificados (...) com fim de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro de ordem
material”.

> DAVID, Pedro R. Globalizzazione, prevenzione del delitto e giustizia penale. Mildo: Giuffré, 2001, p. 40.

S Ibidem, p. 2.

" PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutério. Disponivel em
<http://www.professorluizregisprado.com>. Acesso em 27.7.2011.
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transnacional, econémica e organizada —, na qual se insere o delito de lavagem de
capitais”.®

Ao se abrir e se internacionalizar, o sistema financeiro ofereceu ao
capital de origem ilicita “lugares mais secretos, circuitos mais rapidos, rendimentos
mais atrativos”,® favorecendo o desenvolvimento de um comércio global do crime,
onde a oferta e a demanda de produtos de procedéncia ilicita sdo organizadas em
forma de mercado.

Outrora controlado por oligopdlios confidenciais, assinala Luiz Regis
Prado, “esse ‘mercado do crime’, que tem na internet um de seus vetores
essenciais, abre-se, na atualidade, a uma ampla concorréncia em todos os
dominios”."°

Além disso, outros fatores também concorreram para a expansao do

branqueamento de capitais, como a “auséncia de intermediagdo financeira, a
facilidade crescente oferecida as empresas para criar filiais offshore, a expansao
dos paraisos fiscais, as sociedades-fantasmas ou de fachada, as dificuldades
operacionais redirecionadas aos proprietarios reais de algumas empresas que
utilizam todas as possibilidades juridicas para proteger suas identidades e ativos,
a concorréncia entre estabelecimentos financeiros, os avancgos tecnoldgicos no
campo das telecomunicacdes e as transferéncias eletronicas de fundos sao
igualmente”."

Em geral, sao identificadas trés fases no processo de branqueamento
de capitais: a) a colocagdo ou inser¢gdo do dinheiro liquido no mercado financeiro
(ex.: banco, corretora); b) a ocultagcdo, encobrimento ou cobertura, disfarcando sua

origem ilicita (ex.: paraiso fiscal, superfaturamento) e c) a integragdo ou

¥ SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal. Madrid: Civitas, 1999. p. 63 e ss.

? PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem..., cit.

'Y PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem..., cit.

" GOES PINHEIRO, Luis. O branqueamento de capitais e globalizagio. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal n. 4, Coimbra: Coimbra Ed., 2002, p. 618 ¢ ss.
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reciclagem, que busca a reintroduc¢ao do dinheiro reciclado ou lavado na economia
legal (ex.: aquisicdo de bem, empréstimo).

Evidentemente, esse percurso classico estd sujeito a inumeras
variacdes diante do constante aperfeicoamento das técnicas empregadas em sua
pratica.

Por recomendagdo do Grupo de Acdo Financeira (GAFI), “Unico
organismo internacional especializado e concentrado tdo-somente na luta contra a
lavagem de dinheiro”,'? alargou-se seu conceito para admitir qualquer delito prévio
de natureza grave.

Desse modo, consideram-se atos de lavagem de dinheiro dolosa “a
conversao ou a transferéncia de bens de origem ilicita efetuadas com
conhecimento no sentido de dissimular sua origem ou de auxiliar toda pessoa
envolvida na pratica da infragdo principal a se elidir das consequéncias juridicas
de seus atos (introdugdo, colocagao); a dissimulagdo da natureza, da origem, da
colocacgao, da disposicdo, do movimento ou da propriedade real de bens e de
direitos relacionados, cujo autor sabe que provém da pratica de crime
(transformacao, ocultagdo); e a aquisi¢cao, a detencéo ou a utilizacdo de bens, cujo
adquirente sabe, no momento em que os recebe, que provém da pratica de crime
(integracdo, investimento)”."®

Por tudo isso, a 32 Diretiva, como €& conhecida a Diretiva n°.
2005/60/CE, de 26 de outubro de 2005, apresenta especial relevancia para o
funcionamento preciso da ordem socioeconémica dos paises da Unido Européia,
protegendo a licitude dos bens e capitais que circulam livremente entre os paises

membros do bloco econdmico.

'2 ABEL SOUTO, M. EI blanqueo de dinero en la normativa internacional. Santiago de Compostela:
Universidade de Santiago de Compostela, 2002, p. 117.
¥ PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem..., cit.
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2 Fundamentos e precedentes

O principal fundamento da Diretiva € impedir que os fluxos macigos de
dinheiro sujo prejudiquem a estabilidade e a reputagado do setor financeiro e do
mercado unico, além de combater o crime organizado, o trafico internacional de
entorpecentes e, em especial, o terrorismo.

O primeiro documento a alertar para os riscos decorrentes da tolerancia
com o branqueamento de capitais foi a Recomendac¢ao do Conselho da Europa,
de 27 de junho de 1980, relativa as disposi¢gdes contra a transferéncia e
dissimulacdo de fundos de origem ilicita, oportunidade em que sugeriu aos
Estados-Membros que obrigassem os bancos a verificar, cuidadosa e
corretamente, a identidade dos clientes, além de sublinhar a importancia da
cooperagao com as autoridades policiais e judiciais no combate ao
Branqueamento de Capitais.™

Oito anos depois, dois novos instrumentos internacionais de combate
ao branqueamento de capitais foram promulgados: a Declaragdo da Basiléia, de
12 de outubro de 1988, e a Convencgéo de Viena, de 19 de dezembro de 1988.

O primeiro estabeleceu como principios fundamentais o dever de
identificacdo dos clientes, o respeito pelas leis e cooperacdo com as autoridades
incumbidas da sua aplicagdo e o estabelecimento de agdes de formagao e
treinamento de pessoal e de sistemas internos de controle.™

O segundo, por sua vez, promoveu a cooperagao internacional no
combate ao trafico ilicito de entorpecentes e delitos correlatos, oportunidade em

que recomendou a tipificacdo do branqueamento de capitais no quadro de

¥ GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento de capitais. Lisboa: Verbo Juridico, 2008, p.
8.
' GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 9.
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infracdes criminais de cada pais, a adogcédo de medidas facilitadoras do confisco do
produto do crime em processo de branqueamento e a cooperacao internacional
nas areas de investigacéo e julgamento.

No ano seguinte, por iniciativa do G-7, foi criado o Grupo de Agao
Financeira (GAFI) com o objetivo de desenvolver e promover politicas nacionais e
internacionais de prevencdo a lavagem de dinheiro e ao financiamento do
terrorismo.

O GAFI elabora, revisa e publica os padrées internacionais (Standards)
a serem seguidos pelos paises em matéria de prevengao de repressao a lavagem
de dinheiro e ao financiamento do terrorismo.

No exercicio de suas atribuicdes, o GAFI produziu um amplo relatério
intitulado “La lutte contre le blanchissement de capitaux (rapport demande par les
Chefs d’Etat lors du Sommet de L’Arche)’, quando adotou o seguinte quadro geral

de recomendacgoes:

1 — Cada pais deveria tomar, sem delongas, as medidas
necessarias para dar eficacia a Convengao de Viena e proceder a
respectiva ratificacao;

2 — As leis sobre o segredo profissional das instituigdes financeiras
deveriam ser concebidas de forma a ndo constituirem entrave a
efetivacdo das recomendacgdes do Grupo;

3 — Um programa eficaz de luta contra o branqueamento de
capitais deveria englobar um melhoramento da cooperacdo
multilateral e da entreajuda judiciaria nos inquéritos e atuacdes
repressivas nos casos de branqueamento de capitais bem como
processos de extradigdo."®

'® GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 9-10.
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Recomendou-se ainda o aperfeicoamento dos sistemas juridicos
nacionais, o reforco do papel do sistema financeiro na prevengdao ao
Branqueamento e o incremento da cooperagao internacional.

Tais recomendagdes viriam a ser revistas em 1996 e, mais
recentemente, em 2003, culminando na elaboracéo da 3.2 Diretiva.'’

Merece registro também a Convencao n°. 141 do Conselho da Europa,
assinada no dia 8 de novembro de 1990, referente ao branqueamento, deteccao,
apreenséao e perda dos produtos do crime.

A preocupagdo da Unido Européia com a problematica do
branqueamento de capitais € bastante compreensivel, pois se propds a construir
um mercado unico estruturado em quatro liberdades fundamentais: livre circulacéo
de mercadorias, de pessoas, de servigos e de capitais.'®

Nao por acaso, foi criada a Diretiva 91/308/CE, de 10 de junho de 1991,
direcionada a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para o
branqueamento de capitais.

A 12 Diretiva, como ficou conhecida, estabeleceu uma série de medidas
preventivas de operagdes de branqueamento de capitais e obrigou as entidades
financeiras a conservar documentos, colaborar com as autoridades, capacitar
pessoal, exercer a vigilancia e denunciar operagdes suspeitas.

Somente dez anos depois, no dia 4 de dezembro de 2001, surgiu a
Diretiva 2001/97/CE, de 4 de dezembro de 2001, considerada a 22 Diretiva acerca
do branqueamento de capitais.

Esta Diretiva ampliou o objeto da incriminagdo do branqueamento de
capitais previsto na 12 Diretiva, que apenas considerava os proventos resultantes

do crime de trafico de drogas e substancias psicotropicas, bem como as

" GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 10.

'8 GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 10.
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categorias profissionais que estavam sujeitas aos deveres de prevengéo, incluindo
advogados e profissionais independentes de consultoria juridica, o que provocou
grandes criticas por toda a Europa.®

Com as novas recomendacgdes do GAFI, que foram profundamente
revistas e ampliadas em 2003, tornou-se necessaria a criagao da 32 Diretiva, cujos

contornos e principais inovagdes serao adiante abordados.

3 Objeto, ambito e definicoes

A Diretiva atribui aos Estados-Membros o dever de assegurar a
proibicdo do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo (art. 1°,
1).

O proprio ordenamento descreveu os comportamentos que devem ser

entendidos como branqueamento de capitais (art. 1°, n°. 2), in verbis:

a) A conversao ou transferéncia de bens, com conhecimento de
que esses bens provém de uma actividade criminosa ou a
participacdo numa actividade dessa natureza, com o fim de
encobrir ou dissimular a sua origem ilicita ou de auxiliar quaisquer
pessoas implicadas nessa actividade a furtarem-se as
consequéncias juridicas dos seus actos;

b) A dissimulagédo ou encobrimento da verdadeira natureza,
origem, localizacéo, utilizag&o, circulagdo ou propriedade de
determinados bens ou de direitos relativos a esses bens, com
conhecimento de que tais bens provém de uma actividade
criminosa ou da participacdo numa actividade dessa natureza;

' GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 11.
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c¢) A aquisi¢ao, detencao ou utilizagdo de bens, com conhecimento,
aquando da sua recepg¢ao, de que provém de uma actividade
criminosa ou da participagdo numa actividade dessa natureza;

d) A participagao num dos actos referidos nas alineas anteriores, a
associagao para praticar o referido acto, as tentativas de o
perpetrar, o facto de ajudar, incitar ou aconselhar alguém a pratica-
lo ou o facto de facilitar a sua execugao.

A 32 Diretiva ampliou o rol das pessoas e instituicdes sujeitas as suas
medidas, constando do seu ambito de aplicagéo (1) as instituicbes de crédito, (2)
as instituigdes financeiras, (3) os auditores, técnicos de contas externos e
consultores fiscais; os notarios e outros membros de profissdes juridicas
independentes; prestadores de servigos a sociedades ou fundos fiduciarios
(trusts); agentes imobiliarios; pessoas singulares ou coletivas que comercializem
bens quando o pagamento for efetuado em numerario de montante igual ou
superior a EUR15.000 (quinze mil euros) e os cassinos (art. 2°, n°. 1).

Com o intuito de evitar interpretagdes conflitantes, a Diretiva cuidou de
realizar algumas definicbes, esclarecendo o que se deve compreender por
instituicdo de crédito, instituicdo financeira, bens moveis e imoveis, atividade
criminosa, crime grave, beneficiario efetivo, prestadores de servicos a sociedade e
fundos fiduciarios (trusts), pessoas politicamente expostas, relagées de negocios e
bancos de fachada (art. 3°).

A definicdo que interessa mais diretamente ao direito societario diz
respeito ao significado de beneficiario efetivo.

O conceito originalmente adotado pela Proposta de Diretiva,
considerava como beneficiario efetivo a pessoa singular que, em derradeira
instancia, direta ou indiretamente, detinha a propriedade ou controlava 10% ou
mais das acdes ou dos direitos de voto de uma pessoa coletiva ou do patrimbnio
de uma fundacao, fundo fiduciario ou instrumento juridico semelhante ou que

10
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exercesse uma influéncia sobre uma propor¢ao comparavel, por exemplo, da
gest&0.%°

Formalmente consultado, o Comité Econdémico e Social Europeu,
considerou que a definicdo apresentada implicava “um limite demasiado baixo,
quando conjugada com o disposto no art. 7°, n°. 1, ‘b’ e a referéncia a medidas em
fungdes do grau de risco, constante do art. 7°, n°. 2”, motivo pelo qual recomendou
que o requisito minimo para identificagao ou controle do beneficiario efetivo fosse
estendido para 25%, podendo tal percentagem pertencer tanto a um individuo
como a grupo, funcionando em “acordo secreto de cooperacéo”.?!

O Parlamento Europeu ratificou a proposta do Comité ao argumento de
que “a possibilidade de influenciar uma pessoa coletiva comega a partir do
momento em que parte das agdes detidas é suficiente para constituir uma minoria
de bloqueio e, consequentemente, influenciar os estatutos e outras estruturas e
acoes” e que “abaixo desse limite, ndo é possivel exercer uma influéncia
econdmica determinante”, pelo que “uma percentagem de 25% afigura-se, por
conseguinte, um compromisso razoavel”.?

Esta posicao foi a que prevaleceu, ficando o art. 3°, n.° 6, da 32 Diretiva,

assim redigido:

Art. 3.° Para os efeitos da presente directiva, sao aplicaveis as
seguintes definigdes:

6. Por «beneficiario efectivo» entende-se a pessoa ou pessoas
singulares que, em ultima instancia, detém ou controlam o cliente
e/ou a pessoa singular por conta de quem ¢é realizada uma

2 GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 16.
2l GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 16.
22 GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 16.
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transacgdo ou actividade. Sao considerados beneficiarios
efectivos, pelo menos:

a) No caso de entidades empresariais:

i) A pessoa ou pessoas singulares que, em Uultima instancia,
detém a propriedade ou controlam, através da propriedade
ou controlo, directo ou indirecto, de uma percentagem
suficiente de acgbes ou de direitos de voto, incluindo
através de acgdes ao portador, uma entidade juridica que
ndo seja uma sociedade cotada num mercado
regulamentado sujeita a requisitos de informagéo
consentaneos com a legislagdo comunitaria ou normas
internacionais equivalentes; para preencher este critério,
considera--se suficiente uma percentagem de 25% mais
uma acgao;

i) A pessoa ou pessoas singulares que de outro modo exercem
o controlo da gestdo de uma entidade juridica;

b) No caso de entidades juridicas, tais como fundagbes, e de
centros de interesses colectivos sem personalidade juridica, tais
como fundos fiduciarios (frusts), que administram e distribuem
fundos:

i) Se os futuros beneficiarios ja tiverem sido determinados, a
pessoa ou pessoas singulares beneficiarias de 25% ou
mais do patrimonio da entidade juridica ou do centro de
interesses colectivos sem personalidade juridica;

ii)  Se os individuos que beneficiam da entidade juridicaou do
centro de interesses colectivos sem personalidade juridica
ainda nao tiverem sido determinados, a categoria de
pessoas em cujo interesse principal a entidade juridica ou o
centro de interesses colectivos sem personalidade juridica
é constituido ou exerce a sua actividade;

iii) A pessoa ou pessoas singulares que exercem um controlo
sobre 25% ou mais do patrimbnio de uma entidade juridica
ou centro de interesses colectivos sem personalidade
juridica
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A redacédo final da 32 Diretiva mereceu elogios, pois a fixagdo de
requisitos minimos extremamente baixos, como seria a percentagem de 10%,
acabaria por penalizar os consumidores e os investidores “por implicar num
controle excessivo e custos adicionais perfeitamente dispensaveis que, ao fim e

ao cabo, pouco ou nenhum relevo tém no combate as atividades ilicitas”.?®

4 Deveres de vigilancia

A determinacédo de medidas de vigilancia caracteriza-se como uma das
premissas basicas do combate ao branqueamento de capitais.

Por isso mesmo, a 32 Diretiva encampou todas as medidas referentes a
identificagcdo dos clientes por parte das instituicbes, bem como das demais
pessoas alcangadas por suas normas.

A novidade em relacdo a Diretiva precedente ficou por conta da
implementagao de requisitos mais pormenorizados quanto aos procedimentos de
vigilancia, tdo mais consistentes quanto maior o risco da operagao (principio do
grau de risco).

Além disso, o processo de verificagdo da identidade do cliente e do
beneficiario efetivo deve ser concluido antes da formalizagdo da relagdo de
negocio ou da realizagao de qualquer transacgéao (art. 9.°, n.° 1).

Duas excecbes foram admitidas para possibilitar a identificacdo do
cliente e do beneficiario efetivo no curso do desenvolvimento do negdcio: quando
for indispensavel para sua concretizagdo e quando houver risco reduzido de

branqueamento de capitais ou de financiamento de terrorismo (art. 9.°, n.° 2).

% GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 16.
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A 32 Diretiva também estabeleceu as coordenadas para a correta
identificacdo do cliente, que sera feita com base em documentos, dados ou
informacgdes obtidas de fonte independente e segura.

Para a identificacdo do beneficiario efetivo poderao ser tomadas
medidas adequadas, considerando-se o grau de risco envolvido.

Por fim, as instituicbes deverado obter todas as informacdes relativas a
finalidade e a natureza da relagdo de negdcio pretendido, bem como manter
vigilancia continua sobre as relagdes de negécio.?*

Vale registrar que o dever de vigilancia da clientela e das relagbes de
negocio € maleavel em fungao do risco envolvido, estando previstos na 32 Diretiva
processos simplificados (art. 11°) e reforgados de vigilancia (art. 13°).

Os Estados-Membros podem autorizar que as instituicbes e pessoas

abrangidas pela 32. Diretiva apliquem deveres simplificados de vigilancia quando:

i — o cliente seja uma sociedade cotada cujos valores mobiliarios
tenham sido admitidos a negociagdo num mercado situado num
Estado-Membro ou num pais terceiro com legislagdo similar a
legislagao comunitaria (art. 11.°, n.° 2, ‘a@’);

ii - o cliente seja um “beneficiario efetivo” de conta conjunta detida
por notario e por outro membro de profissao juridica independente
do Estado-membro ou de pais terceiro, desde que esteja sujeito “a
requisitos em matéria de combate ao branqueamento de capitais e
ao financiamento do terrorismo que se coadunem com os padrdes
internacionais e esteja sujeito a supervisdo no que diz respeito ao
cumprimento desses requisitos, e desde que a informagao relativa
a identidade do beneficiario efetivo seja disponibilizada, mediante
pedido, as instituigbes que agem como instituicdes depositarias
para as contas conjuntas” (art. 11.°, n.° 2, ‘b");

iii — o cliente seja uma autoridade publica nacional (art. 11.°, n.° 2,
‘Cl);

* GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 20.
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iv - os produtos sejam “apdlices de seguro de vida cujo prémio
anual nao seja superior a EUR 1.000 ou cujo prémio Unico nao
exceda EUR 2 500 (art. 11.%, n.° 5, ‘@’).

v - 0s produtos sejam “apdlices de seguro associadas a planos de
pensdo, desde que ndo contenham uma clausula de resgate nem
possam ser utilizados para garantir empréstimos” (art. 11.°, n°. 5,
lb!).

vi - estejam em causa ‘“regimes de pensdo, planos
complementares de pensdo ou regimes semelhantes de
pagamento de prestagdes de reforma aos trabalhadores
assalariados com contribuicoes efetuadas mediante deducio nos
salarios e cujas regras vedam aos beneficiarios a possibilidade de
transferéncia dos seus direitos (art. 11.°, n.° 5, ‘’c’);

vii - o produto ou a transagao disser respeito a “moeda eletronica”
e o dispositivo ndo possa ser recarregado, desde que o montante
maximo armazenado no dispositivo ndo exceda € 150; se o
dispositivo puder ser recarregado, desde que se imponha um limite
de € 2 500 para o montante total transacionado durante um ano
civil (art. 11.°, n.° 5, ‘d’).

Seguindo uma vez mais as Recomendagdes do GAFI, a 3.2 Directiva
veio estabelecer deveres especiais de vigilancia quando estejam em causa
clientes ou relagdes de negdcio que, pela sua natureza, envolvam um grau de
risco elevado de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo.?

Nesse sentido, foram consagradas trés situacdes com elevado grau de

risco:

i - Nao se encontrar o cliente fisicamente presente (art. 13.°, n.° 2);

ii - quando as instituicbes de crédito e financeiras tenham ou
encetem relacbes transfronteiricas de correspondentes bancarios

» GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 21.
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com instituicdes similares estabelecidas em paises terceiros (art.
13.°,n.° 3);

iii - a realizagdo de relacdbes de negocio com pessoas
politicamente expostas (art. 13.°, n.° 4).

A diretiva estabeleceu deveres especiais de vigilancia para cada
situacao retro identificada.

Desse modo, o art. 13.°, n.° 2, estipula um conjunto de medidas a ser
tomada pelas instituicdes e pessoas abrangidas pelo seu ambito de aplicagdo no
caso do cliente ndo se encontrar fisicamente presente para efeitos de
identificagao.

No que se refere as relacdes transfronteiricas, as instituicdes de crédito
devem recolher informagdes suficientes sobre sua correspondente para
compreender plenamente a natureza das suas atividades e apreciar, com base em
informacdes acessiveis ao publico, a sua reputagdo e a qualidade da respectiva
supervisao (art. 13.°, n.° 3, ‘a’); avaliar os controles em matéria de prevencgao do
branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo aplicados pela sua
correspondente (art. 13.°, n.° 3, ‘b’); obter autorizacdo da diregdo antes de
estabelecer novas relagbes de correspondente bancario (art. 13.°, n.° 3, C);
especificar por escrito as responsabilidades respectivas de cada instituicdo (art.
13.%, n.° 3, ‘d’); em relagdo as contas correspondentes de transferéncia (payable
through accounts), assegurarem-se de que a instituicdo de crédito sua
correspondente verificou a identidade dos clientes que dispdem de acesso direto
as contas do banco correspondente, manteve em relagdo aos mesmos uma
vigilancia continua e esta apta a fornecer dados relevantes sobre a vigilancia da

clientela a instituicdo correspondente, mediante pedido (art. 13.%, n.° 3, ‘e’).
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Por ultimo, a nova Diretiva vem ainda determinar que as instituicoes e
pessoas abrangidas disponham de procedimentos adequados e baseados no risco
para determinar se o cliente € uma pessoa politicamente exposta.

Em caso positivo, deverdo obter autorizagdo da direcdo antes de
estabelecer relagbes de negdcio com tais clientes; tomar medidas adequadas para
determinar a origem do patriménio e dos fundos envolvidos nas transagdes e
assegurar uma monitorizacdo continua reforcada das relacdes de negdcio.?

Ainda a respeito dos deveres de vigilancia, um das maiores inovagoes
da 32 Diretiva encontra-se prevista no art. 14.°, que permite aos Estados-Membros
autorizar as instituicbes e pessoas nela abrangidas recorrer a terceiros para
cumprir os requisitos para diligenciar acerca da identificagdo dos clientes,

permanecendo, todavia, a responsabilidade sobre os outorgantes.

5 Obrigagdes de comunicagao

Segundo o art. 21.° da 32 Diretiva, “cada Estado-Membro deve criar
uma UIF?" a fim de combater eficazmente o branqueamento de capitais e o
financiamento do terrorismo”.

As UIF’s devem ter acesso em tempo habil a informacao financeira,
administrativa, judiciaria e policial necessaria ao correto desempenho das suas
atribui¢des (art. 21.°, n.° 3).

Tais informagdes devem ser prestadas pelas pessoas e instituicdes

abrangidas pela Diretiva, sem necessidade de pedidos ou requisig¢des.

% GONCALVES, Pedro Correia. Combatendo o branqueamento... op cit., p. 22-5.

" Unidade de Informagéo Financeira
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Com efeito, a obrigacdo de comunicagdo deve ser cumprida por
iniciativa prépria por quem tiver conhecimento ou suspeitar de operagdao que
represente branqueamento de capitais ou financiamento de terrorismo (art. 22.°,
n.° 1, ‘a’).

A extensdo da obrigacdo de comunicagcdo aos advogados provocou
grandes discussdes em todos os paises membros diante do inevitavel confronto
com o sigilo profissional e a relagdo de confianga que envolve o contratado e seu
constituinte.

Dai porque foi concedida aos Estados-Membros a possibilidade de
prever derrogacdes sob certas condicbes e nao estender a obrigagdo de
comunicagdo aos notarios, membros de profissées juridicas independentes,
auditores, técnicos de contas externos e consultores fiscais no que diz respeito as
informacgdes por eles recebidas de um dos seus clientes (art. 23.°, n.° 1 e 2).

A exigéncia de comunicagdo as autoridades competentes, sem prévia
autorizagdo judicial, tem gerado controvérsias por relativizar a garantia do sigilo
bancario e financeiro.

No entanto, o enfrentamento do branqueamento de capitais e do
financiamento do terrorismo justifica a moderna tendéncia que considera como
propésito do sigilo bancéario impedir que o conhecimento das transag¢des
financeiras chegue ao dominio publico, 0 que ndo ocorre quando é repassado ao
orgao estatal fiscalizador do sistema financeiro (Bancos Centrais) ou do 6rgao
criado especificamente para identificar ocorréncias de operagdes suspeitas de
lavagem de dinheiro (UIF).

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade permite ponderar entre
o direito a intimidade (sigilo bancario) e o direito constitucional a segurancga
(publica, financeira e econémica), fazendo com que este prevalega a fim de se

preservar direitos fundamentais superiores.
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Conclusao

Nao existe democracia sem legitimidade, compreendida hodiernamente
a partir da essencialidade do Estado de Direito constitucional (democracia
participativa).

Na eterna tensdo entre a seguranca publica, por um lado, e as
garantias individuais, por outro, a sensagao de inseguranca tem favorecido a
primeira, culminando com a restricdo sistematica das liberdades individuais em
prol da manutencéo das liberdades civis contempladas no contrato social.

As medidas de excegdao encontram fundamento no principio da
proporcionalidade, que permite o confronto entre os direitos individuais e os
principios constitucionais de quarta geragdo, como o direito a Democracia, para
autorizar a relativizacdo de determinadas garantias e, desse modo, prevenir com
maior eficiéncia os crimes que colocam em risco a legitimidade do Estado.

A real possibilidade da desestabilizacdo econdmica de um pais, com o
consequente comprometimento de seu desenvolvimento, tornou prioritario o
combate a criminalidade macroeconémica, organiza¢gbes criminosas € o terrorismo
por meio da prevengao do branqueamento de capitais.

Nesse sentido, a Diretiva 2005/60/CE, de 26 de outubro de 2005,
estabeleceu medidas inovadoras que tangenciam as garantias individuais
sedimentadas nas constituicbes modernas, como o direito a privacidade e ao sigilo
bancario.

A tentagao de se relativizar os principios penais de garantia em prol da
maior efetividade na prevencao e repressado da criminalidade macroeconémica,

das organizagdes criminosas e do terrorismo deve ser confrontada com os riscos
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que representa para o progresso e aprimoramento da cultura juridico-penal,
marcada por lentas e sucessivas conquistas contra o arbitrio estatal.

Hassemer adverte que eventuais desrespeitos aos principios penais de
garantia acabariam por destrui-los e destruida também estaréa a cultura juridica em
que vivemos.?

Desse modo, os limites investigatérios devem ser respeitados como
garantia de todo cidadao, competindo ao Estado orientar a prevengdo da
criminalidade macroeconémica mediante um maior controle interno de seus atos,
a ampliacdo e aperfeicoamento do servico de inteligéncia e, sobretudo, o

aperfeicoamento de seu sistema financeiro.

2 HASSEMER, Winfried. El derecho penal en los tiempos de las modernas formas de criminalidad. In
Criminalidad, evolucion del derecho penal y critica al derecho penal en la actualidad. Eugenio Raul
Zaffaroni et al., 1°. ed., 2009, Bueno Aires: Del Puerto,
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