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RESUMO

Este artigo se propoe a analisar a omissao impropria como fundamento da responsabilizagao
penal do compliance officer pelo crime de lavagem de capitais, em uma abordagem restrita as
instituigoes financeiras, tendo em vista que este setor figura como um ambiente propicio a pra-
tica do delito. Desta forma, diante da insuficiéncia das medidas tradicionais de combate a lava-
gem de capitais, € necessaria a adogao de uma nova politica antilavagem, denominada Criminal
Compliance. O objetivo central deste artigo é analisar se a omissao impropria € um fundamento
idoneo para responsabilizar o compliance officer pelo crime de lavagem de capitais, colocan-
do-o como garantidor da licitude na instituicao. Este profissional possui deveres referentes a
prevengao e comunicagao de condutas criminosas. Todavia, nao ha, no direito brasileiro, uma
definig¢ao solida acerca da sua responsabilidade pela ocorréncia da lavagem de capitais devido ao
descumprimento dos deveres de compliance. 0 método adotado foi o bibliografico, voltando-se
a analise da prevencao da lavagem de capitais nas instituigoes financeiras, da atuagao do com-
pliance officer no setor bancario, dos pressupostos dos crimes omissivos improprios e do dever
de garantia, apresentando-se algumas solugoes legislativas. A partir dos estudos realizados, foi
possivel constatar que a utilizagao indiscriminada da omissao impropria como fundamento para
a condenagao destes profissionais pelo delito de lavagem implica excessos punitivos, o que cor-
robora a hipotese aventada nesta pesquisa.

Palavras-chave: Omissao Impropria. Compliance Officer. Lavagem de Capitais. Responsabilidade
Penal.

ABSTRACT

This article aims to analyze the improper omission as a foundation of compliance officer's crimi-
nal liability for the crime of money laundering, in an approach restricted to financial institutions,
considering that this sector is an environment favorable to the practice of the crime. Therefore,
in the face of the insufficiency of traditional anti- money laundering measures, it is necessary to
adopt a new anti-laundering policy, called Criminal Compliance. The main objective of this arti-
cle is to analyze if the improper omission is an adequate basis to blame the compliance officer
for the crime of money laundering, placing him as a guarantor of the legality in the institution.
This professional has duties related to the prevention and communication of criminal conducts,
however there is no solid definition in Brazilian law of his responsibility for the occurrence of
money laundering due to non- observance of the compliance duties. The method adopted was the
bibliographic, focusing on the analysis of the prevention of money laundering in financial insti-
tutions, on the performance of the compliance officer in the banking sector, on the assumptions
of omissive-improper crimes and the duty of guarantee, presenting some legislative solutions.
From the studies, it was possible to verify that the indiscriminate use of the improper omission
as a foundation for the condemnation of these professionals for the crime of money laundering
implies punitive excesses, and this corroborates the hypothesis proposed in this research.

Keywords: Improper Omission. Compliance Officer. Money Laundering. Criminal Liability.
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1 INTRODUCAO

A incorporacao de mecanismos tecnologicos as atividades desempenhadas pelas insti-
tuigdes financeiras € uma tendéncia crescente devido a necessidade de proporcionar aos clientes
celeridade e confidencialidade na realizagdo das transa¢des bancarias. Entretanto, os avangos
propiciados pela tecnologia tém favorecido a expansado da pratica do delito de lavagem de capi-
tais, e, por conseguinte, a obstrugao da persecucao penal.

Neste contexto, as institui¢des financeiras figuram como um ambiente propicio ao co-
metimento do referido crime, caracterizado pela utilizagdo de procedimentos dindmicos € es-
pecializados, que exigem a adog¢do de paradigmas de protecao penal diversos dos que sempre
foram adotados e que se revelaram ineficazes diante da nova conjuntura. E em meio a este ce-
nario que o Criminal Compliance se apresenta como uma alternativa antilavagem de dinheiro,
com enfoque na prevengdo da responsabilizacdo penal.

A etimologia do termo compliance auxilia na compreensdo da sua finalidade, pois esta
palavra provém do latim complere, cujo significado esta atrelado a vontade de agir ou de manter
uma postura que esteja em conformidade com as normas, regras e condi¢des preestabelecidas.
Destarte, o Criminal Compliance pode ser definido como um novo modelo regulatdrio pauta-
do no dever de colaboragdo dos particulares com o Estado, visando a prevengao da pratica de
crimes no ambito empresarial. Impende frisar que, neste Artigo, serd conferido destaque ao
emprego desta politica nas instituigdes financeiras, optando-se pelo uso do vocabulo em inglés
devido ao fato de este ja estar consagrado no setor bancario.

Entrementes, para viabilizar a aplicacdo deste novo padrao de prevengdo do crime
de lavagem de capitais nas institui¢cdes financeiras, mostrou-se oportuna a designacdo de um
profissional (ou de varios profissionais) que se responsabilizasse pela implantacao e efetividade
do sistema antilavagem. Este profissional ¢ denominado compliance officer (oficial de cumpri-
mento). E neste ponto em que se verifica a problematica desta pesquisa, pois ha controvérsias
quanto a possibilidade de ser imputado a este profissional o cometimento do delito de lavagem
de capitais caso ele descumpra algum dos seus deveres referentes a prevengao, informacao ou
comunicac¢ao do crime.

Tal responsabilizagdo estaria pautada — na visdo dos que a defendem — na posi¢ao do
compliance officer como garantidor da manuten¢do de comportamentos licitos dentro da insti-
tuicdo financeira, sendo-lhe atribuida, portanto, a pratica, por omissao impropria, da lavagem
de capitais.t

Diante desse panorama, propde-se a analise do seguinte problema: a omissdo impro-
pria poderia ser considerada um fundamento para atribui¢ao de responsabilidade criminal, por
lavagem de capitais, ao compliance officer de uma institui¢ao financeira?

A imputagdo de responsabilidade penal decorrente do mero descumprimento de de-
veres de compliance pode resultar em excessos punitivos. Neste sentido, aventa-se a seguinte
hipoétese para responder ao problema suscitado neste Artigo:

Revela-se inadequada a atribui¢do de responsabilidade criminal com fundamento tdo
somente na inobservancia dos deveres impostos pela Lei n.° 9.613, de 3 de margo de 1998, de
modo que, a depender das circunstancias atinentes a cada caso, a responsabilizagdao deve ser
estritamente administrativa.

Destarte, considerando que hodiernamente tem sido outorgada maior relevancia a pre-
vengdo e ao combate do delito de lavagem de capitais, a opgao pela abordagem desta tematica
se justifica pela necessidade de fomentar os debates e estudos acerca da aplicagao das politicas
de compliance para estes fins, notadamente no que se refere aos limites e parametros para a res-
ponsabilizacdo dos profissionais incumbidos de implementar esta pratica, posto que sua posi¢ao
ainda ndo esta definitivamente circunscrita no ordenamento juridico brasileiro.
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Nesse diapasao, o objetivo geral desta pesquisa consiste em analisar se a omissdao im-
propria ¢ um fundamento idoneo para atribui¢do de responsabilidade criminal ao compliance
officer no ambito da Lei n.° 9.613, de 1998.

Para viabilizar a conducao da referida analise, estabeleceram-se trés objetivos especi-
ficos, quais sejam:

a) Identificar a posi¢do do compliance officer diante dos deveres impostos pela Lei
9.613, de 1998;

b) Avaliar as especificidades das fun¢des desempenhadas pelo compliance officer de
uma institui¢ao financeira;

c) Apresentar propostas de solugcdes legislativas que possam viabilizar uma punigdo
mais justa.

No que concerne a metodologia, esta pesquisa adotara a revisdo bibliografica, pois a
natureza dos dados consultados derivara de artigos cientificos, teses e dissertacdes académicas,
além de obras consideradas referéncia na exposi¢do do tema. Nesta senda, para viabilizar a
compreensao do estudo perpetrado por meio deste Artigo, procedeu-se a sua divisdo em quatro
partes.

A primeira visa contextualizar a aplicacdo do Criminal Compliance na prevengao da
lavagem de capitais no ambito das instituigdes financeiras, explicitando os fundamentos para-
sua utilizacdo no Brasil. Foram utilizados, neste ponto, referenciais tedéricos como Saavedra
(2012), Moro (2010), Cardoso (2015), Blanco Cordero (1997), Silveira e Saad-Diniz (2015).

Na segunda parte foi dado enfoque ao compliance officer, as suas fungdes nas institui-
coes financeiras e as san¢des administrativas previstas na Lei 9.613, de 1998, para os casos em
que houver descumprimento dos deveres impostos por este diploma legal.

A terceira parte tem por escopo apresentar a definicdo dos pressupostos para confi-
guracdo dos crimes omissivos improprios, bem como a andlise da posi¢do ocupada pelo com-
pliance officer sob a oOtica do Supremo Tribunal Federal e de autores como Bottini (2016),
Costa e Arautjo (2014) e Bacigalupo (2011).

Na quarta parte foram expostas algumas sugestoes legislativas que objetivam o esta-
belecimento de uma puni¢do mais justa diante do descumprimento dos deveres de compliance,
apresentando-se os entendimentos de Barbosa (2010), Quintero (2011) e Munhoz Netto (1983).

Por fim, nas consideragdes finais, foram explicitadas as principais controvérsias sobre
o tema, diante da indefini¢do acerca dos pardmetros para responsabiliza¢do penal do complian-
ce officer, apresentando e fundamentando o posicionamento exposto a partir da realizag¢do desta
pesquisa, inclusive no que concerne as solugdes propostas.

2 CRIMINAL COMPLIANCE E A PREVENCAO DA LAVAGEM DE CAPITAIS NAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS

A aplicagdo das politicas de Compliance no Brasil foi iniciada nas instituigdes finan-
ceiras, tendo em vista que este setor possui relevancia significativa para a consecugdo do crime
de lavagem de capitais, figurando como um dos setores sensiveis ao delito. Neste contexto,
convém analisar como foi efetivada a incorporagao, no direito patrio, dos preceitos voltados ao
combate e, notadamente, a prevencao da lavagem perpetrada no dmbito das institui¢des finan-
ceiras.

2.1 PREVENCAO A LAVAGEM DE CAPITAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O Criminal Compliance é consubstanciado, sob o enfoque deste Artigo, pela obser-

94



REVISTA JURIDICA DA ESMPSP, V. 17, 2020: 91- 106

vancia as normas referentes a prevencao e ao combate do delito de lavagem de capitais, efeti-
vada mediante a imposi¢ao de deveres a sujeitos determinados, que devem atuar no sentido de
prevenir, investigar e informar as autoridades competentes acerca dos delitos praticados, sob
pena de serem responsabilizados no ambito administrativo e até mesmo no criminal.

Desta forma, € notorio que uma das principais caracteristicas do Criminal Compliance
¢ a énfase conferida as medidas preventivas, devendo-se ressaltar que

Diferentemente do Direito Penal tradicional que trabalha na analise ex post de
crimes, ou seja, apenas na analise de condutas comissivas ou omissivas que
ja violaram, de forma direta ou indireta, algum bem juridico digno de tutela
penal, o Criminal Compliance trata o mesmo fenomeno a partir de uma ana-
lise ex ante, ou seja, de uma analise dos controles internos ¢ das medidas que
podem prevenir a persecugao penal [...] (SAAVEDRA, 2012, p. 23).

Essa peculiaridade também € destacada por Silveira e Saad-Diniz (2015), que emitem
uma adverténcia no sentido de que o Criminal Compliance nao ¢ simplesmente um modismo,
devendo ser entendido como uma nova realidade pertencente a um Direito Penal que também
€ novo.

No Brasil, o marco da corporificacdo deste instituto ¢ a Resolucao do Banco Central n.°
2.554, de 29 de setembro de 1998, na qual foram estabelecidos mecanismos de controle interno
tendentes a fiscalizagdo das atividades bancarias e a obediéncia das normas aplicaveis ao setor,
com o escopo de prevenir e combater o crime de lavagem de capitais.

Entretanto, segundo Cardoso (2015), o texto original da Lei n.° 9.613, de 1998 (Lei de
Lavagem de Capitais), que ¢ anterior a edi¢cao da Resolugdo supramencionada, atribuia, mesmo
que tacitamente, alguns deveres as institui¢des financeiras para que prevenissem e combatesse-
mo mascaramento de capitais.

Apesar destas constatacdes, ¢ inegavel que o dever de compliance (obrigagao de cum-
prir as normas preventivas e de combate ao delito de lavagem) foi incorporado expressamente
ao direito patrio a partir das alteragcdes promovidas pela Lei n.° 12.683, de 9 de julho de 2012,
que deu nova redacdo a Lei de Lavagem de Capitais, estabelecendo, no artigo 10, inciso 11,
o compromisso das instituigdes financeiras com a implantagdo de politicas, procedimentos e
controles internos que sejam compativeis com seu porte € volume de operagdes, possibilitando
a efetivagdo dos deveres de notificacao e de registro de informacgdes.

Ha, portanto, uma busca por novos mecanismos de prevencao e de repressao ao delito,
nos quais, segundo analise realizada por Moro (2010, p.16), “o objetivo ¢ isolar o produto do
crime [...]. Na feliz expressao de Kai Ambos, o criminoso ‘deve, no verdadeiro sentido da pa-
lavra, permanecer sentado em seu capital sujo’. Acrescente-se: sentado até que o Poder Publico
venha retirar-lhe o assento.”

Ademais, definiu-se que as entidades deste setor devem atender as requisi¢des apre-
sentadas pelo Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), na periodicidade, for-
ma e condigdes por ele fixadas, sendo que o sigilo destas informagdes deve ser preservado.
Significa dizer que ¢ vedada a comunicagao ao cliente sobre a existéncia da notificagao ou sobre
seu contetido, para que ndo haja prejuizo a eventuais investigagoes.

Nesse diapasdo, nota-se que a alteragdo promovida na Lei de Lavagem de Capitais re-
presentou a conversao das politicas de compliance em obrigagdes legais expressas, o que torna
irrefutdvel o dever de colaboracdo das pessoas fisicas e juridicas com as autoridades no que se
refere aos procedimentos adotados para a detecg¢do da ocorréncia de lavagem de capitais e a ins-
tituigdo de sistemas antilavagem que previnam o cometimento deste delito (CARDOSO, 2015).
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2.2 FUNDAMENTOS DA TECNICA DE ACAO COMPARTILHADA

Hodiernamente, delineia-se um contexto propicio a expansao de uma criminalidade
organizada, transnacional e liderada por poderosos, constituindo o que Silva Sanchez (2002, p.
80) denominou “criminalidade da globalizacao”.

As institui¢des financeiras sdo utilizadas, neste panorama, como instrumentos para a
lavagem de capitais. Em razao da importancia destas entidades para o éxito do referido delito,
adota-se a técnica da agdo compartilhada, em que figuram como atores o Estado e as institui-
¢oes financeiras.

Ao analisar esta estratégia de colaboragao na identificagdo da pratica do mascaramen-
to de capitais, parte-se do pressuposto de que:

E inevitavel o transito dos recursos pelos setores regulares da atividade eco-
ndémica para que possam ser usufruidos pelos criminosos, de forma que esses
segmentos, pela proximidade que mantém com os clientes, bem como pela
capacitagdo especifica necessaria ao desempenho de seus negocios, dispdem
de maiores condigdes para diferenciar as operagoes licitas das operagdes ili-
citas. A obrigatoriedade de tais setores participarem do combate a lavagem de
dinheiro traz uma eficiéncia muito maior ao sistema (SAADI, 2012, p. 7-8).

Nesta senda, para ilustrar a utilizagdo das institui¢cdes financeiras na consecucao do
delito de lavagem, deve-se destacar sua relevancia na primeira fase do crime, qual seja, a de
colocagdo (placement). Na referida etapa, comumente o agente se desfaz do dinheiro colocan-
do-o em contas bancarias.

Logo, ¢ imprescindivel que as politicas de Criminal Compliance da institui¢ao finan-
ceira sejam rigorosamente observadas, pois, de acordo com Cardoso (2015), os funcionarios,
corrompidos ou intimidados, cooperam com a pratica do delito — esta colaboragao ocorre, algu-
mas vezes, por meio da omissdo quanto a uma regra de compliance, permitindo, desta maneira,
que o dinheiro (produto de um crime) seja introduzido no sistema financeiro. Estas circunstan-
cias caracterizam a intitulada “cumplicidade bancaria” (BLANCO CORDERO, 1997, p. 74).

Nesse contexto, destaca-se o teor da Exposi¢ao de Motivos da Lei n.° 9.613, de 1996
(EM 962/MJ), na qual sdo apresentadas algumas ideias que visam fundamentar a agdo compar-
tilhada entre as institui¢des privadas e o Estado.

83. O fundamento teorico para essa divisdao de tarefas parte do principio de
que a responsabilidade pelo combate dos crimes de lavagem nao deve ficar
restrita tdo-s6 aos 6rgdos do Estado, mas também deve envolver toda a socie-
dade, tendo em vista o potencial desestabilizador dos crimes que se utilizam
com maior vigor dos processos de lavagem. Assim, como certos setores da
economia sdo utilizados como via para a pratica do crime de lavagem de di-
nheiro, o que acaba por contaminar as atividades licitas desenvolvidas por
esses setores, e, por conseguinte, afetando a credibilidade e a estabilidade
desses setores, nada mais légico do que fazer com que assumam 6nus e res-
ponsabilidades no combate de uma atividade delituosa que os atinge direta-
mente. [..] 86. Ao lado disso, ha razdes de ordem pratica que justificam esse
compartilhamento, na medida em que esses setores, pela proximidade com os
seus clientes, dispdem de maiores condi¢des para diferenciar operagdes licitas
de operagdes ilicitas. (BRASIL, 1996).
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Pode-se depreender, portanto, que, para o legislador, a responsabilidade deve ser com-
partilhada entre o Estado e as instituicdes bancarias devido a dois fatores, quais sejam: a) a
utilizagdo deste setor no processo de lavagem e b) como estdo diretamente envolvidas com a
pratica do referido crime, essas entidades t€ém mais contato com quem o pratica, possuindo,
assim, maiores possibilidades de reconhecer uma operacao ilicita.

3 COMPLIANCE OFFICER E SEUS DEVERES NAS INSTITUICOES FINANCEIRAS

Visando a concretizagdo das politicas de compliance no ambito das institui¢des finan-
ceiras, a Resolucdo do Banco Central n.° 2.554, de 1998, determinou que as entidades deste
setor com atuagdo no Brasil devem possuir, em sua estrutura hierarquica, no minimo, um com-
pliance officer (oficial de cumprimento).

3.1 ATUACAO DO COMPLIANCE OFFICER

O profissional que exerce a fungdo de compliance officer no setor bancario tem como
dever precipuo verificar se os mecanismos de controle interno estdo em consonancia com 0s
parametros legais, com as normas internas da institui¢do e com as regras fixadas pelo Banco
Central e por outros orgaos reguladores, a fim de perquirir e impedir a efetuagdo de transagoes
financeiras que estejam atreladas a lavagem de capitais, a corrupg¢ao ou a outros delitos (CAR-
DOSO, 2015).

Esta funcdo serd exercida por um cargo de dire¢do, de modo que o oficial de cumpri-
mento deve se reportar diretamente ao conselho de administragdo ou a presidéncia. Em alguns
casos, dependendo do tamanho da instituicao, o compliance officer pode ter outros funcionarios
sob sua hierarquia atuando no setor de compliance para assessora-lo na realizagdo de suas ta-
refas.

Outrossim, deve-se ressaltar que em alguns bancos as decisdes deste profissional, por
serem dotadas de complexidade, sdo submetidas a analise de um comité de compliance, consti-
tuido por membros que atuem em outros departamentos. Independentemente do modelo utiliza-
do, ¢ mister que as pessoas que atuem nesta area sejam absolutamente independentes na tomada
de decisodes.

O compliance officer também ¢ responsavel pela criacdo de um sistema de informa-
coes voltado a descoberta e a investigacdao de eventuais crimes que tenham sido cometidos na
empresa. Neste sentido, ¢ conferido destaque as denominadas /otlines, utilizadas como ins-
trumento para a obten¢do de informagdes (anonimas ou nao) que denunciem a ocorréncia de
situacdes suspeitas a serem elucidadas.

Além disso, de acordo com a Lei de Lavagem de Capitais, cabe ao compliance officer
manter atualizados os registros referentes ao cadastro dos clientes (art. 10, inc. I), implantando,
desta forma, a politica do know your client (conhega seu cliente). Da mesma forma, este profis-
sional também € responsavel pela conservagao dos registros de todas as transagdes financeiras
pelo periodo minimo de cinco anos, contados a partir do encerramento da conta ou da conclusao
da transagao (art. 10, inc. Il e § 2°).

Devera também manter seu cadastro atualizado nos 6rgdos fiscalizadores ou regulado-
res (art. 10, inc. IV), atendendo as requisi¢des apresentadas pelo Conselho de Controle de Ati-
vidades Financeiras (COAF), de acordo com a forma, com as condigdes e com a periodicidade
por este determinada (art. 10, inc. V).

O artigo 11, por sua vez, institui o dever de comunicagdo, preceituando que o com-
pliance officer tem a obrigacdo de informar as autoridades sobre todas as movimentagdes que
transcendam aos limites estabelecidos pelo Banco Central (inc. I), assim como sobre as transa-
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coes que despertem suspeitas quanto a pratica de mascaramento de capitais, independentemen-
te de seu valor (inc. II). Ademais, sera feita a comunicagao at€ mesmo sobre a inexisténcia de
operagdes que sejam suspeitas (inc. I1I).

Convém destacar, ainda, outras fungdes desse profissional que sao relevantes a politica
antilavagem, a partir de sistematizagdo apresentada por Cardoso (2015):

a) verificagdo dos riscos especificos e dos procedimentos a serem implantados;

b) adogao de um sistema de informagdes (/otlines — que, conforme exposto alhures,
funcionardo inclusive para o recebimento de dentincias andnimas), com o objetivo de descobrir
e esclarecer crimes;

c¢) desenvolvimento de relatdrios e de alertas para riscos significativos;

d) realizacdo de contatos proativos com os o0rgaos reguladores;

e) fixagdo de sang¢des internas a serem aplicadas caso haja abusos;

f) acompanhamento dos riscos atrelados a politica de compliance para detectar falhas
e adotar medidas que possam mitiga-las.

3.2 SANCOES ADMINISTRATIVAS APLICAVEIS DIANTE DO DESCUMPRIMEN-
TO DOS DEVERES DE COMPLIANCE

Caso haja omissdo quanto ao dever de informar a realizagdo de operagdes suspeitas,
aplicam-se as sangdes previstas no artigo 12 da Lei n.° 9.613, de 1998, quais sejam: advertén-
cia; multa pecuniaria que nao seja superior ao dobro do valor da operacao, ou ao dobro do lucro
real auferido ou presumivelmente auferido devido a operacao, ou ndo superior a vinte milhdes
de reais; inabilitagdo temporaria, por até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador
das institui¢des financeiras e cassacao ou suspensao da autorizagao para o desempenho de ati-
vidade, operacdo ou funcionamento.

O artigo 12, § 1° preceitua que a adverténcia sera aplicada as institui¢des financeiras
que descumpram os deveres previstos nos incisos I e II do artigo 10, referentes a identificagao
e manutenc¢ao de cadastro atualizado sobre os clientes e ao registro das transagdes que ultrapas-
sem os limites fixados pela autoridade competente.

O § 2° do dispositivo supracitado explicita, em contrapartida, que a pena de multa sera
aplicada as pessoas obrigadas a observarem os deveres de compliance caso estas, por culpa
ou dolo: a) ndo sanem, no prazo fixado pelas autoridades, as irregularidades que foram objeto
de adverténcia; b) descumpram os deveres previstos no artigo 10, incisos I a IV, referentes a
manutencao de cadastro atualizado dos clientes e das transa¢des com valores demasiadamente
elevados; ¢) ndo atendam as requisi¢des do COAF; d) ndo comuniquem as autoridades compe-
tentes acerca das operacdes efetuadas.

A inabilitacao temporaria, de acordo com o disposto no artigo 12, § 3°, sera aplicada
quando forem constatadas infragdes graves ou quando houver reincidéncia especifica quanto
a transgressoes que foram anteriormente punidas com multa. A cassagdo da autorizagdo para o
exercicio de atividades, operacao ou funcionamento de pessoas juridicas, incidird, nos termos
do artigo 12, § 4°, quando houver reincidéncia especifica em infragcdes punidas anteriormente
com a inabilitagao temporaria.

Nao se pode olvidar que, assim como deve ocorrer em todo processo administrativo,
nestes casos ¢ assegurado ao acusado o direito ao contraditorio e a ampla defesa (art. 13). Ou-
trossim, o Decreto n.° 2.799, de 8 de outubro de 1998, regulamenta o procedimento para a im-
posicdo das sangdes ndo penais dispostas na Lei de Lavagem de Capitais. O 6rgdo competente
para processar e julgar os ilicitos administrativos decorrentes do descumprimento dos deveres
de compliance ¢ o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (CARDOSO, 2015).
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4 USO DA OMISSAO IMPROPRIA NA LAVAGEM DE CAPITAIS

Nos delitos de lavagem de capitais tem ocorrido, gradativamente, a utiliza¢do da omis-
sdo impropria como fundamento para atribuicao de responsabilidade penal ao compliance of-
ficer pela pratica do mascaramento, devido, notadamente, a inobservancia do seu dever de
reportar situacdes atipicas a unidade de inteligéncia financeira do Brasil (COAF). Desta forma,
convém analisar os pressupostos para a configuracao de um crime omissivo impréprio e a posi-
¢do conferida ao oficial de cumprimento neste contexto.

4.1 PRESSUPOSTOS DOS CRIMES OMISSIVOS IMPROPRIOS

As modalidades de lavagem de capitais previstas na Lei n.° 9.613, de 1998, sdo, em
sua maioria, comissivas, de modo que ndo ¢ possivel falar em omissdo propria nestes casos.
Somente os atos de “guardar” ou “ter em depdsito”, previstos no artigo 1°, § 1°, inciso II, ad-
mitem a modalidade omissiva sem exigir uma norma geral de adequacdo. “Para todas as outras
condutas, a omissdao somente sera juridicamente relevante na modalidade impropria, nos termos
do artigo 13, § 2°, do CP” (BOTTINI, 2016, p. 197).

Nos crimes omissivos improprios, ou comissivos por omissao, o agente tem a obriga-
¢do de agir para impedir um resultado. Significa dizer, deve atuar com o objetivo de evitar que
determinado evento ocorra. Os elementos dessa forma de omissao, segundo o artigo 13, § 2° do
Codigo Penal, sao os seguintes: a) abstengdo da atividade imposta pela norma; b) ocorréncia
do resultado tipico devido a omissdo; c) existéncia de situagdo que configure o dever de agir.

Neste contexto, segundo o magistério de Bitencourt (2014, p. 311):

Esses sujeitos relacionados assim de maneira especial, com determinados in-
teresses juridicos, sdo chamados de garantidores, que, segundo Sauer, devem
prevenir, ajudar, instruir, defender e proteger o bem tutelado ameagado. Sao a
garantia de que um resultado lesivo ndo ocorrera, pondo em risco ou lesando
um interesse tutelado pelo Direito.

Desta forma, para que seja configurado um crime omissivo improprio faz-se imperiosa
a existéncia de trés pressupostos, quais sejam:

a) Poder de agir: € necessario que o agente tenha a possibilidade fisica de agir. Logo, ¢
insuficiente o dever de agir. Diante desse cenario, ndo seria possivel, portanto, responsabilizar
criminalmente o compliance officer se a estrutura da empresa ndo permite que ele possa desem-
penhar adequadamente suas tarefas.

b) Evitabilidade do resultado: se a realizagdo da conduta ¢ suficiente para evitar o re-
sultado, conclui-se que sua omissdo se torna causa do resultado. Entretanto, se a realizagdo de
uma conduta ndo tem o conddo de impedir que o resultado se ultime, ocorrendo mesmo que o
sujeito tenha agido, conclui-se que esta omissdo ndo foi a causa do resultado.

Nestas circunstancias, nao € possivel atribuir o resultado aquele que se omitiu. Para
ilustrar o teor deste pressuposto, trazendo-o para o contexto analisado neste Artigo, pode-se
considerar que o compliance officer so6 responderia por crime omissivo improprio caso fosse
demonstrado efetivamente que a pratica dos deveres de compliance teria reduzido o perigo de
lavagem.

c¢) Dever de impedir o resultado: ndo € suficiente a constatagdao de que o agente poderia
agir e de que o resultado nio teria ocorrido caso ele nio tivesse se omitido. E mister ainda que o
sujeito tenha o especial dever de evitar o resultado,ou seja, € necessario que ele seja garantidor.
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4.2 COMPLIANCE OFFICER E O DEVER DE GARANTIA

O terceiro pressuposto para configuracao dos crimes omissivos improprios €, indubi-
tavelmente, o que gera maiores controvérsias devido a colocagdo do compliance officer como
garantidor da ndo ocorréncia da lavagem de capitais.

Conforme explicitado anteriormente, os profissionais e instituigdes que atuam em se-
tores sensiveis possuem obrigagdes de natureza administrativa, como o dever de conservar
informagdes sobre os clientes e de informar a existéncia de operacdes suspeitas. Entretanto,
para Bottini (2016, p. 199-200):

Isso ndo necessariamente significa uma atribui¢@o expressa do dever de ga-
rantia, pois a norma estabelece a obriga¢do de contribuir com as autorida-
des de investigacdo — sistematizando informacgdes e informando atividades
suspeitas — e nao o dever de impedir praticas de lavagem. [...] Por isso, ndo
parece que o descumprimento de qualquer das normas administrativas da Lei
n.” 9.613/1998 atraia o dever de garantia e seja suficiente para a omissio
imprépria. (Grifou-se).

Ainda segundo o referido autor, mesmo que as regras administrativas fossem conside-
radas fontes do dever de garantia, a mera inobservancia destas e o0 ndo impedimento da lavagem
seriam insuficientes para justificar a responsabilidade por omissdo, pois ndo se pode olvidar a
necessidade de perquirir se houve capacidade de impedimento e dolo de resultado.

Destarte, deve-se comprovar que o compliance officer tinha ciéncia do contexto em
que a lavagem de capitais foi perpetrada, de que conhecia seu dever de garante e de que detinha
instrumentos aptos a interromper o processo criminoso.

Outrossim, ¢ imprescindivel que seja demonstrado o dolo, pois, in casu, a desidia e a
imprudéncia ndo bastam, posto que o crime de lavagem de capitais, no direito patrio, sO existe
na modalidade dolosa. E neste aspecto em que se encontra o principal entrave para definir uma
puni¢do adequada, tendo em vista a dificuldade em discernir se a conduta omissiva ¢ dolosa
(punida pela Lei de Lavagem) ou se consiste em uma conduta omissiva culposa (atipica).

Sob esse prisma, Costa e Aratjo (2014) também se opdem ao tratamento conferido ao
compliance officer como se este profissional fosse sempre um garantidor, pois consideram que
sua fung¢ao restringe-se a alertar sobre os riscos, ndo sendo correto partir do pressuposto de que
possa e deva fazer o impossivel para impedir o cometimento do delito na institui¢ao financeira,
pois, se isso fosse verdade, ele deveria ser o executivo principal, € ndo integrante de um setor
de assessoria.

Entrementes, ha outra vertente que atribui a este profissional a qualidade de garanti-
dor. Neste sentido:

[...] acredita-se que o compliance officer a0 mesmo tempo em que protege 0s
interesses da institui¢do financeira, evitando, por exemplo, a ocorréncia de
fraudes ou danos a sua reputacdo, tem como foco principal de seu trabalho
a protegdo de riscos que possam ocorrer a terceiros, vitimas direta ou indi-
retamente de crimes. Dessa forma, ao assumir essa posi¢do, gera para si a
obrigacao legal de evitar riscos que possam afetar a terceiros, e se coloca
na posicio de garantidor nos termos da lei penal (CARDOSO, 2015, p. 63,
grifou-se).

Ao que tudo indica, foi este o posicionamento exposado pelo Supremo Tribunal Fe-

100



REVISTA JURIDICA DA ESMPSP, V. 17, 2020: 91- 106

deral, ao julgar a Acao Penal 470 (caso do Mensalao), na qual trés dirigentes do Banco Rural
foram condenados pela pratica de lavagem de dinheiro na modalidade omissiva, tendo em vista
que eram os responsaveis pela area de compliance da institui¢ao e teriam sido omissos quanto
ao seu dever de prevenir a consecugdo do crime.

[...] A atuagdo da institui¢do financeira foi fundamental para a pratica do de-
lito. Basta, num simples exercicio mental, suprimir na cadeia causal os atos
atribuidos aos dirigentes do Banco Rural para se verificar que o crime impu-
tado ndo se consumaria. E, como alhures exposto, os dirigentes tinham o
dever de evitar a pratica criminosa (obrigacao legal, garante) e, de fato,
também eram os responsaveis pela area de combate a lavagem de dinhei-
ro. (BRASIL, 2012).

Impende frisar que foram feitas muitas criticas ao referido julgamento no que concerne
a condenagdo por condutas omissivas. Os defensores do primeiro entendimento apresentado
neste artigo aduzem que os Ministros condenaram os réus devido apenas ao cargo que estes
ocupavam, como uma forma de impedir que fossem absolvidos por insuficiéncia probatoria.

O posicionamento adotado pelo STF esté, entretanto, coadunado ao do Supremo Tri-
bunal Federal Alemao, que em 2009, ao julgar seu leading case sobre a responsabilidade penal
de um compliance officer, também o erigiu a posi¢ao de garante. Na Espanha, segundo Baciga-
lupo (2011), ainda ndo ha um entendimento unissono quanto a este tema, mas, assim como no
Brasil, hd uma tendéncia em atribuir a este profissional o dever geral de garantia.

Para Bottini (2016), a utilizagao da omissao impropria e a consequente presuncao de
que existe um dever de garantia sdo instrumentos empregados a fim de superar as dificuldades
em comprovar a efetiva participacdo de determinados profissionais na pratica da lavagem - o
que promove uma aproximacao da responsabilidade objetiva.

Esta visao ¢ compartilhada por Saad-Diniz (2013, p. 9-10), que, ao analisar a decisao
supramencionada, asseverou que “o STF definiu também o sentido criminal dos programas de
compliance, mas desde uma interpretacao duvidosa, porque nem sempre o simples descumpri-
mento significa a pratica de um delito [...]".

5 SOLUCOES LEGISLATIVAS

A ampliacao dos debates acerca dos parametros para responsabilizacdo do compliance
officer tem viabilizado a eclosdo de novas sugestdes, com o objetivo de estabelecer uma puni-
¢d0 mais justa.

5.1 CRIACAO DE UM TIPO PENAL ESPECIFICO

Em 1992, a Comissao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas (CICAD)
- criada pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) para desenvolver mecanismos de
combate ao narcotrafico e a lavagem de dinheiro — aprovou o Regulamento Modelo sobre os
crimes desta natureza, no qual foi sugerida a criagdo de um tipo penal que abarcasse a conduta
das instituigdes financeiras e de seus funcionarios que descumprissem as regras atinentes ao
compliance. A legislacao brasileira, contudo, ndo atendeu a essa recomendacao.

Barbosa (2010) defende esta solucao sob a justificativa de que as varas federais espe-
cializadas no julgamento dos crimes econdmicos ¢ do mascaramento de capitais tém utilizado
tipos penais proprios da Lei n.° 7.492, de 16 de junho de 1986 (Lei de crimes contra o sistema
financeiro nacional), para reprimir o descumprimento dos deveres de colaboragao.
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Nao obstante a criagao de um tipo penal especifico represente a defini¢do dos parame-
tros punitivos, essa medida poderia gerar uma quantidade exorbitante de condenagdes, pois a
Lei de Lavagem ja apresenta, conforme fora exposto neste Artigo, sangdes administrativas que
sdo suficientes para coibir a omissdo dos deveres de compliance.

5.2 LAVAGEM DE CAPITAIS CULPOSA

A modalidade culposa do crime de lavagem de capitais se manifesta, de acordo com
Cardoso (2015), quando o lavador nao tem condigdes de saber que a origem do dinheiro ¢ ilici-
ta, mas poderia ou deveria presumir esta informagao a partir do contexto fatico; insta dizer, ¢ a
auséncia de cautela em sua atuagdo que propicia a ocorréncia da lavagem.

Como ndo ha tipificacdo legal da modalidade culposa, esta, por dbvio, ndo possui
sancao. Entretanto, na pratica, constata-se que condutas culposas tém sido punidas como se
fossem dolosas, para evitar que seus agentes fiquem impunes. Esta ¢, indubitavelmente, uma
incongruéncia, pois uma condenacgdo a titulo de culpa so ¢ factivel mediante a existéncia de
expressa previsao legal — o que nao existe até o presente momento.

Ha, contudo, criticas a esta sugestdo no sentido de que a criagdo de uma modalidade
culposa para a lavagem de capitais implicaria a distor¢ao dos objetivos do setor bancario, pois,
para evitar uma possivel responsabiliza¢do penal, este concentraria sua atuagdo nas atividades
de compliance, em detrimento de seus negocios (QUINTERO, 2011).

5.3 ATENUANTE ESPECIFICA

Outra sugestao de inovacao legislativa trazida a baila com o objetivo de propiciar uma
punicdo fundada na equidade € o estabelecimento de uma atenuante especifica, incidente nos
casos em que a lavagem de capitais for por omissdo impropria. Esta medida estaria pautada na
menor gravidade destas condutas, tendo em vista que:
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O juizo de censura pessoal que incide sobre o autor de um delito omissivo
improprio é, geralmente, menor do que a reprovag@o sobre o autor do corres-
pondente crime comissivo. Isto porque o produzir através de um comporta-
mento ativo requer maior energia e resolugao do que contemplar passivamente
o curso de um acontecimento que conduz a um resultado tipico, ainda que
contrariando o dever de evita-lo. Excetuam-se os casos em que ha uma relagao
particularmente intima entre o garantidor e o lesado (ex.: mae e filho menor),
circunstancia capaz de aumentar a censura [...] (MUNHOZ NETTO, 1983).

No Brasil, entre os partidarios desta ideia pode-se citar Cardoso (2015), que considera
a inser¢cao de uma atenuante facultativa especifica na Lei n.° 9.613, de 1998, uma medida que
promove a efetivacao da dosimetria da pena de maneira justa, uma vez que a reprovacao social
em relagdo a um crime cometido por omissao impropria € inferior aquela decorrente de uma
conduta comissiva na pratica da lavagem de capitais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A postura adotada pelo Poder Judiciario, pelas institui¢cdes fiscais e autoridades po-
liciais tem assumido novas nuances diante da profissionalizagdo dos agentes que atuam nos
processos criminosos. Essa especializagdo € patente no que tange ao delito de lavagem de ca-
pitais, caracterizado eminentemente pela constante modificacdo e dinamizagdo das estratégias
de mascaramento.

Nesse contexto, diante da ineficacia dos padrdes usuais de combate a este delito, fez-se
necessaria a implementacdo de novos paradigmas de protecdo penal antilavagem de capitais.
Para viabilizar a concretizagao desta politica, foi criada a fun¢do do compliance officer, o qual,
conforme fora exposto neste artigo, é o responsavel pelo sistema de prevengado, informacao e
comunicacao de eventuais condutas criminosas no ambito da institui¢ao financeira.

Todavia, a imputagdo de responsabilidade penal a este profissional diante do descum-
primento de um de seus deveres tem sido realizada de maneira desarrazoada, pois nao ha, no
direito patrio, uma definigao clara dos parametros em que esta responsabilizagcdo deve ocorrer.

Assim, nota-se a auséncia de preocupagdo em perquirir se de fato estdo presentes os
pressupostos para a configuracdo do delito de lavagem de capitais por omissdo impropria, sen-
do-lhe atribuido o cometimento do crime com fundamento tdo somente na fungao por ele de-
sempenhada. Nesse interim, constata-se uma alarmante aproximacao da malfadada responsabi-
lidade objetiva.

E irrefutavel a relevancia da incorporacio das medidas de compliance pelas institui-
¢oes financeiras, tendo em vista que esse setor consubstancia um instrumento para o delito de
lavagem. Entretanto, ndo se pode admitir que essas medidas sejam utilizadas indiscriminada-
mente para fundamentar a puni¢do de condutas omissivas como se estas fossem comissivas,
gerando excessos punitivos.

Desta forma, tem-se notado uma tendéncia em responsabilizar o compliance officer
a titulo de dolo quando, em verdade, sua conduta foi negligente, devido ao descumprimento
de seus deveres de compliance — e, portanto, atipica para fins de condenagdo por lavagem de
capitais.

Essa postura do Poder Judiciario esta pautada na considerdvel reprovacao social a este
tipo de crime, notadamente diante do contexto enfrentado pelo Brasil nos tltimos anos devido
aos escandalos de corrupg¢ao, que, inevitavelmente, estdo intimamente atrelados a lavagem de
capitais.

Entrementes, mesmo com manifestas deficiéncias referentes ao acervo probatorio,
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condenagdes tém sido ultimadas sob o fundamento de que foi praticado o crime de lavagem por
omissdo impropria, sem, contudo, analisar com acuidade as circunstancias faticas.

Assim, considerando o clamor social por respostas efetivas a esses crimes, o Poder Ju-
diciario, para evitar absolvi¢des por insufici€éncia de provas, opta pelas puni¢des mais gravosas,
apesar de ndo haver respaldo para sua incidéncia.

Impende frisar que este artigo Cientifico ndo defende a impunidade dos profissionais
que colaborem com a pratica da lavagem de capitais por meio de suas fungoes.

Defende-se, em contrapartida, que a atribui¢do desta responsabilidade seja pautada na
apuragao de fatos que confiram aos julgadores a nitida convicgdo acerca dos elementos subje-
tivos, para que nao recaia sobre o compliance officer a responsabilidade por um delito que ele
nio cometeu.

Outrossim, ndo se revela adequada a colocagdo “automatica” deste profissional como
garantidor da pratica de condutas licitas dentro da instituicao financeira, pois nao se pode ol-
vidar que a apuragao de infragdes penais, conforme preceituado no artigo 144, § 4° da Consti-
tuicdo Federal, ¢ uma atribui¢do da policia, ndo sendo factivel responsabilizar penalmente um
particular pela falha no processo de prevencao ou combate a lavagem de capitais.

Portanto, as dificuldades enfrentadas pela policia judiciaria no processo investigatorio
ndo sdo aptas a justificar a transferéncia de uma competéncia que lhe foi constitucionalmente
atribuida. Ressalte-se, contudo, que a técnica da acdo compartilhada deve ser preservada por
estabelecer uma colaboracao entre o Estado e as institui¢des financeiras.

A critica feita neste trabalho se refere ao fato de responsabilizar criminalmente o com-
pliance officer devido ao descumprimento de um dos deveres atinentes a prevenc¢ao, informa-
¢do ou comunicacao de delitos. A depender das circunstancias — in casu, se a omissao foi cul-
posa -, as sangdes administrativas sao suficientes para punir a auséncia de cautela no exercicio
funcional.

Por esta razdo, ndo se considera cabivel, neste Artigo, a proposta referente a criagao de
um novo tipo penal para punir o descumprimento dos deveres de compliance, pois seria apenas
mais uma expressao da inflagdo legislativa brasileira. Nao se pode ignorar, portanto, que o di-
reito penal figura como ultima ratio.

Em contrapartida, as propostas referentes ao acréscimo de uma modalidade culposa
na Lei de Lavagem de Capitais e de uma atenuante facultativa especifica para as hipoteses em
que o delito for cometido por omissdo impropria mostram-se vidveis, visto que propiciariam a
fixacdo de uma dosimetria mais justa, realizada em consonancia com as peculiaridades de cada
situagao.

Diante destas consideragdes, nota-se que a hipotese aventada nesta pesquisa foi confir-
mada, posto que existe a premente necessidade de empreender maior acuidade no julgamento
de casos que envolvam o descumprimento dos deveres de compliance no ambito das institui-
¢oes financeiras, pois nem sempre sua inobservancia configurara crime. Assim, a omissao im-
propria ndo deve ser utilizada como fundamento para condenagdes se ndo estiverem presentes
0s pressupostos para sua configuracao, que sdo aferiveis no caso concreto.

Conclui-se, portanto, que diante da ineficiéncia do mero recrudescimento das sangoes
penais, a ado¢do de um novo paradigma de politica antilavagem revelou-se conveniente. Entre-
tanto, ainda € necessario que os liames e parametros desta nova politica sejam definidos, para
que nao haja subversao dos objetivos das medidas de compliance, tornando sua inobservancia
justificativa para condenar, de modo indiscriminado, os particulares que t€ém o dever de zelar
pelo seu cumprimento.
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