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Regeste

Entraide judiciaire international e en matiére pénale au Portugal. Remise de moyens de
preuve (art. 74 EIMP). Entraide requise pour des faits d'escroquerie et de blanchiment
présumés. Insuffisance de I'état de fait. Droit de consulter le dossier.

Erwagungen

E.1l

Envertudel’art. 37 al. 2 let. adelaLoi fédérale du 19 mars 2010 sur |’ organisation des
autorités pénales de la Confédération (LOAP; RS 173.71), misen relation avec les art. 25
a.let80ead.1ldelaloi fédéraedu 20 mars 1981 sur I’ entraide internationale en matiere
pénale (EIMP; RS 351.1) et 19 al. 2 du Réglement du 30 ao(t 2010 sur I’ organisation du
Tri- bunal pénal fédéral (ROTPF; RS 173.713.161), lalle Cour des plaintes du Tribunal
pénal fédéral est compétente pour connaitre des recours dirigés contre les décisions de
cléture de la procédure d’ entraide rendues par | autorité cantonal e d’ exécution.

E.11

L'entraide judiciaire entre le Portugal et |a Confédération suisse est régie en premier lieu par
la Convention européenne d entraide judiciaire en ma- tiére pénale (CEEJ; 0.351.1), entrée
en vigueur pour la Suisse le 20 mars 1967 et pour le Portugal le 26 décembre 1994 et par le
Deuxieme Proto- cole additionnel ala CEEJ (RS 0.351.12), entré en vigueur pour la Suisse
le 1er février 2005 et pour le Portugal le 1er mai 2007. Peut également sSap- pliquer en
I'occurrence la Convention n° 141 du Conseil de I’ Europe relative au blanchiment, au
dépistage, alasaisie et ala confiscation des produits du crime (CBI; RS 0.311.53), entrée en
vigueur pour la Suisse le ler sep- tembre 1993 et pour le Portugal le ler février 1999.

A compter du 12 décembre 2008, les art. 48 ss de la Convention d’ application de |’ Accord
Schengen du 14 juin 1985 (CAAS; n° CELEX 42000A0922(02); Journal officiel del’ Union
européenne L 239 du 22 sep- tembre 2000, p. 19 a 62) s appliguent également al’ entraide
pénale entre la Suisse et le Portugal (v. arrét du Tribunal pénal fédéral RR.2008.98 du 18
décembre 2008, consid. 1.3).

Pour le surplus, I’ EIMP et son ordonnance d'exécution (OEIMP; RS 351.11) reglent les
guestions qui ne sont pas régies, explicitement ou implicitement, par lestraités (ATF 130 11
337 consid. 1; 128 |1 355 consid. 1 et lajurispru- dence citée). Le droit interne sapplique en
outre lorsqu'il est plus favorable al'octroi de |’ entraide (ATF 122 11 140 consid. 2 et les
arréts cités). Le droit le plus favorable al’ entraide s applique aussi pour ce qui concerne le
rap- port entre elles des normes international es pertinentes (v. art. 48 par. 2 CAAS). Le
respect des droits fondamentaux demeure réservé (ATF 1351V 212 consid. 2.3).

E.12



Aux termes del’art. 80h let. b EIMP, aqualité pour recourir en matiére de «petite entraide»
guicongue est personnellement et directement touché par
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une mesure d’ entraide et a un intérét digne de protection a ce qu’ elle soit annulée ou
modifiée. L’ art. 9alet. a OEIMP reconnait au titulaire d’ un compte bancaire la qualité pour
recourir contre laremise al’ Etat requérant de documents relatifs & ce compte. En
application de ces principes, la qua- lité pour recourir est reconnue alarecourante, en tant
que titulaire du compte n° 1 touché par la mesure querellée. Formé dans le délai de 30 jours
acompter de la notification de la décision querellée, |e recours est formellement recevable
(art. 80k EIMP).

E.2

Larecourante reproche en premier lieu al’ autorité d’ exécution d’ avoir violé son droit de
participer ala procédure.

E.21

Ledroit de consulter le dossier est un aspect du droit d'étre entendu garanti par I'art. 29 al. 2
Cst. (ATF 1261 7 consid. 2b et les arréts cités). Dans le domaine de I'entraide, il est
notamment mis en oeuvre par I'art. 80b EIMP. Ce droit sétend a toutes les pieces décisives
pour le sort de lacause (ATF 121 |1 225 consid. 2a). Dansle casde |’ entraide, il sSagit en
premier lieu de la demande elle-méme et des pieces annexées, puisgque c'est sur la base de
ces documents que se déterminent I'admissibilité et la mesure de I'en- traide requise (arrét
du Tribunal fédéral 1A.94/2001 du 25 juin 2001, consid. 2b). Le droit d étre entendu garanti
par I'art. 29 al. 2 Cst. inclut éga- lement pour les parties le droit de sexpliquer avant qu'une
décision ne soit prise aleur détriment, de fournir des preuves quant aux faits de nature ain-
fluer sur ladécision, de participer al'administration des preuves, d'en pren- dre
connaissance et de se déterminer aleur propos (ATF 129 | 85 consid. 4.1; 129 11 497
consid. 2.2; 127 | 54 consid. 2b et les arréts cités). Aprés avoir saisi les documents qu'elle
juge utiles pour I'exécution de la de- mande, I'autorité d'exécution trie les piéces a remettre,
en vue du prononceé de la décision de cl6ture de la procédure. Avant de statuer a ce sujet,
elle doit impartir un délai au détenteur, pour qu'il fasse valoir, piece par piece, les
arguments qui sopposeraient selon lui alatransmission. Il est interdit de remettre la
documentation en vrac, sans avoir procédé a un examen de sa pertinence dans le cadre de la
procédure étrangere (ATF 130 11 14).

E.221

En I’ espéce, I’ autorité d’ exécution asaisi 8 pages éditées par la banque E. concernant le
compte n° 1 ouvert au nom de lasociété A. Le 26 ao(t 2010, |’ autorité d’ exécution a
indiqué alabanque E. qu’ elle envisageait de trans- mettre aux autorités portugai ses

I’ ensembl e de la documentation relative au compte n° 1 qui lui avait été remise par cet
établissement en exécution de son ordonnance de perquisition du 20 aolt 2010. Dans la
méme lettre, I’ autorité d’ exécution impartissait au titulaire du compte n° 1 un délai au
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15 septembre 2010 pour consentir ala remise de ces documents, au sensdel’ art. 80c EIMP.
Le cas échéant, letitulaire du compte était invité, dans le méme délai, a exposer al’ autorité

d’ exécution les raisons qui fonderaient une opposition ala remise des documents bancaires
aux autorités portu- gaises (act. 6.1, dossier fourni par I’ autorité d’ exécution, lettre du 26



ao(t de I’ autorité d’ exécution ala banque E. a Genéve, piéce non numérotée).

E.222

Lalettre de I’ autorité d’ exécution du 26 ao(t 2010 n’ avait pas a étre com- muniquée ala
recourante, dont le siege est al’ étranger et qui, a cette date, n’ avait pas élu de domicile de
notification en Suisse (art. 80m EIMP et art. 9 OEIMP). Le contrat de mandat liant la
banque et la recourante imposait en revanche a cette derniére de transmettre sans délai la
lettre du 26 ao(t 2010 a la recourante, titulaire du compte concerné, de la méme maniére
gue labanque E. avait communiqué a la recourante, le 24 ao(t 2010, I’ existence et le
contenu de I’ ordonnance de perquisition et de saisie du 20 aolt 2010 (v. supra Faits, let. B).

E.223

En tout état de cause, la procédure initiée par I’interpellation que I’ autorité d’ exécution a
notifiée alabanque E. le 26 aolt 2010 est conforme aux art. 80m EIMP et 9 OEIMP, d’'une
part, et, d’ autre part, respecte les droits d’ é&tre entendue de la recourante, au sens de la
jurisprudence rappel ée plus haut. En effet, entre le 30 ao(t et le 15 septembre 2010, la
recourante disposait ou aurait di disposer de 17 jours pour présenter ses observations ou
solliciter la consultation du dossier. Elle n’ est cependant pas intervenue aupres de I’ autorité
d’ exécution dans ce délai. || importe peu a cet égard que cette absence de réaction ait pour
cause la passivité de la recourante ou celle de la banque E., des lors que, pour des questions
de sécurité du droit, les négligences de la banque doivent étre imputées a son mandant (v.
aussi ATF 136 1V 16 consid. 2). Compte tenu de cette passivité, lare- courante n’est plus
fondée a se plaindre d' une violation de son droit d’ étre entendue sur ce point (arréts du
Tribunal pénal fédéral RR.2008.182-184 du 5 décembre 2008, consid. 2.2; RR.2008.105 du
8 juillet 2008, consid. 2.2; RR.2007.177 du 18 décembre 2007, consid. 3.2).

E.3

Sur le fond, larecourante se plaint de ce que la demande d’ entraide ne ferait état d’ aucun
comportement susceptible de réaliser les conditions ob- jectives d’ une infraction pénale,
imputable par hypothése & B. Elle reproche en outre al’ autorité d’ exécution d' avoir violé
son droit de participer alapro- cédure d’ entraide.
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E.311

Aux termes de |’ art. 14 CEEJ, la demande d'entraide doit notamment indi- quer |’ autorité
dont elle émane (ch. 1 let. @), son objet et son but (ch. 1 let. b), ainsi que I'incul pation et un
exposé sommaire des faits (ch. 2). Cesindi- cations doivent permettre al'autorité requise de
Sassurer gque I'acte pour lequel I'entraide est demandée est punissable selon e droit des
parties re- quérante et requise (art. 5 ch. 1 let. a CEEJ), qu'il ne constitue pas un délit
politique ou fiscal (art. 2 al. 1 let. a CEEJ), et que le principe de la propor- tionnalité est
respecté (ATF 118 Ib 111 consid. 4b et les arréts cités). Selon lajurisprudence, I'on ne
saurait exiger de I'Etat requérant un exposé com- plet et exempt de toute lacune, puisgue la
procédure d'entraide a précisé- ment pour but d'apporter aux autorités de |'Etat requérant des
renseigne- ments au sujet des points demeurés obscurs (ATF 117 Ib 88 consid. 5c¢ et les
arréts cités). L'autorité suisse saisie d'une requéte d'entraide en matiére pénale n'apas a se
prononcer sur laréalité des faits évoqués dans la de- mande; elle ne peut que déterminer s,
tels qu'ils sont présentés, ils consti- tuent une infraction. Cette autorité ne peut sécarter des
faits décrits par I'Etat requérant qu'en cas d'erreurs, lacunes ou contradictions évidentes et



immédiatement établies (ATF 126 |1 495 consid. 5e/aa; 118 Ib 111 consid. 5b). L'exposé
des faits ne doit pas étre considéré comme un acte d'accusa- tion, mais comme un état des
soupgons que |'autorité requérante désire vé- rifier. Sauf contradictions ou impossibilités
manifestes, ces soupgons n'ont pas a étre vérifiés dans le cadre de la procédure d'entraide
judiciaire (arrét du Tribunal fédéral 1A.297/2004 du 17 mars 2005, consid. 2.1).

E.312

Laremise de documents bancaires est une mesure de contrainte au sensdel’art. 63 al. 2 let.
¢ EIMP, qui ne peut étre ordonnée, selon I’art. 64 a. 1 EIMP mis en relation avec laréserve
faite par laSuisseal’art. 5 ch. 1 let. a CEEJ, que si I’ état de faits exposé dans |la demande
correspond, primafa- cie, aux é éments objectifs d’ une infraction réprimée par le droit
suisse. L’ examen de la punissabilité selon le droit suisse comprend, par analogie avec I’ art.
35 al. 2 EIMP applicable en matiere d’ extradition, les é éments constitutifs objectifs de
I"infraction, al’ exclusion des conditions particuliéres du droit suisse en matiere de
culpabilité et de répression (ATF 124 11 184 consid. 4b; 122 11 422 consid. 2a; 118 |b 448
consid. 3aet les arréts cités). Il n’est ainsi pas nécessaire que les faits incriminés revétent,
dans les deux |égislations concernées, la méme qualification juridique, qu’ils soient sou-
mis aux mémes conditions de punissabilité ou passibles de peines équiva- lentes; il suffit
gu'ils soient réprimés, dans les deux Etats, comme des délits donnant lieu ordinairement a
la coopération internationale (ATF 124 |1 184 consid. 4b/cc; 117 1b 337 consid. 4a; 112 1b
225 consid. 3c et les arréts ci- tés).
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E.3.2

En I’ espéce, lademande d’ entraide a été présentée pour la répression des chefs

d’ escroquerie au sens des art. 217ss du Code pénal portugais et de blanchiment au sens de
I”art. 368-A du Code pénal portugais. L’ autorité re- quérante expose que la banque F. aurait
été utilisée de fagon a permettre I’ attribution de gains élevés, sans logique commerciale, a
diversindividus, notamment B. «Par I’emploi de plusieurs moyens astucieux», la banque F.
aurait été menée afinancer des achats d’ actifs par B. ou des sociétés contrdlées par lui (act.
1.9, p. 3). Ces actifs étaient ensuite vendus, pour une valeur supérieure, a d’ autres entites,
toujours grace au financement de labanque F. (act. 1.9, p. 2). La banque F. promettait en
outre contractuel- lement le rachat des actifs concernés, pour une valeur largement supé-
rieure a celle de latransaction initiale, laquelle avait déja été financée par la banque F. (act.
1.9, p. 3). La«chaine d’ affaires» ainsi décrite aurait en- gendré un préudice pour la banque
F., ahauteur de plusieurs millions d’ euros (act. 1.9, p. 4). Dans la décision de cl6ture
querellée, |’ autorité d’ exécution a tenu la condition de la double incrimination comme
réalisée au regard des art. 146 et 305bis CP, réprimant |'escroquerie et |e blanchi- ment
d'argent (act. 1.1, p. 2).

E.321

a) L'escroquerie se définit, en droit suisse, comme le fait de celui qui, dans le dessein de se
procurer ou de procurer a un tiers un enrichissement illégi- time, induit astucieusement en
erreur une personne par des affirmations fallacieuses ou par la dissimulation de faits vrais,
ou exploite |'erreur dans laquelle se trouve une personne et détermine de la sorte la victime
ades actes préjudiciables a ses intéréts pécuniaires ou a ceux d'un tiers (art. 146 ch. 1 CP).
L'astuce au sens de cette disposition est réalisee non seulement lorsque |'auteur utilise un
édifice de mensonges, des manoauvres fraudu- leuses ou une mise en scéne, mais aussi



lorsqu'il fait de fausses déclara- tions dont la vérification ne serait possible qu'au prix d'un
effort particulier ou ne pourrait raisonnablement étre exigée, ou encore lorsque |'auteur dis-
suade lavictime de les contréler, voire prévoit, d'apres |es rapports de confiance particuliers
qui lelient alavictime, que celle-ci ne les vérifierapas (ATF 128 IV 18 consid. 3a; 126 |V
165 consid. 2a; 122 1V 146 consid. 3aet les arréts cités). || y a notamment manoauvre
frauduleuse lorsque I'auteur fait usage de titres fal sifiés ou obtenus sans droit ou de do-
cuments mensongers (ATF 128 1V 18 consid. 3a).

b) En I’ espéce, sur la base des faits exposés dans la demande d’ entraide, on ignore en
premier lieu en quoi labanque F. aurait commis des actes préu- diciables a ses intéréts
pécuniaires. Rien n’indique gque les financements accordés par cet établissement bancaire ne
se traduisent pas par des
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créances correspondantes. Rien n’indique non plus que labanque F. ait ef- fectivement
procedé a des rachats d actifs a prix surfait. En second lieu, la demande d’ entraide ne
mentionne pas quelle est la nature des «moyens astucieux» déployés par B. pour inciter la
banque F. a passer des contrats ou a poser des actes préjudiciables a ses intéréts. Dans ces
conditions, il N’ est pas possible de vérifier, méme de maniere minimale, que les élé- ments
constitutifs du dommage, d’ une part, et de |'astuce, d autre part, se- raient réalisés.

L’ autorité d’ exécution ne pouvait, partant, considérer la condition de la double
incrimination comme satisfaite au regard de I'art. 146 CP.

E.3.22

a) Il reste a examiner ce qu'il en est du blanchiment d'argent. En cas de soup- ¢con de
blanchiment, I’ autorité requérante n'a pas aindiquer en quoi consis- terait I'infraction
principale (ATF 129 11 97 consid. 3.2; arrét du Tribunal fé déral 1A.245/1996 du 6
décembre 1996, consid. 4b). L’ autorité requérante n’a pas non plus |’ obligation d’ apporter
nécessairement la preuve de la commission des actes de blanchiment ou de I’ infraction
principale; de ssim- ples ééments concrets de soupcon sont suffisants sous |’ angle de la dou-
ble punissabilité (arrét du Tribunal fédéral 1A.231/2003 du 6 février 2004, consid. 5.3;
CARLO LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’ argent, Bale/Geneve 2006, p. 53, n.
169). La Suisse doit ainsi pouvoir accorder sa collaboration lorsque le soupgon de
blanchiment est uniquement fondé sur I'existence de transactions suspectes. Tel est
notamment le cas lorsgu’ on est en présence de transactions dénuées de justification
apparente, d’ utilisation de nombreuses sociétés réparties dans plusieurs pays ou du si- lence
du prévenu quant al’ origine des fonds (ATF 129 Il 97 consid. 3.3; MARC FOSTER,
Internationale Rechtshilfe bei Geldwaschereiverdacht, RPS 124/2006, p. 282 et les
références citées). L’importance des sommes ayant donné lieu a des transactions suspectes
constitue également un éément de soupgon de blanchiment (arrét du Tribunal fédéral
1A.188/2005 du 24 octobre 2005, consid. 2.4; arrét du Tribunal pénal fédéral RR.2008.11
du 3 juillet 2008, consid. 4.5 et références citées).

b) En I’ espéce, la demande d’ entraide mentionne plusieurs états de faits sup- posés avoir
donné lieu a des acquisitions successives d’ actifs par différen- tes sociétés controlées par
des personnes incul pées au Portugal. Au cours de ces transactions, des «valorisations
extraordinaires et fictives» auraient été opérées, générant, pour B. notamment, des gains
indus, au préudice de labanque F. L’ autorité requérante ne mentionne toutefois pas en quoi
labanque F. aurait subi des dommages patrimoniaux, ni comment B. se serait enrichi au



détriment de cet établissement bancaire. La demande d’ entraide
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ne mentionne pas non plus en quoi les plus-values sur les ventes successi- ves seraient
«extraordinaires» ou «fictives». Dans ces conditions, la Cour estime que |’ état de faits
présenté al’ appui de la demande d entraide ne fait pas état de transactions suspectes, au
sens de lajurisprudence citée plus haut. En I’ é&at, aucun éément n’ est présenté pour fonder
le soupcon du ca- ractéreillicite, ni méme suspect des contrats ou des flux financiers décrits
dans lademande. L’ autorité requise ne saurait tenir des transactions pour suspectes, au sens
de lajurisprudence précitée, du ssmple fait que I’ autorité requérante qualifie certaines
plus-values sur des ventes d’ «extraordinaires» ou «fictives», sans autre forme d’ explication.
En I’ occurrence, faute d'indica- tions plus précises a cet égard, la condition de la double
incrimination ne peut pas étre tenue pour remplie sous |'angle du blanchiment d'argent ou de
guelque autre infraction.

E.3.23
Le recours doit étre admis pour ce motif et la décision attaquée annul ée.

E. 41

Ladécision relative al'exécution de la demande d'entraide est de nature administrative
(ATF 12111 93 consid. 3b et les références citées). Elle n'est pas, al'instar d'un jugement
civil ou pénal, revétue de laforce de chose ju- gée. Partant, elle peut étre réexaminée en tout
temps, la décision de cl6- ture de la procédure d'entraide ne créant pour le surplus aucun
droit sub- jectif pour les parties (ATF 121 Il 93 consid. 3b). Si I'Etat requérant ne peut
revenir alacharge pour les mémesfaits et les motifs, en demandant les mémes mesures
(ATF 109 Ib 156 consid. 1b), rien ne I'empéche de com- pléter ou de réitérer sa demande en
se fondant sur des faits nouveaux ou un changement de législation (ATF 112 Ib 215 consid.
4; 111 1b 242 consid. 6; 109 Ib 156 consid. 3b), de requérir des mesures nouvelles ou encore
de demander al'Etat requis de statuer sur des points laissés indécis dans le cadre d'une
décision précédente (arrét du Tribunal fédéral 1A.290/2000 du 20 février 2001, consid. 2a
et les références citées).

E.4.2

L’ autorité compétente peut exiger qu’ une demande irréguliere en laforme soit modifiée ou
complétée; I’ adoption de mesures provisoires n’en est pas touchée pour autant (art. 28 al. 6
EIMP; arrét du Tribunal pénal fédéral RR.2007.208 du 30 juin 2009, consid. 6). Dans ce
cadre, il peut étre fixé al’ Etat requérant un délai pour I’ obtention de ces informations (v.
art. 24 a. 2 du Deuxieme Protocole additionnel ala CEEJ et 28 CBI; v. ég. ROBERT
ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, 3éme éd.,
Berne 2009, p. 283, n° 304 et les références citées). Aussi, I’ OFJ communiquera le contenu
du présent arrét al’ autorité requérante et I’ invitera a compléter sa demande dans un délai de
guatre mois a compter
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de |’ entrée en force du présent arrét. Dans I’ intervalle, les principes de célé- rité et

d économie de la procédure (v. art. 17aal. 1 EIMP) exigent le main- tien des mesures

d’ exécution entreprises par | autorité d’ exécution. La sai- sie frappant la documentation
bancaire litigieuse seralevée, si I’ autorité re- quérante ne compléte pas sa demande dans le
délai fixé (v. arrét du Tribu- nal pénal fédéral RR.2010.177 du 21 octobre 2010).



E.51

En regle générale, lesfrais de procédure comprenant I’ émolument d’ arrét, les émoluments
de chancellerie et les débours sont mis ala charge de la partie qui succombe (art. 63 a. 1 de
laLoi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative [PA; RS 172.021],
applicable par renvoi del’art. 39 a. 2 let. b LOAP). Aucun frais de procédure n’est misala
charge des autorités inférieures, ni des autorités fédéral es recourantes et débou- tées; si

I’ autorité recourante qui succombe n’ est pas une autorité fédérale, les frais de procédure
sont mis a sa charge dans lamesure ou le litige porte sur des intéréts pécuniaires de
collectivités ou d établissements auto- nomes (art. 63 al. 2 PA). Desfrais de procédure ne
peuvent étre mis alacharge de la partie qui again de cause que s elle les a occasionnés en
violant des regles de procédure (art. 63 al. 3 PA).

E.5.2

En application de ces principes, le présent arrét doit étre rendu sans frais. La caisse du
Tribunal pénal fédéral restituera alarecourante |’ avance de frais versée par CHF 4'000.--.

E.6.1

L’ autorité de recours peut allouer, d’ office ou sur requéte, ala partie ayant entierement ou
partiellement gain de cause une indemnité pour les fraisin- dispensables et relativement
élevés qui lui ont été occasionnés (art. 64 al. 1 PA). Le dispositif indigue le montant des
dépens alloués qui, lorsqu’ils ne peuvent pas étre mis ala charge de la partie adverse
déboutée, sont sup- portés par la collectivité ou par I’ éablissement autonome au nom de qui
I’ autorité inférieure a statué (art. 64 a. 2 PA).

E.6.2

En |’ espéce, le conseil de larecourante n’a pas produit de liste des opéra- tions effectuées. |1
n’a pas non plus produit de prise de position devant |’ autorité de premiére instance. Le
meémoire de recours comporte 8 pages, y compris la page de garde et lareprise du dispositif
de I’ ordonnance que- rellée. Larecourante a produit 9 piéces utiles ala cause, totalisant une
trentaine de pages, accompagnées d' un bordereau. Vu |’ ampleur et la diffi- culté relatives
delacause, et dans les limites admises par |e Reglement du Tribunal pénal fédéral du 31
ao(t 2010 sur lesfrais, émoluments, dépens,
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et indemnités de la procédure pénale fédérale (RFPPF; RS 173.713.162), I’indemnité est
fixée ex aequo et bono a CHF 2'000.-- (TVA comprise), alacharge de la partie adverse.
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Par ces motifs, lalle Cour des plaintes prononce:
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