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“Aceite o que ndo se pode mudar, mude o
gue nao se pode aceitar”.

Autoria desconhecida.



RESUMO

Diante da atual mudanca na Lei de Lavagem de Capitais, um ator se mostra de
suma importancia na prevencédo e combate ao delito previsto nessa lei, por isso o
presente trabalho trata do instituto do compliance na Lei de Lavagem de Capitais e
tem como objetivo identificar a posicdo do compliance officer como garantidor
perante a referida lei, em decorréncia dos deveres de cuidado, protecdo, bem como
de vigilancia estabelecidos por ela. Além disso, utiliza-se o principio da culpabilidade
na vertente que veda a responsabilizacdo penal objetiva para tracar a
responsabilidade penal do compliance officer.

Palavras — chave: compliance; compliance — officer; criminal compliance; lei de
lavagem de capitais; posicao de garantidor.



ABSTRACT

Giving the recent changes in the Capital Laundering Law, an active factor takes
place to prevent and fight the offense provided in this law, therefore the present work
aims to explain the institute of compliance on the Capital Laundering Law. It also
identifies the complianceofficer position as the guarantor on the Capital Laundering
Law, in view of the duty of care, protection, as well as the vigilance ruled on the said
law. Also, the principle of the guilt strand forbids the objective penal accountability to
draw the penal accountability of the compliance officer.

Keywords: compliance; compliance officer; criminal compliance; capital laundering
Law; guarantor status.
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1. INTRODUCAO

A globalizacdo tem a cada dia estreitado 0s lacos existentes entre 0s
individuos, além disso, tem colaborado para o surgimento e propagacao dos delitos
transnacionais, ou seja, aqueles delitos que transcendem os limites territoriais dos

paises

Buscando formas de combater e frear esses delitos, eis que surge o instituto do
COMPLIANCE para auxiliar o Estado na persecucéo criminal, podendo ser visto em
varios crimes, dentre as quais, tem se destacado, principalmente, na prevengédo a

lavagem de capitais, terrorismo e corrupgao.

O presente trabalho tem como objetivo central o estudo da figura do
compliance officer, atentando-se a sua posicdo de garantidor perante a lei de
lavagem de capitais — Lei 9613/98. Logo, busca-se saber qual papel que a referida
lei impbe a esta figura que, antes era previsto apenas em forma de comandos nao
legislativos, através de resolucfes dos 6rgdos publicos que as empresas seguem a

fim de obter uma boa reputacao e para sua propria protecao.

E necessario entender o principio da culpabilidade, pois ao imputar um dever
de garantidor a um individuo deve-se tomar cuidado com a responsabilizacao
decorrentes de suas acdes. E de acordo com esse principio ndo ha

responsabilizacdo objetiva, vigindo o principio “nullun crimem sine culpa”.

Sabe-se que a culpabilidade ndo é um fenébmeno isolado, individual, afetando
apenas o autor do crime, mas também é um fenémeno social, “ndo € uma qualidade
da acdo, mas uma caracteristica que Ihe atribui, para poder ser imputado a alguém

como seu autor e fazer responder por ela” (BITENCOURT, 2014, p.63).

Ao conceito de culpabilidade atribui-se um triplo sentido, a saber: em primeiro
lugar, entende-se a culpabilidade, como fundamento da pena, que permite atribuir a
responsabilidade pela pratica de um fato tipico a uma determinada pessoa. Em
segundo lugar entende-se a culpabilidade como elemento de determinacdo ou

medicdo da pena no qual a culpabilidade funciona como limite da pena de acordo



com a gravidade do injusto. J& o terceiro sentido entende a culpabilidade como
contrario a responsabilidade objetiva, ou seja, ninguém sera responsavel por um
resultado se ndo houver contribuido, pelo menos, com dolo ou culpa, assim, nessa
concepcao impede-se a atribuicdo da responsabilidade penal objetiva (BITECOURT,
2014).

Dessas trés dimensdes temos importantes consequéncias materiais: a)
inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b) somente
cabe atribuir responsabilidade penal pela pratica de um fato tipico e antijuridico,
sobre o qual recaia o juizo de culpabilidade, de modo que a responsabilidade é pelo
fato e ndo pelo autor; e ¢) a culpabilidade € a medida da pena (BITECOURT, 2014).

Devido a isso, 0 marco tedrico que orienta o presente trabalho € o principio da
culpabilidade na vertente que veda a responsabilidade penal objetiva, conforme
orientacdo do Supremo Tribunal Federal — STF de que “ndo existe, no ordenamento
positivo brasileiro, ainda que se trate de praticas configuradoras de
macrodelinqiéncia ou caracterizadoras de delinquéncia econémica, a possibilidade

constitucional de incidéncia da responsabilidade penal objetiva” (HC 88.875)".

Em sendo assim, por meio de pesquisa bibliogréafica interdisciplinar realizada
no ambito do direito penal pretende-se analisar a posicdo em que o compliance

officer se encontra perante a Lei de Lavagem de Capitais.

A organizacdo do trabalho se deu, inicialmente, na apresentacdo do
compliance, em seu aspecto mais genérico, depois expde os significados do
compliance officer e do criminal compliance. Posteriormente, passa-se a analise dos
aspectos referentes ao crime de lavagem de capitais, atentando-se mais
especificadamente a atual Lei de Lavagem de Capitais brasileira. Por fim, trataremos
de analisar como a lei estabelece a posicdo de garantidor do compliance officer,
diante dos deveres estabelecidos por ela.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 88.875/ AM — Amazonas. Relator: Ministro
Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdao, 07 de dezembro 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginador.jpd?docTP=TP&doclD=1810259 >. Acesso em: 20 set. 2017.
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2. O INSTITUTO DO COMPLIANCE

2.1 Aspectos gerais

Os Estados Internacionais vém, ha anos, adotando medidas no combate a
criminalidade e dentre essas, encontram-se politicas de combate ao trafico de
entorpecente e ao crime de lavagem de capitais, pois estes delitos agem em

diversas areas da sociedade.

Além disso, as instituicbes financeiras também possuiam interesse no
combate ao trafico de drogas e a lavagem de dinheiro, uma vez que tais crimes
provocavam implicacdes de ordem financeira e outras de carater reputacional. Essas
instituicbes querem se autoproteger contra o envolvimento em fraudes, ou com
qualquer outro meio criminoso, buscando assim, preservar a associacdo contra a
pratica de qualquer delito, principalmente o crime de lavagem de dinheiro,
protegendo sua boa reputacdo corporativa, tendo em vista que a reputacdo € uma
poderosa ferramenta de avaliacdo de seu desempenho geral de mercado.

Nos dizeres de CARDOSO:

A criminalizacdo da lavagem de dinheiro inspirou-se na necessidade
de repressdo a crimes mais graves praticados por organizacdes
criminosas e que comecavam a interferir no sistema financeiro
internacional mediante o poder econdmico proveniente do crime.
Sendo que a partir do momento em gue o crime organizado adquiriu
carater transacional utilizando-se do modus operandi de tecnologias
sofisticadas para a movimentacdo de dinheiro ilicito, a pratica de
crimes tornou-se muito mais viavel, e consequentemente a lavagem
tornou-se a principal ferramenta do crime organizado (2015, p.22).

Em meados dos anos 80, diante de uma desregulamentacdo do mercado
financeiro norte americano, ocorreu a necessidade de o Banco Central?> adotar
medidas de protecdo a economia, dentre elas, esta a adogcdo de politicas eficazes
de prevencédo a lavagem de capitais, pois esta pratica criminosa tornou-se uma
ferramenta eficiente para introduzir na economia formal o dinheiro adquirido de

maneira ilicita e com isso decorrem-se varios efeitos econdmicos e sociais

2 Banco Central do Brasil (BC) é o responsavel pelo controle da inflagdo no pais. Ele atua para
regular a quantidade de moeda na economia que permita a estabilidade de precos. Suas atividades
também incluem a preocupagdo com a estabilidade financeira. Para isso, o BC regula e supervisiona
as instituicbes financeiras. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/pre/portalCidadao/bcb/bcFaz.asp?idpai=PORTALBCB > Acesso em: 15 jun.
2017.
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negativos, tais como: distorgbes econdmicas tendo em vista que quem lava dinheiro
utilizando o sistema financeiro tem como objetivo ocultar a origem ilicita e ndo obter
lucro; risco a integridade e a reputacdo do sistema financeiro que através de uma
reputacdo negativa do sistema financeiro pode diminuir as oportunidades licitas e ao
mesmo tempo atrair a atividades criminosas; repercussdes socioeconémicas, pois a
lavagem de capitais valoriza a criminalidade ao permitir que aquele que praticou um
delito de usufruir do proveito do crime, a0 mesmo tempo em que se capitaliza para
refinanciar novas atividades criminosas, e por isso, se ndo for combatida
eficazmente, fomenta o crescimento do crime em geral, o que traz maiores
problemas sociais (CARDOSO, 2015).

No ano de 1988, ocorreu a Convencao de Viena, na qual se estabeleceu a
primeira definicdo mundial aceita de crime de lavagem de capitais. Essa Convencao
impOs aos Estados a adocao de providéncias de natureza penal contra aqueles que
praticassem as mencionadas condutas.

Concomitante as resolucdes da Convencédo de Viena, conferiu-se ao Comité
da Basiléia® a tarefa de editar um acordo, que introduzisse principios basicos para os
bancos privados mundiais no sentido de combater e prevenir o crime de lavagem de
capitais e, assim, evitar que o dinheiro proveniente de fontes ilicitas se misturasse

ao dinheiro oriundo de fontes legais.

Devido a isso, as medidas de compliance, até entdo inexistentes, ganharam
impulso e importancia, além de que o mercado financeiro comegou a treinar todos 0s
seus profissionais para que conhecessem melhor os clientes, identificar operacdes
financeiras suspeitas de lavagem de dinheiro e para cooperarem com as autoridades

competentes na persecucao criminal.

Posteriormente, houve a instauracdo de mais dois acordos elaborados pelo
Comité da Basiléia, um no ano de 2004, conhecido como Basiléia I, que formulou
um acordo com vinte e cinco principios basicos sobre contabilidade e superviséo
bancaria, reforcando, no ambito do crime de lavagem de dinheiro, a ideia de que as

empresas devem adotar medidas rigidas de controle interno a fim de identificagédo

3 O Comité de Basileia foi criado em 1974 e instituido em 1975, pelo Comité dos Bancos Centrais dos
paises membros do G-10 no seguimento as graves perturbacdes do mercado bancario e monetario, o
Comité institui regras e praticas de controle das operac¢des bancarias visando proteger e reforgcar a
estabilidade financeira a nivel internacional. O papel do comité, cuja regulamentacao néo possui forgca
de lei, é o de formular padrdes e orientacdes sobre a protecdo ao sistema financeiro.
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dos seus clientes como forma de prevenir a pratica de atividades criminosas. E o
Basiléia Ill, no ano de 2013, um acordo que buscou aperfeicoar a capacidade das
instituicbes bancarias de absorver choques, fortalecendo a estabilidade dos

negocios e a promoc¢ao do crescimento econdmico sustentavel.

Além disso, o referido Comité também editou um documento consultivo em
que versava sobre os 10 principios basicos do compliance* no banco, tendo como

enfoque a independéncia de funcao.

O Brasil sujeitou-se a Convencdo de Viena contra o Trafico ilicito de
entorpecentes e substancias psicotropicas, promulgando o Decretol54/91 e se
comprometeu a criminalizar a lavagem de dinheiro. Todavia, apenas efetivou o
compromisso dez anos apds, com a edicdo da Lei 9.613/98, que recentemente foi
alterada pela Lei 12.682/12, tendo como objetivo tornar mais eficaz a persecucao

penal.

Logo, conforme se verifica, o instituto do compliance surgiu simultaneamente

as regras de prevencdo e combate ao crime de lavagem de capitais.

O conceito de compliance vem do verbo “to comply”, que significa “cumprir,
executar, realizar o que lhe é imposto”, ou seja, significa estar em conformidade,
fazer cumprir normas, regulamentos internos e externos impostos a instituicao.

Segundo VOEGEL (1988 apud SILVEIRA E DINIZ 2015, p.140) o conceito de
compliance € o “conceito que provém da Economia e que foi introduzido no Direito
Empresarial, significando a posi¢céo, observancia e cumprimento de normas, néo
necessariamente de natureza juridica”.

Este instituto orienta-se pela finalidade preventiva, através de uma série de
condutas que estimulam a diminuigéo de riscos da atividade e dentre os elementos
estruturais dos programas de compliance, em apertada sintese, podemos destacar
0S seguintes: definichio e comunicacdo das finalidades e valores a serem
observados pela empresa; analise dos riscos especificos correspondentes nas
empresas, bem como as determinagfes e adverténcias sobre os procedimentos a
serem adotados na empresa,; criagdo de um sistema de informacéo para descoberta

e esclarecimento de delitos que ocorram dentro das instituicdes financeiras.

4 Compliance and Compliance Function in Banks — Comité da Basileia em Supervisdo Bancéria.
Disponivel em: < www.bis.org/publ/bcbs113.pdf > Acesso em: 21 jul. 2017.
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De acordo com Federacéo Brasileira de Bancos - FEBRABAN® - a misséo do

compliance é:

Compliance é assegurar, em conjunto com as demais é&reas, a
adequacdo, fortalecimento e o funcionamento do Sistema de
Controles Internos da Instituicdo, procurando mitigar os riscos de
acordo com a complexidade de seus negocios, bem como disseminar
a cultura de controles para assegurar o cumprimento de leis e
regulamentos existentes. Além de atuar na orientacdo e
conscientizacdo a prevencao de atividades e condutas que possam
ocasionar riscos a imagem da instituicao®.

Os objetivos da implementacdo de uma politica de compliance séo inUmeros,
dentre eles, temos: o de cumprir a legislacdo nacional e internacional, além das
regulamentagdes do mercado, das normas internas da empresa; prevenir demandas
judiciais; obter transparéncia na conducdo dos negdcios; salvaguardar a
confidencialidade da informacdo outorgada a instituicdo por seus clientes; evitar
ganhos pessoais indevidos por meio da criagdo de condi¢des artificiais de mercado,
ou da manipulacdo e uso de informacdes privilegiadas; evitar o ilicito de lavagem de
dinheiro.

Por fim, numa rapida explicacdo, a implantacdo de uma politica de
compliance na empresa se da pela elaboracdo de um programa com base na sua
realidade, cultura, atividade, campo de atuacdo e local de operacdo, devendo ser
implementado em todos 0s ambitos em que a organizacdo participa ou possui algum

tipo de controle ou investimento.
2.2 Compliance officer
Dentro dessa politica de compliance, uma figura se torna muito importante

para sua implementagdo, sendo “uma cabeca de ponte do programa, e o

responsavel pelo mesmo” é o denominado “compliance officer”. Seu primordial

5 A FEBRABAN - Federacao Brasileira de Bancos - € a principal entidade representativa do setor
bancério brasileiro. E uma associacdo sem fins lucrativos que tem o compromisso de fortalecer o
sistema financeiro e suas relagées com a sociedade e contribuir para o desenvolvimento econdmico,
social e sustentavel do Pais. O objetivo da Federacao é representar seus associados em todas as
esferas do governo para o aperfeicoamento do sistema normativo, a melhoria continuada dos
servicos e a reducéo dos niveis de risco. Disponivel em: <
https://portal.febraban.org.br/pagina/3031/9/pt-br/institucional > Acesso em: 19 jun. 2017

6 Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance 09.pdf > Acesso: 19 jul
2017.
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objetivo é investigar e prevenir transacfes financeiras relacionadas a lavagem de
dinheiro, corrupcéo e outras fraudes (SILVEIRA E DINIZ, 2015, p.142).

O Banco Central” editou uma Resolucdo de n° 2.554/98 para as instituicdes
financeiras que atuavam no Brasil, estabelecendo que estas deveriam implantar em
sua estrutura hierarquica, obrigatoriamente, pelo menos um compliance officer.

Atribuiu-se a essa funcdo de compliance officer algumas obrigacdes, dentre
as quais temos: o dever de verificar o ambiente regulatério, identificar falhas,
implementar as reformas, quando necessarias. Também possui o dever de verificar
e fiscalizar se o ambiente em que foram implementados os procedimentos de
controles internos estdo em conformidade com as leis, normas internas da propria
instituicdo e com outras regras estabelecidas por 6rgaos reguladores (CARDOSO,
2015).

Essa funcdo de compliance pode ser desenvolvida de forma centralizada ou
descentralizada, isso dependerd da estrutura organizacional da empresa, mas o
importante é que, em qualquer desses modelos, o0 setor de compliance deve ter total
independéncia em sua atuacao.

A FEBRABAN, em 2013, emitiu um documento normativo®aos seus associados
em que elucidou as funcdes do compliance officer nas instituicdes financeiras no
pais, além de normas de prevencdo e combate a lavagem de capitais.

A essencial funcdo € a de garantir o cumprimento das leis, regulamentos e
normas. Também devera o compliance officer zelar pela existéncia de
procedimentos de controles internos que compreendem programas de treinamento e
auto-instrucdo dos funcionarios, bem como, certificar-se de que os sistemas de
informacBes e de prevencdo a lavagem de dinheiro em funcionamento sejam
eficazes as suas finalidades preventivas (CARDOSO, 2015).

Destarte, na execucdo de suas tarefas, o responsavel pelo compliance é
absolutamente independente em suas decisbes. Todavia, 0 resultado do seu
trabalho sofrer4d avaliacdo dos 0Orgdos responsaveis como o Banco Central,

Febraban, ABBI®, além de possuir o dever de informar ao Conselho de Controle de

7 Cfnota 2.
8 Normativo elaborado pela FEBRABAN encontra-se disponivel em:
<http://www.autorrequlacaobancaria.com.br/Normativo SARB 011 2013 PLDCFT.pdf> Acesso em:
02 ago.2017

° ABBI — ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BANCOS INTERNACIONAIS — possui como finalidade de
congregar e representar os Bancos internacionais, presentes ou representados no Brasil e o objetivo


http://www.autorregulacaobancaria.com.br/Normativo_SARB_011_2013_PLDCFT.pdf
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Atividades Financeiras - COAF'° - as situacGes suspeitas verificadas no ambito da
instituicao financeira.

No direito positivo, encontramos os deveres do compliance na Lei de Lavagem
de Capitais nos artigos 10 e 11! da Lei n° 9.613/1998 e esses sdo, a saber: o dever
de registrar as informacdes relativas a identificacdo dos clientes; a criacéo,
manutencao de registros dos mesmos e de suas transacdes que ultrapassem o0s
limites fixados; o dever de informar a ndo ocorréncia de operacfes suspeitas, bem
como a obrigacdo de vigilancia e de comunicacdo as autoridades competentes de
movimentagdes que ultrapassem os limites previamente fixados, além daquelas que

demonstram sérios indicios de lavagem de dinheiro.

2.3 Criminal compliance

No ambito do Direito Penal, diante da complexidade das relacdes sociais e o
processo de globalizacdo, eis que surgem os delitos transnacionais. Este novo

cenario exigiu do Direito Penal uma nova roupagem de suas categorias, tais como o

€ discutir e debater os problemas conjunturais e econdmicos que afetem o sistema bancario.
Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/objetivos.php> Acesso em: 0 ago. 2017

10 Unidade de inteligéncia financeira brasileira, o COAF (conselho de controle de atividades
financeiras) — criado pelo ministério da fazenda e possui como finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas
previstas em lei, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgdos (CARDOSO, 2015, p.62).

11 Art. 10: As pessoas referidas no art. 9% | - identificardo seus clientes e manterdo cadastro
atualizado, nos termos de instru¢bes emanadas das autoridades competentes; Il - manterdo registro
de toda transacao em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela
autoridade competente e nos termos de instru¢des por esta expedidas; Il - deverdo adotar politicas,
procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagbes, que |lhes
permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgaos
competentes; deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgdo regulador ou
fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e
condicdes por eles estabelecidas; deverdo atender as requisicbes formuladas pelo Coaf na
periodicidade, forma e condi¢cBes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, 0
sigilo das informacfes prestadas.

Art. 11: As pessoas referidas no art. 9°: | - dispensardo especial atencdo as operacbes que, nos
termos de instrucdes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em sérios
indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se; Il - deverdo comunicar ao Coaf,
abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a
informacao, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizagcdo


http://www.abbi.com.br/objetivos.php
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tipo objetivo, dolo, causalidade, etc, também exigiu que fossem objeto de estudo
determinados deveres de informacao e de atuacdo sobre certos agentes, quando se
tratar de relagdes de mercado e praticas de transacao econémica.

Pode-se falar, portanto, em criminal compliance quando estiver diante da
possibilidade da pratica de atividades ilicitas acobertadas ou diretamente
relacionadas as rotinas econ6micas e financeiras de certos agentes. Assim, a
persecucao penal de instituicdes econémicas e de empresarios esta intimamente
ligada ao criminal compliance.

Deduz-se que o criminal compliance tenha por pretensao a garantia de que as
atividades ilicitas, a que visa combater, serdo erradicadas, inclusive antes de sua
pratica.

Logo, segundo os dizeres de SOBRINHO criminal compliance é:

O compliance criminal nada mais seria do que um instrumento
de politica criminal. Seu objetivo especifico seria o de prevenir
€ minimizar os riscos, que, através de uma assessoria juridica,
daria revestimento diferente daquilo que é conhecido como
“parecer juridico externo (2015, p. 144).

A criminalidade utiliza-se do aparato estatal, das empresas, das instituicées
financeiras e outras formas de organizacdo para a pratica delitiva, por isso que se
instaura nesse ambiente o sistema do criminal compliance, buscando juntar esforcos
entre as instituicbes, oOrgdos reguladores publicos e privados na prevencao,
investigacdo e combate a estes delitos.

Na atualidade, os programas de criminal compliance sdo implementados de
forma compulséria e tém como objetivo primordial a prevencdo da criminalidade no
ambiente empresarial. Entende-se que o0s programas de prevencao criminal
beneficiardo as instituicdes financeiras na medida em que for possivel reduzir os
riscos de sua prépria responsabilidade penal, por meio da assuncdo, na esfera
privada, da funcdo preventiva baseada em codigos de conduta.

O criminal compliance é representado por politicas internas de prevencéo de

riscos normativos'?especificos na area penal, ou seja, de maior ou menor

12 Este risco normativo surge como o problema do empresario em se adaptar a toda gama de
normas que regem sua atividade, tais como as normas de prote¢do ao sistema financeiro, meio
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necessidade de acordo com o tipo de atividade empresarial desenvolvida, que
podem ser atividades financeiras, ambientais e tributarias, por exemplo, e possuem
um elevado risco normativo penal (SAAVEDRA, 2011). Além do que, a sua
pretensdo € a garantia de que serdo erradicadas as atividades ilicitas que visa
combater, ou seja, o criminal compliance lida com a prevencdo do delito numa
perspectiva ante factum**13,procurando evitar a responsabilizacdo da empresa e/ou
de seus colaboradores ao determinar que sejam cumpridos devidos procedimentos.

O Poder Publico pode impor programas de cumprimento criminal de trés
formas: ditando leis de conduta interna nas empresas, obrigando a cooperar com 0S
orgdos de persecucdo criminal, ou tornando vinculantes os cédigos de conduta
internos das empresas.

Em que pese a relevancia dos programas de cumprimento em matéria penal,
essas politicas criminais de prevencdo delegadas a iniciativa privada devem ser
tomadas com prudéncia, pois ndo se pode nem delegar a funcdo de policia (funcéo
de persecucéo criminal) a iniciativa privada, tampouco impor um risco normativo de
tal grandeza que prejudique o livre desenvolvimento das atividades econdmicas,
violando postulados constitucionais inerentes ao devido processo legal de um lado e
do livre exercicio econémico de outro.

Essa é uma estratégia de governanca corporativa que promove uma gestao
de riscos de persecucdo penal através procedimentos padronizados e que sao
controlados por um setor de compliance, mais especificamente, controlada pelo
compliance officer, que € obrigatoriamente criado pela instituicao financeira.

Estes riscos do compliance nada mais sdo do que a possibilidade de
aplicacdo de sancdes juridicas ou regulatorias, de perdas financeiras ou da
credibilidade da agéncia financeira no mercado decorrente do descumprimento de

leis, regulamentos, codigos de conduta ou de boas praticas em determinado setor.

ambiente, consumidor, dentre outras. Assim, o compliance, em sentido amplo, pode ser definido
como prevencdo de riscos de responsabilidade empresarial por descumprimento de regulacdes
legais.

13g “A analise do criminal compliance parte de uma 6tica diferente do direito penal tradicional, pois
este analisa post factumdos ilicitos, ou seja, condutas comissivas e omissivas que ja violaram o bem
juridico penalmente relevante. J& o criminal compliance parte de uma anélise ante factum, é dizer que
parte dos controles internos e das medidas que possam de alguma forma prevenir a persecugao
penal na empresa, antecipando o comportamento penalmente relevante através justamente da
assessoria juridica.” (SOBRINHO, Fernanda Martins Maria, Compliance e crime culposo: viabilidade,
DAVID, Décio Franco (organizador), Sdo Paulo, Atlas,2015, p.144)
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No ordenamento juridico brasileiro, os reflexos destas politicas de criminal
compliance sdo contemplados por meio da positivagdo ocorrida na Lei de Lavagem
de Capitais, Lei n°® 9.613/1998. Neste diploma, ha a descricdo do tipo penal de
lavagem de dinheiro e séo estabelecidos uma série de deveres de cumprimento por
parte de pessoas fisicas e juridicas. Além de indicar uma politica de controle de
riscos derivados das atividades financeiras e econfmicas, inclusive com a criagao
das responsabilidades da diretoria de tais instituicdes (CARDOSO, 2015).

3. CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS

3.1 Aspectos gerais sobre o crime de lavagem de capitais

Nos Estados Unidos, o crime de lavagem de capitais surgiu durante o periodo
em que a comercializacdo de bebidas alcodlicas era proibida fazendo emergir, entre
as quadrilhas que traficavam, a necessidade de se organizarem devido a grande

monta de dinheiro que arrecadavam.

Dentre o capital arrecadado, uma parte era empregada na corrupcdo de
agentes publicos, na intencdo de permitirem a prosperidade das transacdes e, a
outra parte era aplicada em novos empreendimentos, a principio em empresas de
fachadas, principalmente lavanderias de roupa, para a limpeza do dinheiro oriundo
de ilicitos, por isso o nome lavagem de dinheiro (CARDOSO, 2015).

ApoOs a legalizacdo do alcool, em 1933, o contrabando de bebidas perde sua
razado. Mas, por outro lado, crescia o uso de drogas proibidas, 0 que permitiu que as
organizacdes criminosas se beneficiassem de outra forma, mantendo viva a
necessidade da pratica da lavagem de dinheiro (CARDOSO, 2015).

O crime de lavagem capital passou a ser objeto de maior atencéo por partes
dos governantes, no final da década de 80, quando foi percebida a forca e a
capacidade de articulacdo de alguns setores do crime organizado, forcando, assim,

uma mudanca da perspectiva politica e criminal.
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Diante dessa desvantagem, o Estado e as organizacdes internacionais
decidiram unir for¢gas no sentido de criar meios mais eficientes ao combate do crime,
coibindo, assim, as variadas composi¢cdes que movimentam outras facetas do crime
organizado. Eis que surge uma politica de antilavagem que visava combater a base

de sustentacao dessas organizagdes criminosas (CARDOSO, 2015).

Além disso, essa politica de antilavagem direcionava-se a prevenir algumas
implicacbes econdmicas e sociais decorrentes da pratica do crime, dentre as quais
podemos exemplificar: a) as distorcbes econdmicas decorrentes da pretensdo dos
lavadores de apenas esconder a origem ilicita dos recursos, ndo tendo como
objetivo o lucro e, por isso, passam a ofertar certos produtos mais baratos,
prejudicando a concorréncia, provocando a instabilidade monetaria; b) repercussdes
socioeconbmicas, tendo em vista que a lavagem valoriza a impunidade, pois permite
gue aquele que pratica o crime usufrua do proveniente de delito, a0 mesmo tempo
em que se capitaliza para refinar novas atividades criminosas; por iSso se nao
combatida eficazmente, fomenta o crescimento do crime em geral (CARDOSO,
2015).

A Convencdo de Viena, em 1988, estabeleceu a primeira definicdo
mundialmente aceita do crime de lavagem de capitais e impds aos Estados a

adocéao de providéncias de natureza penal contra aqueles que praticassem tal delito.

Nos dizeres de CARDOSO:

O primeiro documento internacional que previa a criminaliza¢do
da lavagem de dinheiro tipificava as condutas de ocultar ou
encobrir a  natureza, origem, localizagdo, destino,
movimentacdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo
que eram procedentes de outros delitos como: a producdo,
fabricacdo, a extracdo, a preparacdo [...] transporte, a
importagcdo ou a exportacdo de qualquer entorpecente ou
substéancia psicotropica (2015, p.22/23).

Devido a propagacdo da globalizacdo e a abertura de mercados
internacionais, o intercambio de informacbes favoreceu o0 espetacular
desenvolvimento dessa espécie criminosa, que percebeu, nas facilidades de

transacionar, uma forma simples de cometimentos de crime.
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Logo, a lavagem de capitais € uma modalidade de crime que integra as raizes
de um novo direito penal, tido como direito penal econémico e este surgiu para
responder algumas questdes, apresentar solucdes que nao foram apresentadas pelo

direito penal classico.

O crime de lavagem de capitais se insere numa pratica de favorecimento de
outros crimes, ou seja, a lavagem, segundo BARROS (2017, p.33), corresponde “a
acado, ou mais de uma acao, praticada com a finalidade de dar aparéncia licita a
capitais ou ativos (bens, direitos ou valores) provenientes de ilicito penal (infracdo

penal antecedente)”.

Outra boa forma de vislumbrar a definicdo do crime de Lavagem de Capitais €

destacando o conceito apresentado pelo COAF (1999, p.3), que o define como:

Lavagem de dinheiro constitui um conjunto de operagdes comerciais
ou financeiras para incorporacdo, transitoria ou permanente, na
economia de cada pais de recursos, bens e valores que se originam
ou estdo ligados a transacdes ilegais.'*

Os “lavadores de dinheiro” dispdem de algumas estratégias para colocar em
circulacdo grande quantidade do dinheiro sujo em instituicbes financeiras, sem
provocar a investigacdo das autoridades competentes, ou seja, eles aplicam
técnicas ao processo de transformagdo de “dinheiro sujo” em “dinheiro limpo”,
buscando cortar a relacéo existente entre o delito antecedente praticado e os bens

produzidos por essa conduta proibida.

O processo de ‘lavagem” envolve trés etapas: a primeira refere-se a
ocultacéo, que consiste na colocacéo do dinheiro no sistema financeiro, objetivando
esconder sua origem e para iSso, 0 Criminoso comecga a movimentar o dinheiro em
paises que possuem o sistema financeiro mais liberal, com regras permissivas. A
segunda fase € a dissimulacéo, em que se procura dificultar o rastreamento contabil

dos recursos ilicitos, aqui ha uma seérie sucessiva e variada de transacfes

14 Disponivel em: <http://coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/sobre-a-lavagem-01de-dinheiro> Acesso
em: 10 ago. 2017



http://coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/sobre-a-lavagem-01de-dinheiro

21

financeiras, transferindo-se os ativos para contas anénimas. Ja a terceira e Ultima
fase é a integracdo, que corresponde a propria finalizacdo da lavagem, ou seja, aqui
os ativos sdo formalmente incorporados sistema financeiro, através de
investimentos, por parte dos criminosos, em empreendimentos que facilitem suas
atividades (BARROS, 2017).

Nesta Ultima etapa conclui-se a mescla de atividades licitas e ilicitas,
formando-se um bolo de ativos que gera enormes dificuldades para a atividade

investigativa da policia e da pericia.

O bem juridico tutelado na persecucdao criminal da lavagem de dinheiro é visto

de diferentes maneiras, existindo, assim, posicionamentos doutrinarios divergentes.

Para GRECO (2011 aput. BARROS, 2017, p.44) o bem juridico tutelado
corresponde ao objeto de protecdo juridica da infracdo antecedente, ou seja, na
lavagem tutela-se o mesmo bem juridico lesado na infragdo antecedente. Ha,

também, quem entenda tratar-se de crime que lesa a administracdo da justica.

Todavia, a doutrina majoritaria vé na ordem econdmica o bem juridico
protegido, isto é, os defensores dessa teoria sustentam que as condutas de ocultar,
encobrir e reciclar o capital ilicito provocaria um desequilibrio na economia, no qual

afetaria todo o sistema econdmico.

Nos dizeres de PRADO sobre o conceito de ordem econémica:

O conceito de ordem econdmica, de natureza ambigua como objeto
da tutela juridica, costuma ser expresso de forma estrita e ampla. Na
primeira, entende-se por ordem econ6mica a regulacao juridica da
intervencdo do Estado na economia; na segunda, mais abarcante, a
ordem econbémica €& conceituada como a “regulagdo juridica da
producéo, distribuigcdo e consumo de bens e servigos (2014, p. 26).

O crime de lavagem de dinheiro caracteriza-se como crime econdmico,
porque lesa bens ou interesses abrangidos pela ordem econdmica, o bem juridico

tutelado é o sistema econdmico-financeiro.

Sendo assim, o bem ou interesse juridico tutelado, por sua vez, caracteriza-se

como bem ou interesse supraindividual, ou metaindividual. Nao ha, com isso,
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exclusdo do interesse individual. Sempre que h& interesse coletivo protegido,

obviamente que ha também interesse individual, porém, em menor grau.

Os dois fortes argumentos apontados pelos doutrinadores que sustentam ser
a ordem econbmica o bem juridico tutelado s&o: primeiro € que ao consolidar a
ordem econOmica como objeto da norma incriminadora, fica legitimada a punigao,
em concurso material, para 0os casos de autolavagem, ou seja, quando o autor do
crime antecedente também é o responsavel pelo crime de lavagem. O segundo
argumento é que ha a tendéncia de abolir o rol de crimes antecedentes ao crime de
lavagem de capitais, deixando um rol aberto, apontando como indicativo da tutela da
ordem econdmica. (BADARO E BOTTINI, 2013).

3.2 A Lein®9.613/1998

Por forca da Convencdo de Viena, anteriormente mencionado, os paises
signatarios, dentre eles o Brasil, assumiram o compromisso de tipificar como
infragcdo penal as agles consistentes na substituicdo, conversdo ou ocultacdo de
bens provenientes do trafico de entorpecentes. (BARROS, 2017)

No Brasil, passados cinco anos da assuncédo do compromisso, foi enviado um
projeto de lei que versava sobre a matéria de lavagem de capitais para o Legislativo,
e, posteriormente, foi aprovado e transformado na Lei n° 9.613/98. A partir de entao,
0 pais uniu esforcos com 0s outros paises e passou a trocar informacdes, a prestar

auxilio mutuo em favor da prevencéo e persecuc¢ao dessa criminalidade.

A lei n° 9.613/98, que criminalizou a conduta de lavagem de dinheiro e dispds
sobre as obrigacdes ligadas a prevencdo de lavagem, tinha como principal
caracteristica a ampliacdo do rol taxativo de crimes antecedentes. Essa modificacao
transformou a legislacdo do pais em uma legislacdo de segunda geracgdo, ou seja, a
legislacdo, que antes criminalizava como crime antecedente apenas o trafico de

entorpecentes, ampliou o rol taxativo de crimes considerados graves.
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Em sendo assim, a referida lei trazia uma lista fechada de crimes
antecedentes e a pena de quem ocultasse ou dissimulasse a natureza, origem,
localizac&o, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
oriundos da pratica dagueles precisos crimes antecedentes era de trés a dez anos, e

multa.

Também, na norma eram elencadas as pessoas, tais como bancos,
corretoras de valores, entre outros, que eram obrigadas aos deveres de cadastros
de clientes, manutencdo de registros de operacdes e comunicacdo de operacdes
suspeitas. Todavia, ndo se incluia profissionais como contadores, auditores,
tabelides e advogados (BOTTINI E ESTELITA, 2012).

Além disso, essa lei criou no Brasil, no &mbito do Ministério da Fazenda, o
COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar san¢Ges administrativas, receber,
examinar e identificar ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta lei,

sem prejuizo da competéncia de outros 6rgdos (PRADO, 2014).

Esse diploma normativo sofreu varias altera¢cdes no decorrer dos anos, sendo
gue a mais recente e mais profunda transformacédo na lei de lavagem de capitais foi
em 2012, através da Lei n° 12.683/2012 e na qual buscava incorporar
recomendacdes internacionais acerca do tema, tornando-se, assim, mais eficiente a

persecucao penal do crime de lavagem de dinheiro.

Com a edicdo da Lei n° 12.683/2012, a legislacdo nacional de combate a
lavagem de capitais atingiu o patamar de “terceira geracao”, ou seja, “na terceira
geracao incluem-se paises que possuem leis admitindo que os crimes de lavagem
abranjam bens, direitos ou valores provenientes direta ou indiretamente, de infracao
penal (rol aberto de ilicitos antecedentes)” (BARROS, 2017, p.75).

As principais mudancgas que ocorrem na Lei. n°9.613/98 sao a: extin¢ao do rol
taxativo de crimes antecedentes, a inclusdo das contravencdes penais como delito
prévio ao crime de lavagem, isto é, ao substituir a expressao “crime” por “infragao
penal” no artigo 1°, tornou-se possivel criminalizar as condutas antecedentes

classificadas tanto como crime quanto como contravencao penal.

15 Cf. nota 8.
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Portanto, antes da reforma ocorrida em 2012 a Lei de Lavagem de Capitais
trazia uma lista com oito crimes possiveis de antecedentes a lavagem — trafico de
drogas e de armas, terrorismo, extorsdo mediante sequestro, crime contra a
administracdo publica nacional ou estrangeira e contra o sistema financeiro nacional,
ou praticado por organizacdo criminosa — e tudo que estava fora desse rol era
excluido como hipétese de gerar lavagem de capitais. Ja na lei atual a ocultacdo de
produto de qualquer delito ou contravencdo — por menor que seja — constitui crime

de lavagem de dinheiro.

Um ultimo ponto, que merece destaque, foi a ampliacdo do rol de instituicdes
obrigadas a comunicar operagdes suspeitas ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) e a criacdo de regras que facilitam a identificacdo do sujeito.
Além disso, houve ampliacéo significativa do rol das pessoas sujeitas as obrigacdes
da politica de prevencdo. Passaram também a sujeitar contadores, consultores e
auditores. E, também foi incrementado o rol de obrigac6es da politica de prevencéo,
no qual agora se prevé a necessidade de adocao, por essas pessoas, de politicas,
procedimentos e controles internos (art. 10, inc. 111)1¢ (BOTTINI E ESTELITA, 2012).

Com relacéo as estas obrigacdes previstas nos arts. 10 e 117 em que a lei de
lavagem de capitais impde € que vamos nos debrucar no proximo capitulo,
procurando analisar se o compliance officer se encaixa no rol de pessoas obrigadas
e se ele agiria como um garantidor na referida lei, a fim de evitar que tal acao

criminosa se concretize.

16 Art. 10, inc. Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu
porte e volume de operagbes, que Ihes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na
forma disciplinada pelos 6rgaos competentes;

17 Cf. nota 11.
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4. O COMPLIANCE OFFICER COMO GARANTIDOR NA LEI DE LAVAGEM DE
CAPITAIS.

4.1. Os deveres do compliance previstos na lei de lavagem de capitais

A renovada lei de lavagem de capitais demonstra, no direito patrio, a tendéncia
de se utilizar os programas de prevencédo no combate ao referido delito de lavagem,
estabelecendo obrigacdes administrativas e o dever de colaboracdo das entidades
na persecucao penal. Ela incorpora no ordenamento os deveres do compliance
officer, principalmente no artigo 10 em que determina que as entidades e pessoas
obrigadas pela lei no art. 9°*8deverdo adotar politicas e procedimentos de acordo
com o seu porte e deverdo obedecer as regras do arts. 10 e 11'° e dos 6rgdos

competentes.

Logo, os arts. 10 e 11 estabelecem quais sdo as obrigacbes do compliance
officer, além de tornar obrigatdria a presenca deste nas instituicdes financeiras. Este
adquire o 6nus de implementar e executar controles internos, os procedimentos e
politicas afim de colaborar na persecucdo do crime em questdo. Também tem o
dever de manter seu registro atualizado no 6rgéo regulamentador, COAF. Por fim,o
dever de atender as requisi¢cdes formuladas pelo COAF na periodicidade, forma e
condicBes por ele estabelecidos, cabendo-lhe preservar o sigilo das informacdes
prestadas (art. 10, V)?°.

Ademais, o art. 11 estabelece que o compliance officer possui o dever de
comunicar as autoridades competentes todas as operacdes suspeitas, ou seja, todas
as movimentacdes que ultrapassem os limites estabelecidos pelo Banco Central,
além de transacdes que denotem indicios da pratica de lavagem de dinheiro,

independentemente do valor.

18 Art. 9 Sujeitam-se as obrigacGes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que
tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria, cumulativamente
ou ndo: [...]

19 Cf. nota 11.

20 Sujeitam-se as obrigagGes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que tenham,
em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou nao.



26

Devido as complexidades que envolvem o crime de lavagem de dinheiro, ha
uma dificuldade no rastreamento dos bens ilicitos e essa dificuldade pode ocorrer
devido a “falta de estrutura para monitoramento das movimentagdes financeiras, ou
pela existéncia de regras de sigilos oferecidos pelos setores nos quais movimentos
sdo realizados — como é o caso do setor bancario”. (BADARO E BOTTINI, 2013,
p.33). Por isso, o Estado, transfere para o particular o dever de auxiliar na

persecucao criminal dos lavadores de capitais.

O rol de pessoas obrigadas a colaborar com a prevencdo do crime em estudo
foi atualmente ampliado e também houve a extensdo dos deveres legais de
colaboracgéo das pessoas juridicas, que antes ficavam excluidas. E com relacdo ao
compliance officer ndo ha duvidas de que os deveres aos quais deve obediéncia sdo

os instituidos nos arts. 10 e 11, como supramencionados.

O art. 122! estabelece as san¢bes administrativas que decorrem do
descumprimento do dever de comunicar as operacdes suspeitas e Sao as seguintes:
“a) adverténcia; b) multa pecuniaria variavel; c) inabilitacado temporaria, pelo prazo
de até dez anos; e e) cassagcdo ou suspensdo da autorizagdo para o exercicio de
atividade, operacgao ou financiamento” (CARDOSO, 2015, p.96).

A primeira sancdo serd aplicada quando a instituicdo ndo cumprir o
estabelecido no art. 10, inc | e 11?2, No que tange a pena de multa, esta seréa aplicada
guando as pessoas obrigadas a cumprirem com o dever de compliance deixarem de
sanar as irregularidades apontadas pela autoridade competente, deixarem de
cumprir o disposto no art. 10, inc. |, IV e V23, ou se deixarem de proceder as devidas
comunicacgles estabelecidas pelo art. 1124, A terceira sancdo sera aplicada quando
houver infracbes graves relativas aos deveres que devem ser cumpridos ou quando
houver reincidéncia especifica em transgressdes anteriormente ja punidas. Por fim,

a cassacdo da autorizacdo do exercicio serd aplicada se houver reincidéncia em

21 Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que
deixem de cumprir as obrigacdes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou
ndo, pelas autoridades competentes, as seguintes sancdes: | - adverténcia; Il - multa pecuniaria
variavel ndo superior [...]; lll - inabilitagdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do
cargo de administrador das pessoas juridicas referidas no art. 9% IV - cassacdo ou suspensao da
autorizagdo para o exercicio de atividade, operagdo ou funcionamento. [...].

22 Cf.nota 11

23 Cf.nota 11

24 Cf. nota 11



27

uma das infracdes punidas anteriormente com inabilitagdo temporaria, nos termos
do art. 12, §4°%,

Conforme dito anteriormente, hoje é obrigatéria a existéncia do compliance
officer nas instituicdes financeiras (Resolucao de n° 2.554, Banco Central), devendo-
se delimitar as suas responsabilidades dentro da instituicdo. Devido a isso, a funcao
desempenhada pelo compliance officer é independente, o que requer o
preenchimento de alguns requisitos especiais para que se possa ocupar tal cargo,
podendo se destacar a necessidade de que o agente conheca toda a estrutura da
instituicdo, pois o compliance officer avaliard os riscos da sua omissédo diante dos
deveres, além de verificar o que deve ser comunicado a alta direcdo da instituicao
(CARDOSO, 2015).

A implicacdo de responsabilidade ndo é apenas de natureza administrativa,
mas ha também responsabilizacdo penal pelo ndo cumprimento das regras
determinadas na lei de lavagem de dinheiro, isso se d& porque hd um agente

especifico, que deixa de cumprir um dever também especifico.

4.2 A posicao do garantidor (no Direito Penal)

Nesse diapasao, é necessario entender o que é a posicdo do garantidor. Essa
figura deriva de uma construcdo normativa que leva em consideracdo algumas
situacOes da sociedade que exigem do sujeito um comportamento ativo a fim de
proteger o bem juridico, assim, qualifica-se a omissdo como comportamento
inadequado.

Nos dizeres de GALVAO:

A aplicacdo do principio da posicdo do garantidor, baseada na
violacdo ao dever especial de agir, nada mais é do que a aplicacédo
especifica do principio da adequacédo social. A protecdo do bem
juridico é a conduta socialmente adequada exigida pela norma
juridica. A omisséo, por outro lado, constitui a conduta socialmente
inadequada que viola essa mesma norma (2013, p.310).

25 Art. 12, 84° A cassacao da autorizacdo sera aplicada nos casos de reincidéncia especifica de
infracdes anteriormente punidas com a pena prevista no inciso Il do caput deste artigo.
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Nos crimes tidos como omissivos, ou seja, quando ha inobservancia do dever
de cuidado de protecdo ao bem juridico, evitando que um determinado resultado se
produza, abstendo-se do seu dever de protecdo encontramos a figura do garantidor

Os crimes omissivos sdo classificados em: a) omissivos préprios e b)
omissivos improprios. O primeiro se perfaz com a simples inacdo do sujeito, que
embora tenha o dever de atuar no caso concreto, deixa de empreender atos de
salvamento exigido pela norma juridica. Ja o segundo, coloca-se que ha um dever
especial de agir a fim de impedir o resultado, distinguindo entre os membros da
sociedade, aqueles que possuem obrigacdo relevante de protecdo ao bem juridico,
ou seja, define quem esté na posicédo de garantidor.

Para GALVAO (2013, p. 315), garantidor é “a pessoa especialmente indicada
pela norma juridica para proteger o bem juridico, para garantir com sua intervencgao
que o bem juridico ndo seja lesionado ou posto em perigo”.

Portanto, a posi¢éo do garantidor produz norma de carater mandamental, que
orienta a realizar a conduta esperada, e o art. 13, 83°, do Cédigo Penal definiu quem
deve ser considerado garantidor ao estabelecer a quem cabe o dever especial de
agir.

O dever de agir incumbe: a) a quem tenha, por lei, obrigacdo de cuidado,
protecado ou vigilancia; b) aquele que, de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; e c¢) aquele que, com seu comportamento anterior, criou 0O risco
da ocorréncia do resultado.

A primeira forma de se encontrar na posicdo de garantidor decorre de uma
obrigacao imposta diretamente pela lei a qual estabelece quem é a pessoa obrigada
ou qual a funcdo social exerca. Ja a segunda, refere-se aquele que ndo possui
obrigacéo legal, mas que assumiu o dever de proteger o bem juridico. E por fim,
aguele que néo tinha obrigacdo de agir, mas que devido ao seu comportamento
anterior de ingeréncia diante da situagdo tenha criado o risco da ocorréncia do
resultado, isto €, o resultado lesivo acaso sobrevindo é imputado ao ingerente que
se omitiu em impedi-lo, na mesma medida em que se o tivesse causado por ato

Comissivo.

Apés breves consideracdes sobre a posicdo do garantidor, passamos a

analisar a posicao em que se encontra o compliance officer.
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4.3 O compliance officer e sua posicao de garantidor

A posicdo de garante do compliance officer tem como premissa basica a
existéncia de programas que funcionem perfeitamente ou, caso contrario, ndo se
podera responsabilizar criminalmente o responsavel pela observancia dos
mandamentos legais se a propria estrutura da empresa ndo lhe garante condicbes

adequadas para desempenhar sua tarefa (CARDOSO, 2015).

Os deveres de garantidor aplicam-se ao compliance officer por aceitacao
voluntaria ou contratual, ou seja, ele se coloca na posicdo de garante da instituicdo
ao aceitar desenvolver politicas anti-lavagem. O principal fundamento para atribuir
ao compliance officer tal posicdo de garante refere-se a aceitacdo de exercer a
funcdo de guarda e assisténcia ao bem juridico que € a ordem econdmica, em razdo
da sua competéncia em prevenir a pratica do crime de lavagem (CARDOSO, 2015).

Em analise a lei de lavagem de dinheiro, a posicdo de garante se limita a
garantir: a) a identificacdo e cadastro dos clientes; b) registrar transacbes que
ultrapassam os limites pré-estabelecidos; c) adotar procedimentos de compliance, e
d) comunicar ao 6rgdo fiscalizador (COAF), além das demais autoridades,
operacdes em que houver fortes suspeitas de ocorréncia do delito em estudo.

As instituicoes financeiras depositam no compliance officer a confianca de
que ele ird desempenhar suas funcfes de protecao de maneira eficiente, esperando
que ele elabore estratégias prévias e habeis a impedir a empreitada criminosa.

Por isso que na instituicdo financeira a alta direcdo confia plenamente na
capacidade de o compliance officer desempenhar suas atividades de maneira
cautelosa e eficiente.

Logo, deve-se delinear os critérios para responsabilizacdo criminal do
compliance officer, utilizando-se da teoria da imputagao objetiva como corrente no
processo para imputacdo da conduta tipica do autor do fato.

A estrutura da imputacdo objetiva é dividida em quatro institutos juridicos —
penais pelo autor: a) a criacdo do risco permitido; b) principio da confianca; c)
proibicdo do regresso; e d) competéncia da vitima. O primeiro refere-se ao risco
tolerado e vital para a configuragdo social e o risco proibido, por sua vez, € aquele
criado para além do aceitavel pelo direito. Ja os demais institutos, segundo JAKOBS
(2007 apud CARDOSO, p.162. 2015), sao fatores que pertencem ao conhecimento
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especial e, com relacdo a responsabilidade penal do compliance officer, os
conhecimentos especiais do autor |Ihe garantem um papel de competéncia
institucional, trata-se da posicdo de garantia exigida de um sujeito com
conhecimentos especificos no setor em que atua.

Segundo a teoria da imputacéo objetiva, “o resultado de uma conduta humana
sé pode ser objetivamente imputado ao autor quando tenha criado um risco
juridicamente proibido a um bem juridico e que tal risco tenha concretizado em
resultado tipico” (BITENCOURT, 2014, p.328).

No que tange a imputacgdo objetiva no delito omissivo depende da violagao do
dever concreto de agir para impedir o resultado, isto é, o dever legal de protecéo ao
bem juridico pertence ao omitente. Logo, é imposto ao omitente, pelo dever de agir,
a necessidade de atuar para afastar o perigo ao bem juridico ou, ndo sendo possivel
afastar, deve-se impedir que o perigo aumente (GALVAO, 2013, p.323).

Desse modo o primeiro critério que deve ser obedecido no procedimento para
responsabilizar criminalmente o compliance officer é verificar se a conduta exigida
como meio de prevencdo esta dentre aquelas estabelecidas pela lei 9613/98.
Superada a questdo pertinente a legalidade, o segundo critério decorre da
imputacdo objetiva. Nesse ponto deverd ser feita a atribuicAo normativa de
responsabilidade criminal a conduta omissiva do compliance officer.

Se o compliance officer omite-se nos deveres de compliance para poder
colaborar com a prética criminosa, ou seja, em comum acordo com os lavadores de
capitais omite-se nos deveres para por meio desse comportamento colaborar com a
pratica criminosa, ele responder4d em razdo da sua omissdo, em concurso, pelo
crime de lavagem de dinheiro, conforme estabelece o art. 1°, 82°, 1,6 da lei de
lavagem de capitais (SILVEIRA E DINIZ, 2015, p.274).

De outro modo, se o compliance officer, em razéo do papel de garantidor, ndo
age em unidade de vontades, mas ainda assim contribui para a lavagem de dinheiro
por meio de sua conduta omissiva — ndo diminuido o risco de verificacdo do
resultado tipico, respondera como autor do crime. Aqui hd um grande desafio devido
as dificuldades praticas na realizagdo da prova do elemento subjetivo, sera

diferenciar entre a conduta dolosa punida pela lei 9613/98 e, a conduta omissa

26 Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposigdo, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. §
29 Incorre, ainda, na mesma pena quem: [...] | - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens,
direitos ou valores provenientes de infracdo penal.
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culposa, considera atipica para os efeitos de punicdo do crime de lavagem de
capitais. (CARDOSO, 2015).

Além disso, nem sempre o simples descumprimento de deveres de
compliance significa a pratica de um delito, assim como é possivel cumprir tais
obrigacdes e ainda assim realizar uma conduta tipica de lavagem. Em se tratando
de compliance officer atuante em instituicdes financeiras parece pouco significativo o
risco de incorrer em responsabilidade penal, sem que de fato tenha no minimo
assumido o risco de cometer o delito. Como visto, em regra geral, “aguele que
ocupar o cargo devera estar suficientemente capacitado para decisbes que
envolvem os deveres impostos pela lei de lavagem de capitais e, por essa razao,

dificilmente sera levado a erro em seu julgamento” (CARDOSO, 2015, p.162).

5. CONCLUSAO

Conforme verificado, as normas de compliance originaram-se, concomitante, as
medidas de combate a lavagem de dinheiro, sendo que, inicialmente, eram
encontradas em recomendacdes, diretivas, tratados, convencgdes internacionais e,
posteriormente, foram incorporadas aos ordenamentos juridicos.

De forma sintetizada, compliance significa a observancia, cumprimento de
normas de prevencdo e combate a riscos inerentes a atividade financeira. Além
disso, impde-se a determinadas pessoas a obrigacdo de prevencao, investigacao e
comunicacdo as autoridades competentes da ocorréncia de suspeita de delitos, sob
pena de sofrer san¢cdes administrativas e criminais

O compliance officer é o protagonista dos deveres de compliance que, em razao
do seu cargo, se torna responsavel por zelar e proteger os bens juridicos de
terceiros, da coletividade. Estes deveres do compliance officer no direito positivo
encontram-se arts. 10 e 11 da Lei de Lavagem, sendo que o art. 10 estabelece o
dever de vigilancia e o art. 11 o dever de comunicacdo. Além do mais é considerado
de infracdo do dever a omissdo do compliance officer em relacdo aos deveres

estabelecidos na Lei de Lavagem de Capitais.
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O combate ao crime de lavagem de dinheiro possui uma estratégia preventiva,
OuU seja, procura-se antecipar o resultado e se mostra presente nas politicas de
criminal compliance estabelecidas Lei n°® 9.613/98.

Para que o compliance officer seja responsabilizado penalmente, deve
verificar se a conduta que se exige dele estd entre as descritas na lei n°
9.613/98.Ap0s, se deve analisar se a conduta esperada desse agente, enquanto
garantidor, teria diminuido o risco de verificacdo do resultado.

Logo, se o compliance officer deixa de praticar determinada conduta, que esta
descrita na lei de lavagem e, se da sua omisséo, decorrer um risco a produzir algum
resultado indesejado, este devera ser responsabilizado por sua omissao.

Deve-se levar em consideracdo que, a posicdo de garante do compliance
officer tem como premissa basica a existéncia de programas que funcionem,
estrutura apropriada para proceder a prevencédo dos resultados. Caso contrario, ndo
podera responsabilizar administrativamente e/ou criminalmente o individuo por néao
ter observado os mandamentos legais, se a propria instituicdo ndo lhe fornece
estrutura, nem condi¢cdes adequadas para desempenhar as suas tarefas de forma
apropriada.

Se o compliance officer omitir dos seus deveres para colaborar com a prética
criminosa, sera responsabilizado pelo crime de lavagem, em decorréncia da sua
omissao, conforme estabelece o art. 1°, 82°, | da lei de lavagem. Isto porque, ele
utilizou, no sistema financeiro, bens, direitos e valores advindos de crimes
antecedentes, ou seja, ele sabia da natureza ilicita dos recursos.

Todavia, a despeito do compliance officer ter exercido o seu papel de
garantidor, cumprindo com seu dever de cuidado e protecdo, aplicando todas as
ferramentas que dispde para prevenir 0s riscos, bem como procurar evitar que os
resultados indesejaveis ocorram, ndo sera lhe imputado a responsabilizacdo pelo
crime de lavagem, pois restou-se demonstrado que, embora tenha trabalho para
evitar o resultado, este ocorreu.

Em sendo assim, a responsabilidade a ser considera € subjetiva e nao
objetiva, porque os casos de responsabilidade subjetiva dependem que o agente
causador do dano tenha dolo ou culpa em relacdo ao dano causado, significa que é
necessario que ele tenha agido de forma consciente, ou agido com negligéncia ou

imprudéncia para que se possa atribuir a esse agente. O que é diferente dos casos
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de responsabilidade objetiva, na qual esta € entendida como aquela situa¢do na qual
ndo é necessario que o agente causador do dano tenha realizado as a¢bes que
levam ao dano de forma dolosa ou culposa, ou seja, basta entender que a causa do
dano seja relacionada a responsabilidade de alguém para que este alguém seja
responsabilizado, independentemente de quais foram as suas a¢des ou intencdes
Apés toda essa construgcdo, em resposta a pergunta problema, conclui-se que
o compliance officer € sim um garantidor perante a lei de lavagem de capitais, pois
possui deveres especificos de cuidado, protecdo, e que, por aceitacdo contratual, o
compliance officer se coloca na posicdo de garante ao aceitar exercer a funcéao de
guarda e assisténcia ao bem tutelado. Além disso, conclui — se, também, que ele
nao podera ser meramente responsabilizado por que exerce essa funcdo, se deve
comprovar que a sua omissao deu causa ao resultado ou ao risco, tendo em vista

que o STF nao admite a responsabilizacdo objetiva.
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