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			É com alegria e satisfação que apresento o professor e doutor José Carlos Rodrigues dos Santos, autor desta importante obra, que se debruça sobre o problema do exercício da advocacia na União Europeia frente ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, explorando o atual dilema vivenciado pelo profissional da advocacia, que, perplexo, se depara diante do conflito entre os deveres de sigilo profissional e de compliance. 
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			Neste livro, o autor traz à tona a necessidade de, ante um cenário de “combate” ao crime organizado, assegurar o exercício da atividade da advocacia, e, consequentemente, proteger uma profissão tão importante e essencial ao funcionamento da Justiça, enquanto atividade estatal jurisdicional, porém, sem perder de vista a exigência de proteger todos os princípios de ordem constitucional, comunitária e internacional, que fundamentam uma sociedade democrática, os quais estão insertos na ideia da prática do compliance.
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			PREFÁCIO


		     


			Não sendo um Estado, nomeadamente federal, antes do mais pela ausência dos respetivos requisitos (povo, território e soberania), a União Europeia é sim uma Organização Internacional, atualmente composta por 27 estados membros, nos quais se inclui Portugal, cujos ordenamentos jurídicos são permanentemente influenciados e até determinados pela ordem jurídica daquela, seja através de diretivas (que obrigam a respetiva transposição correta e atempada), seja mediante regulamentos europeus, sem esquecer as obrigações decorrentes dos tratados. Ainda bem que assim é, porque a União Europeia é também uma comunidade de Estados e de pessoas que partilham os mais elevados valores jurídicos humanistas e civilizacionais, como sejam os valores da liberdade, igualdade, democracia, Estado de Direito, proteção dos direitos humanos, aqui se incluindo a proteção das minorias, entre outros e aos quais subjaz o mais elevado dos valores: a dignidade da pessoa humana.


			A dissertação de mestrado em Ciências Jurídicas do mestre José Carlos Rodrigues dos Santos, de indesmentível rigor dogmático e utilidade prática, além de apresentar uma atualidade e pertinência evidentes, incide também sobre essa área tão nevrálgica do edifício jurídico e transversal a uma parte significativa do continente europeu: o direito da União Europeia, enquanto ordenamento enformador e conformador de questões suscitadas no âmbito do Direito Penal econômico (nomeadamente, o branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo) aquando do exercício de uma das mais nobéis das profissões: a advocacia.


			Está de parabéns o seu autor, antes do mais por não se ter acomodado (sem que nenhum mal daí adviesse) e por ter assumido a audácia de sair da sua área de conforto, mas também pela qualidade da investigação apresentada, pelas suas capacidades, de escrita e argumentativa, que conhecemos, mas sobretudo pelo contributo acadêmico para o preenchimento de um espaço pouco explorado na ciência jurídica. Esperamos que esta sua obra possa favorecer o surgimento, na mente dos profissionais e dos estudantes do Direito, de um renovado interesse e de uma nova apreciação pelos temas jurídicos.


		     


			Carlos C. Proença


			Licenciado, mestre e doutor (PhD) em Direito


			Professor Adjunto do Iscal, IPL


			Professor Auxiliar da UAL













			ABREVIATURAS


		     


			AR – Assembleia da República


			BC/FT – Branqueamento de Capitais (BC) - Financiamento ao Terrorismo (FT)


			CC – Código Civil


			CCBE/Coae - Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE) - Conselho das Ordens de Advogados da Europa (Coae)


			CDFUE – Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia


			CEDH – Convenção Europeia dos Direitos do Homem


			CEE – Comunidade Econômica Europeia


			CP – Código Penal


			CPP – Código de Processo Penal


			CRP – Constituição da República Portuguesa


			DCIAP – Departamento Central de Investigação e Ação Penal


			DUDH – Declaração Universal dos Direitos do Homem


			Eoap – Estatuto da Ordem dos Advogados de Portugal


			FATF/Gafi – Financial Action Task Force (FATF) - Grupo de Ação Financeira (Gafi)


			G7 – Grupo dos sete países de economias mais avançadas do mundo composto por: Alemanha, Canadá, Estados Unidos, França, Itália, Japão e Reino Unido


			ML/TF - Money Laundering (ML) and Terrorist Financing (TF)


			OAP – Ordem dos Advogados Portugueses


			OECD/OCDE - Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD) - Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)


			ONU – Organização das Nações Unidas


			STJ – Supremo Tribunal de Justiça


			TEDH – Tribunal Europeu dos Direitos do Homem


			TJUE – Tribunal de Justiça da União Europeia


			UAL – Universidade Autónoma de Lisboa


			UE – União Europeia; ou EU – European Union


			UIF – Unidade de Informação Financeira.













			INTRODUÇÃO


		     


			A presente obra de investigação científica, no âmbito jurídico dos direitos fundamentais do homem, trata do conflito entre os deveres de segredo profissional e de compliance (comunicação de operações suspeitas) do advogado, especialmente no que se relaciona com o exercício da advocacia em face do branqueamento de capitais e do financiamento ao terrorismo (BC/FT) na União Europeia (Portugal). 


			Eis a questão, de forma sucinta, tratada no presente estudo: de um lado, o artigo 92º do Eoap – Lei 145/20151, de 9 de setembro –, já determinava ao advogado a obrigação de guardar sigilo em relação a todos os fatos cuja ciência decorra do exercício de suas atividades profissionais. Por outro lado, a legislação em vigor sobre prevenção ao BC/FT, diante das políticas públicas da União Europeia sobre esta matéria, passou a impor ao advogado, dentre diversos deveres, a obrigação de comunicar às autoridades as suspeitas de BC/FT, exsurgindo deste paradoxo, pois, a imposição de deveres antagônicos aos advogados – pelo menos na sua aparência –, quais sejam: o de segredo profissional e o de comunicação de operações suspeitas de BC/FT, o que equivale, nesse último caso, à quebra do segredo profissional. Daí a questão posta: como guardar reserva sobre fatos sigilosos e, ao mesmo tempo, revelá-los às autoridades responsáveis pela execução das políticas públicas de prevenção e combate ao BC/FT? 


			Com efeito, tal problemática, como se verá no decorrer deste livro, assenta-se, em realidade, no problema da colisão entre princípios constitucionais – Robert Alexy2 – designadamente entre, de um lado, o direito/dever do segredo profissional do advogado, que protege os direitos à intimidade, à privacidade e à inviolabilidade do sigilo das comunicações, e, de outro lado, o direito do cidadão europeu/português à proteção do Estado da República Portuguesa e da União Europeia, no que se relaciona com a segurança pública e com o bem-estar econômico, diante das ameaças do BC/FT.


			Com base nas concepções de Alfredo de J. Flores3, no que se refere ao método de estudo de casos no direito, bem como na obra de Luis Alves de Fraga4, a investigação utilizou o método da abordagem indutiva, partindo-se da compreensão da situação-problema escolhida como paradigma5 para, em seguida, perceber como tem sido interpretada e aplicada pela OAP a nova legislação antibranqueamento de capitais e antiterrorismo, no que se refere ao conflito entre deveres do advogado em causa, para, em seguida, estender este estudo às Ordens dos Advogados dos demais Estados-membros da União Europeia, como também para o âmbito do Tribunal de Justiça da União Europeia e do Tribunal Europeu do Direitos do Homem. 


			É de realçar que a investigação efetuada foi realizada também com o escopo de associar as garantias jurídicas protegidas constitucionalmente – com impacto na vida do cidadão comum, a exemplo do acesso ao direito e à tutela jurisdicional efetiva, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais à intimidade, à privacidade e à inviolabilidade do sigilo das comunicações (protegidos pelo segredo profissional) –, com as decisões tomadas nos Tribunais de Portugal, da União Europeia e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Como se verá, mereceu destaque, dentre outras questões, o direito de petição individual previsto no artigo 34º da Convenção Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)6, enfatizando-se, para tanto, o Caso Michaud vs. França7, no qual o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem julgou a alegação de violação ao artigo 8º da CEDH. Com a adoção desta metodologia, deu-se aplicabilidade ao conhecimento jurídico, objeto da presente investigação, com a atuação do advogado em favor dos cidadãos que dele dependem, especialmente no que se refere à proteção aos direitos fundamentais.


			Como veremos adiante, o estudo debruçou-se, inicialmente, no primeiro capítulo, sobre a origem e evolução das políticas públicas de prevenção e combate ao BC/FT, chegando-se aos dias atuais em que se delineou o contexto presente de aplicação da nova legislação antibranqueamento de capitais e antiterrorismo.


			No segundo capítulo, a investigação dedicou-se à análise e ao estudo dos direitos fundamentais do cidadão tutelados pelo direito/dever de segredo profissional do advogado, designadamente dos direitos à intimidade, à privacidade e à inviolabilidade do sigilo das comunicações, no âmbito da relação de confiança entre o advogado e seu cliente, como também se concentrou no direito do cidadão a um advogado de sua confiança, no direito ao livre exercício da advocacia e no direito de acesso ao direito e à tutela jurisdicional efetiva por meio do processo equitativo.


			Mais adiante, no terceiro capítulo, a investigação voltou-se para a análise da relativização dos direitos fundamentais protegidos pelo segredo profissional do advogado em face das políticas de segurança pública e de preservação do bem-estar econômico, nomeadamente a de prevenção e combate ao BC/FT, à luz do princípio da proibição do excesso (ou da proporcionalidade em sentido amplo), merecendo destaque a previsão de restrição a esses direitos fundamentais constante de documentos de consagração internacional, a exemplo das Recomendações do FATF/Gafi8 - Recomendações 22, d) e 23, a) –; como também na Convenção Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)9 – artigo 8º –; na Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (CDFUE)10 – artigos 7º, 52º e 53º –; na Constituição da República Portuguesa (CRP)11; no Estatuto da Ordem dos Advogados Portugueses (Eoap) – artigo 92º, nº 4, da Lei nº 145/201512 –; no Decreto-Lei nº 78/8713 (CPP) – artigo 135° –; e nas Diretivas nº 91/308/CEE14, nº 2001/97/CE15, nº 2005/60/CE16 e respectivas leis de transposição, todas revogadas; e na (UE) Diretiva nº 849/201517, Lei nº 83/201718 19 e Projeto de Regulamento da OAP – Aviso nº 6781/2019 da OAP20 21.


			Finalmente, no quarto capítulo, a pesquisa dedicou especial estudo ao acórdão definitivo do Tribunal Europeu do Direitos do Homem (TEDH) no Caso Michaud vs. França22 – Demanda nº 12323/11, de 6 de março de 2013; e às conclusões23 apresentadas em 14 de dezembro de 2006, pelo advogado-Geral M. Poiares Maduro do Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE), na questão prejudicial levantada pela Cour d’arbitrage – atual Cour constitutionnelle, Bélgica – no processo C-305/05, à luz do princípio da proibição de excesso (ou da proporcionalidade em sentido amplo) em confronto com posições doutrinárias sobre o tema.


			Ainda, no capítulo quarto, com base nas posições jurisprudenciais e doutrinárias sobre a colisão entre os princípios em causa, buscou-se verificar a aplicabilidade do acórdão definitivo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) – caso Michaud vs. França – ao contexto jurídico português vigente, à luz do princípio da proibição de excesso (ou da proporcionalidade em sentido amplo), norteando esse estudo basicamente nos dois principais fundamentos utilizados pelo TEDH para decidir pela não violação ao artigo 8 da CEDH, designadamente em razão de que a obrigação do advogado de denunciar suspeitas às autoridades não atingiria a essência do papel de defesa do advogado, uma vez que a consultoria jurídica estaria contemplada também no núcleo essencial da advocacia, bem como pelo fato de a obrigação do advogado de denunciar suspeitas, realizada diretamente aos órgãos competentes das Ordens dos Advogados, e não à UIF, pesaria positivamente em favor da proporcionalidade da restrição ao segredo profissional do advogado. 


			Enquanto defensor público na defesa dos direitos fundamentais do cidadão brasileiro ao longo de vinte anos, especialmente dos assistidos da Instituição Defensoria Pública – artigo 134 da Constituição da República Federativa do Brasil de 198824 e Lei Complementar 80/9425 de 12 de janeiro –, justificou-se o interesse na investigação levada a cabo pelo autor, o fato de ter atuado em ações penais deflagradas em desfavor de pessoas necessitadas de assistência judiciária gratuita, nas quais se buscou assegurar o direito de acesso ao direito e à tutela jurisdicional efetiva, por via do processo equitativo. De igual modo, foi levado em consideração, na escolha do tema, o interesse em se proceder a uma incursão no universo jurídico da União Europeia e de Portugal, nomeadamente no âmbito das políticas públicas contra o BC/FT, para futuras incursões em estudos comparativos com outras realidades jurídicas sobre esta temática de premência global para a humanidade.
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			1. DA ORIGEM E EVOLUÇÃO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE PREVENÇÃO E COMBATE AO BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS E AO FINANCIAMENTO DO TERRORISMO (BC/FT)


			1.1. Da origem do dinheiro, dos bancos, do mundo tecnológico e globalizado, da “sociedade de risco” e das políticas de prevenção e combate às organizações criminosas e ao BC/FT


			Ensinam os historiadores que, no início das civilizações, o comércio funcionava à base do escambo (troca direta), mecanismo por meio do qual as pessoas trocavam mercadorias. Contudo, por volta do século VII a.C., tal sistema foi gradualmente sendo substituído pelas primeiras moedas feitas de ouro e prata. Durante a Idade Média, surgiu o costume de guardar as moedas com ourives e, como garantia, o depositante recebia um recibo. Esses comprovantes passaram com o tempo a serem utilizados como forma de pagamento, de tal sorte que acabaram por ter ampla aceitação e circulação nos mercados, dando origem à moeda-papel (a que vulgarmente se chama notas).


			Os bancos surgiram e assumiram a função de emitir as moedas de papel. Entretanto, com o correr do tempo, os governos passaram a controlar a emissão de cédulas de dinheiro para evitar as falsificações e garantir o poder de pagamento. Atualmente, praticamente quase todos os países possuem seus bancos centrais, cuja função principal é emitir cédulas (notas) e moedas.


			Atualmente, deparamo-nos com um mundo tecnológico e globalizado, cujos mercados evoluem para funcionar, cada vez mais, em um universo digital paralelo, o chamado cyberspace, onde todas as moedas operam simultaneamente. Entretanto, em que pesem os avanços, surgem, em sentido contrário, obstáculos, cada vez mais desafiadores, em se fiscalizar e controlar esses mercados, notadamente no que se refere à prevenção e combate à criminalidade organizada que aproveita as vantagens dessas facilidades tecnológicas e opera de maneira cada vez mais sofisticada, branqueando capitais de origem ilícita.26 
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