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racOes empresariais para prevenir riscos e danos.
Nesse contexto, cabe ao Compliance Officer o
dever de comunicacdo de operacdes suspeitas de
crime de branqueamento de capitais. A questao ¢
estudar os limites da responsabilidade penal pelo
incumprimento desse dever. Para tanto, anali-
sou-se quando surgiram os Programas de Com-
pliance, como e para que foram estruturados no
ambito das grandes corporacdes empresariais.
Utilizou-se como metodologia a pesquisa biblio-
grafica. Tratando da responsabilidade penal, ndo
se pode desviar do estudo normativo no plano
internacional, da Unido Europeia, de Portugal e

Lattes: [http://lattes.cnpq.br/6081950435978559).

ORCID: [http://orcid.org/0000-0002-6350-8659].
josearrudadp@gmail.com

Recebido em: 10.03.2021
Aprovado em: 22.09.2021
Ultima versdo do autor: 28.09.2021

ABsTRACT: Regulatory compliance programs were
created within the scope of large corporations
to prevent risks and damages. In this context,
the Compliance Officer has the duty to report
suspicious money laundering transactions. This
paper aims to assess the limits of criminal lia-
bility for the non-observance of this duty. Thus,
it was analyzed when the Compliance Programs
emerged, how and for which purpose they were
structured. Bibliographic research was used-as
methodology, evaluating the normative study at
the international level, from the European Union,
Portugal and Brazil, as well as the specialized
doctrine. Although in brief notes some aspects
of the juridical-penal dogmatics pertinent to the
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do Brasil, bem como da doutrina correlata ao te-
ma desta pesquisa. Ainda que em breves notas,
foram analisados alguns aspectos da dogmatica
juridico-penal pertinentes aos crimes omissos
improprios. As referéncias bibliograficas estu-
dadas apontam que a responsabilidade penal do
Compliance Officer pelo incumprimento do dever
de comunicacdo de operacdes suspeitas de bran-
queamento nao € automatica, apesar de possivel.

Patavras-cHave: Compliance criminal - Com-
pliance Officer - Branqueamento de capitais -
Responsabilidade penal - Operacdes suspeitas.

improper omission crimes were appraised. The
bibliographic references studied shows that the
criminal responsibility of the Compliance Officer
for non-observance of the duty to report sus-
pected money laundering operations is not au-
tomatic, although possible.

Kevworps: Criminal compliance - Compliance
Officer - Money laundering - Criminal responsi-
bility - Suspicious operations.
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1. INTRODUCAO

Vive-se em uma “sociedade de risco mundial”, para usar a expressao de Ulrich Beck',
em que a busca por seguranca passa a ter importancia fundamental na prevencido de
danos, estes com potencialidade para atingir bens e direitos transindividuais. E isso se
apresenta em todos os campos de uma sociedade globalizada, em especial no ambito das

grandes corporacdes empresariais.

As empresas multinacionais, com suas atividades econdmicas sem fronteiras € mo-
delos cada vez mais sofisticados de gestao, funcionando em verdadeiras redes de nego-
cios por todo o planeta, na busca frenética pela domina¢iao de mercados e pelo lucro,
acabaram por dar azo a comportamentos desviantes da legalidade e, sobretudo, dos prin-
cipios éticos que devem nortear uma boa governanca corporativa.

1.  BECK, 2015.

Siva, José Adaumir Arruda da. Os limites da responsabilizacéo penal do Compliance Officer nos crimes de
branqueamento: da (im)possibilidade de condenagao pelo incumprimento do dever de comunicagio de operagdes suspeitas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 186. ano 29. p. 75-104. Sao Paulo: Ed. RT, dezembro 2021.



Dirermo PENAL

A Grande Depressao nos Estados Unidos (1929), os escandalos em grandes compa-
nhiasenaEuropa (1992), reforcados pela crise de 2008, dispararam o sinal de alerta para
anecessidade de que no ambito das corporacoes fossem criados mecanismos de controle
capazes de prevenir riscos — gerenciamento de riscos e perigos — por intermédio de um
sistema de Corporate Governance* do qual a estratégia de Compliance se coloca como fun-
damental para sua efetividade.’

A questao da boa governanca para a garantia da saude financeira das corporacdes,
com resultados positivos para os investidores, inclusive para quem Zygmunt Bauman
chamou de “proprietarios ausentes” (os acionistas), é apenas uma das vertentes do pro-
blema. A atuacdo corporativa globalizada na busca do lucro/vantagens alcanca dimen-
soes bem mais amplas que podem atingir consumidores, a higidez do proprio mercado, a
economia e a sociedade como um todo.

Do exposto decorre aimperiosa necessidade de o Estado, velando pelo interesse cole-
tivo, regular a atividade econdmica e financeira com vistas a prevenir e reprimir desvios,
notadamente de natureza penal, sem prejuizo da autorregulacao por parte das empresas.
Assim, as empresas se autorregulam segundo o perfil e peculiaridades de cada uma, mas
observando uma regulacao estatal. Trata-se de uma autorregulacéo (privada) que se sub-
mete aregulacdo (Estatal), daia expressao “autorregulacio regulada” utilizada pela dou-
trina.’

Pois bem, nesse cendrio de Corporate Governance, que inclui a formulacao de codigos
de boas praticas, de ética e de condutas, com relevo paraa transparéncia, surgem os Com-
pliances Programs, que inicialmente se ocuparam da gestdo administrativa, financeira,
contabil, apds, espraiando-se para os dominios juridicos, enquanto programa de cumpri-
mento (conformidade com as normas em sentido amplo), na area tributaria, ambiental,
trabalhista, entre outras.

Ocorre que os comportamentos desviados das grandes corporacoes tomaram dimen-
soes transnacionais, notadamente os crimes econémicos transfronteiricos, exigindo res-
postas que se encontravam no ambito do direito penal, e que reclamavam colaboracao
das empresas para prevencao e combate desses delitos. Assim, o direito penal passa a in-
tegrar os Programas de Compliance como “tltimo convidado”®, o Criminal Compliance,
que funciona como uma estratégia preventiva de crimes. A empresa, de acordo com
o seu tamanho e estrutura organica, cria o seu setor ou departamento de Compliance

2. Conforme define a Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE),
o corporate governance € um sistema através do qual as empresas sio geridas e controladas. O
corporate governance especifica quais os direitos e responsabilidades entre todos os intervenientes
da empresa, desde o topo até a base da estrutura organizacional (BASTOS, 2015).

Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 83-84.
Citado por RODRIGUES, 2020, p. 83.

Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 87.
Cf. RODRIGUES, 2020, p. 85.
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(Compliance Officer) e, se obrigatdrio por lei, indica um Administrator de Compliance
(Chief Compliance Officer — CCO).”

Este estudo se ocupara da analise da responsabilizacao penal do Compliance Officer
nos crimes de branqueamento de capitais pelo incumprimento do dever de comunicacao
de operacoes suspeitas.

Frise-se que aabordagem abrangera dois aspectos principais: primeiro, a responsa-
bilidade penal do Compliance Officer enquanto setor ou departamento da empresa, aqui
incluindo todos os agentes envolvidos nos deveres de prevencao de riscos, ndo estando
adstrita ao CCO; segundo, os limites da responsabilizacao e seus contornos, especifica-
mente pela omissdo do dever de comunicacao de operagdes suspeitas de crimes de bran-
queamento de capitais.

Essa investigacdo tem sua importancia em face das enormes controvérsias doutri-
narias e jurisprudenciais sobre o tema, e pretende, ainda que brevemente, trazer al-
gumas reflexdes criticas em busca de caminhos que possam responder aos seguintes
questionamentos: quais os limites da responsabilizacao penal do Compliance Officer pelo
incumprimento do dever de comunicacao de operacoes suspeitas? Ha que se falar emres-
ponsabilidade objetiva, pela simples razao de estar, o Compliance Officer, em posicao de
garante? O incumprimento do dever de comunicaciao de uma operacao suspeita enseja
automaticamente responsabilidade pelo crime de branqueamento e, por consequéncia,
condenacao do Compliance Officer?

Para refletir sobre essas questdes, além do referencial tedrico consistente sobre a ma-
téria, serao analisados, no que pertinente, os principais instrumentos normativos que
disciplinam o combate ao branqueamento de capitais, expedidos pela Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), Unido Europeia (UE) e especificamente por Portugal e pelo
Brasil.

2. O CompLIANCE COMO INSTRUMENTO DE BOA GOVERNANCA CORPORATIVA

Nao ha como negar que o ambiente corporativo, a partir das facilidades trazidas pela
evolucao tecnologica, que empreendeu maior velocidade aos negocios e multiplas possi-
bilidades de atuacao global, tornou as empresas terreno fértil e vulneravel para o come-
timento de ilicitudes, inclusive penais. Diga-se, comportamentos propulsores de riscos
potencialmente capazes de provocar danos muitas vezes irreversiveis na propria corpo-
racéo, e desta em relacao aos investidores, consumidores, mercado, meio ambiente ¢ ao
sistema financeiro.

Nesse contexto de risco permanente, emerge o sistema de Corporate Governance, que,
de forma bem clara, nada mais é que um sistema articulado e integrado pelos diversos
setores, departamentos ou 0rgaos, variavel de acordo com a estrutura organizacional da

7.  Cf. RODRIGUES, 2020, p. 116.
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empresa, coma finalidade de gerir com transparéncia as informacoes e responsabilidades
corporativas. Isso passa inexoravelmente pela observancia de sua propria normatizacao
(codigos de conduta, procedimentos, protocolos e ética) e tem como desdobramento 16-
gico controlar o cumprimento da autorregulacao. Aqui entra o programa de Compliance
como pilar garantidor.®

Portanto, o programa de Compliance® surge como estratégia para garantir que se cum-
pram as normas, diga-se, de um lado, as emanadas das corporacdes empresariais, e, do
outro, aquelas produzidas pelo Estado. Isso se explica porque ndo ha como negar que as
variadas condutas que podem adotar as grandes corporacdes, empresas e entidades ban-
cdrias reclamam uma intervencao do Estado, ainda que a distancia, por meio de uma re-
gulacdo com vistas a prevenir e reprimir desvios.

No entanto, a regulacdo do Estado, por si s6, mostrou-se insuficiente para a pre-
vencao de comportamentos desviados: primeiro, porque seria impossivel ao Estado
regular de forma eficiente todas as atividades economicas e financeiras possiveis e as
suas potencialidades para produzir danos, a partir da andlise das mais variadas fontes de
riscos; segundo, porque o Estado nao teria como eficientemente prevenir e reprimir ditos
comportamentos.

Assim, buscou-se a cooperacao entre o Estado e empresas, cabendo a estas o papel de
se autorregularem segundo as peculiaridades de suas atividades, estrutura organica, fa-
tores de riscos, entre outras especificidades, nessa moderna “técnica de intervencao na
atividade economica de autorregulacdo regulada”.!

Em decorréncia dessa cooperacao entre Poder Publico e entidades coletivas, com o
propésito de boa governanca — com a finalidade de prevenir ilicitos, notadamente penais
e fazer cumpriras normas —as corporacdes assumema incumbéncia “de criar um sistema
de cumprimento ou de Compliance'?, para exercer este controle interno.

Desde logo, bom ressaltar que para o alcance do objetivo do Estado em manter certo
controle sobre a atividade econdmica, potencialmente fontede riscos, so6 faz sentido fa-
lar-se em um programa de Compliance que se realize na pratica, noutras palavras, que
seja efetivo.”

Cf. RODRIGUES, 2020, p. 84.

Para Anabela Miranda Rodrigues, o compliance é “uma estratégia de controlo do comportamento
empresarial desviado para garantir a aplicacdo das multiplas disposicoes que regulam a sua ati-
vidade” (RODRIGUES, 2020, p. 84).

10. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 84.
11. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 84.
12, SOUSA, 2019, p. 124.

13. Nesse sentido, “a existéncia de programas de cumprimento efetivos, fomentando um processo de
adequacdo das empresas a conformidade ética e legal, é imprescindivel para que seja retomado
algum controlo sobre a atividade economica” (SOUSA, 2019, p. 97).
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2.1.  Osurgimento do Compliance: breve historico

Tem-se comomarco das discussoes cientificas sobre o sistema de Corporate Governance,
os Estados Unidos da América, aindana década de 1930, apos a Grande Depressao de 1929,
o que se pode considerar como o embrido para o surgimento dos programas de cumpri-
mento ou Compliance, impulsionados pelos escandalos envolvendo grandes companhias
americanas e europeias'*, chamando atencéo os casos Enron Corporation'” e Worldcom.

O Compliance surge como um dos pilares de um sistema maior de Corporate Gover-
nance, como ja destacado antes, enquanto programa de prevencao de riscos.

2.2. 0Compliance geral

Apesar da premissa liberal do absenteismo estatal sobre o controle do mercado, que
deve se autorregular, as crises e escandalos financeiros como efeitos da globalizacao e do
avanco tecnoldgico mostraram a necessidade da presenca do Estado, vindo a exigir das
empresas um programa de Compliance'®, para uma atuacao em conformidade, inserido
em um sistema maior de “governanca corporativa”.'”

A questao de estar em conformidade tem um sentido amplo, compreende, para além
das normas juridicas (leis), aquelas relativas aos codigos de conduta e de ética, diz respeito
ao pertinaz controle interno, tudo em busca de garantir no presente a evitacio de compor-
tamentos futuros que possam trazer riscos a integridade da corporacéo. Dai poder falar-se
em Compliance administrativo, contabil, financeiro, e se a orientacdo de comportamento
trata de norma eminentemente juridica, estar-se-d diante de um Compliance juridico, que
ganha a denominacéo de acordo com a drea do Direito em que a norma de referéncia se in-
sere'®, atitulo de exemplo, Compliance trabalhista, tributdrio, ambiental. Assim, para buscar
a conformidade dos comportamentos corporativos com as normas de carater penal, com a
finalidade de prevencao de crimes, entra em cena o Criminal Compliance.

2.3. Da necessidade de um Criminal Compliance

E sabido que os grandes conglomerados empresariais se estruturam de forma com-
plexa, distribuindo responsabilidades numa expansao em rede, em que se radicam novas

14. Cf. SOUSA, 2019, p. 89.
15. Para conhecer mais sobre esse escandalo, cf. COFFEE JR., 2002.

16. Cf. COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2: “Compliance é o ato de cumprir, de estar em conformidade
e executar regulamentos internos e externos, impostos as atividades da instituicao, buscando
mitigar o risco atrelado a reputacéo e ao regulatorio/legal.”

17. Paraentender melhor o conceito de “governanca corporativa”, vide ROSSETTI; ANDRADE, 2011,
p. 138-140.

18. Conforme SAAVEDRA, 2016, p. 244-247.
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empresas, muitas vezes distantes do centro de decisdo, também estratificado e hierar-
quizado. Essa nova roupagem empresarial com ampla mobilidade dentro de um mundo
mercadologico sem fronteiras dificulta o controle juridico de suas atividades pelo Es-
tado."” Pode-se dizer que as empresas dispoem de “uma imensa fonte de poder, por vezes
superior aos proprios Estados”.?® Assim, os Programas de Criminal Compliance se apre-
sentam como umaestratégia necessaria para um controle social por parte do Estado sobre
o poder das empresas.

O Criminal Compliance tem uma nota particular que o diferencia da ideia do direito
penal, que cuida da criminalidade econdmica, o que o distingue é a prevencao. Enquanto
o direito penal econdmico atuaex post ao crime, para puni-lo, o Criminal Compliance tem
uma atuacao ex ante, no sentido de, por intermédio de controles internos, prevenir para
que crimes néo ocorram, afastando a persecucido penal, 0 processo e a pena a que esta-
riam submetidas as corporacoes no caso de cometimento de ilicitos penais.”! Esse é um
dos lados da mesma moeda.

Por outro lado, a partir da existéncia de um programa de Criminal Compliance im-
plantado na empresa, cria-se uma rede de responsabilizacao penal quando se atribui
uma posicao de garante aquele(s) que compoe(m) o Compliance Officer. Nesse sentido,
o efeito poderad ser o inverso, em vez de prevenir delitos, conduzir a um alargamento do
poder punitivo* e do direito penal, no que pese ser o “tltimo convidado”? pela sua na-
tureza expansiva, pode ser o primeiro a chegar. Dai decorre a importancia de se analisar,
com base na teoria do delito, os limites da responsabilidade penal do Compliance Officer.

3. RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS COLETIVAS

Pois bem, crimes podem ser perpetrados no ambito das pessoas coletivas, inclusive
para além das fronteiras de suas sedes, reclamando uma resposta de um direito penal
transnacional, nesse ponto nao ha polémica. A controvérsia diz respeito a responsabili-
zacao penal das empresas e seus contornos. Surge a questdo: a dogmatica juridico-penal
daria conta, considerando a teoria do delito, de justificar uma responsabilizacao penal
deuma pessoa coletiva??* Esta pesquisa nao se ocupara de responder a essa questéo, pois

19. Nesse sentido, BUSATO, 2018, p. 90.
20. Nesse sentido, BUSATO, 2018, p. 89.
21. Conforme SAAVEDRA, 2016, p. 248.
22. SAAVEDRA, 2016, p. 249.

23. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 85.

24. Nesse sentido, Susana Aires de Sousa reflete sobre “as dificuldades dogmaticas, substantivas e
processuais, em fazer responder criminalmente o ente coletivo. Como se constroi, no cuamprimento
das garantias e dos principios conformadores do direito penal a imputacio do facto criminoso a
pessoa coletiva? E a pessoa colectiva capaz de accio? E capaz de culpa?” (SOUSA, 2019, p. 89).
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fugiria de seuobjeto, que é a responsabilizacdo penal nao da empresa em si, mas do Com-
pliance Officer e seus limites.

Nesse momento, para este estudo, importa dizer que a responsabilidade penal das
pessoas coletivas é um produto de direito penal fabricado nos Estados Unidos e impor-
tado paraa Europa (apesar da diversidade dos regimes legais*®) como estratégia para que
seus gestores, a partir do temor provocado pela sancdo penal, criassem um sistema in-
terno com a finalidade de garantir o respeito as normas, os Programas de Compliance.*

José de Figueiredo Dias defende o principio daresponsabilidade penal dos entes cole-
tivos, afastando o dogma da “individualizacéo da responsabilidade penal”, mas ressalva
anecessidade, entre outros aspectos, de saber mais sobre “suas relacoes com a responsa-
bilidade individual, sobre o seu adequado sancionamento”.*”

Pode-se dizer que, no tocante a producao legislativa, a responsabilidade penal das
pessoas coletivas esta bem recepcionada pelo direito penal europeu.*® No entanto, a dou-
trina ainda debate, sob o ponto de vista da ciéncia do Direito, a possibilidade de se atri-
buir a uma empresa uma responsabilizacéo penal.”” No Brasil, a responsabilidade penal
das pessoas juridicas tem previsao constitucional somente para os crimes ambientais.*

3.1. Criminalidade empresarial

A abertura do mercado internacional, propria de uma economia globalizada, asso-
ciada as mais modernas formas de estruturacdo corporativa, criou terreno propicio a cri-
minalidade empresarial transnacional, o que atraiu a necessidade de se estabelecer uma
politica criminal internacional para prevencao e repressao de ilicitos penais cometidos
pelas pessoas coletivas.

Dessa realidade surge, no mundo e em especial na Europa, um forte interesse de se
estabelecer um sistema de controle social, designadamente penal, que possa alcancar as
atividades empresariais.’® Assim, percebe-se, desde a década de 1990, um gradual des-
locamento das preocupacoes da politica criminal internacional: da criminalidade tra-
dicional, com apelos para o encarceramento em massa e higienizacao urbana, para a

25. Nesse sentido, SOUSA, 2019, p. 89.
26. MARTIN, 2013, p. 10.
27. DIAS, 2004, p. 139.

28. Cf. De acordo com Susana Aires de Sousa, tém previsao de responsabilidade criminal da pessoa
coletiva: Franca, Bélgica, Espanha, Austria, Dinamarca, Estonia, Eslovénia, Eslovdquia, Holanda,
Finlandia, Hungria, Irlanda, Luxemburgo, Suica, Portugal (SOUSA, 2019, p. 82).

29. Cf. BACIGALUPO, 2011, p. 77-78. Segundo o autor, “En la ciencia penal espaiola, italiana; y
alemana, quizds también en la portuguesa y en la griega, existe una encendida discusion sobre la
posibilidad de justificar teoricamente la llamada responsabilidad penal de las personas juridicas”.

30. Cf. Art. 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).

31. Cf BUSATO, 2018, p. 91-92.
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criminalidade corporativa®?, a partir dos grandes escandalos envolvendo pessoas cole-
tivas em crimes graves em todo o mundo.

3.1.1.-Ocrime de branqueamento de capitais

Osesforcos contra o branqueamento de capitais estao inseridos num contexto de uma po-
litica global, de partida pelo setor privado que tinha interesse em disciplinar a concorréncia e
que foi abarcada pelas agéncias estatais para acompanhar e controlar o fluxo de capitais pul-
verizado pelo mundo, em decorréncia da globalizacao dos mercados e dos negocios. A insti-
tucionaliza¢do da luta contra o branqueamento de capitais, por se tratar de uma preocupacio
transfronteirica, ganhou alcance em organismos internacionais e nacionais, numa simbiose
de interesses estatais e privados das grandes corporagdes bancarias e financeiras.”

Sem pretender adentrar com profundidade nas questdes doutrindrias e da propria
dogmatica penal concernente ao crime de branqueamento em si, pode-se dizer que o
branqueamento de capitais é um crime derivado, porquanto deve ser conexo a um crime
antecedente.’ Dito de outra forma, o crime antecedente é pressuposto para a configu-
racdo do crime de branqueamento®, uma vez que do produto ilicito do primeiro se ex-
traem as vantagens convertidas em licitas pelo segundo.

3.2. Instrumentos de prevengdo e combate ao branqueamento

Nesse ponto, a partir da realidade mundial da pratica do branqueamento de capitais com
impactos danosos a economia e asociedade, e que para tanto tem encontrado terreno fértilno
meio das corporacdes empresariais, surge a necessidade de se criarem instrumentos idoneos
aprevencao e combate dessa criminalidade empresarial. Por envolver interesses no plano in-
ternacional, parte das Nacoes Unidas a primeira iniciativa nesse sentido.

Nesse dominio, para nao fugir do recorte proposto, sera-analisado o crime de bran-
queamento de capitais e o tratamento normativo dado a ele no ambito internacional, da
UE, especificamente em Portugal e no Brasil, para, em seguida, tratar-se da responsabili-
dade penal do Compliance Officer pelo incumprimento do dever de comunicacéo de ope-
racoes suspeitas de branqueamento no ambito corporativo.

3.2.1. Na ONU e no Grupo de Acdo Financeira Internacional (GAFI)

O primeiro instrumento internacional que previu a necessidade de os Estados-Partes
tipificarem como infracdes penais, nos seus respectivos ordenamentos juridicos, o

32. Cf. SAAD-DINIZ, 2019, p. 256-257.

33. CAEIRO, 2017, p. 267.

34. Cf. MENDES, 2017, p. 7.

35. Nesse sentido, TAVARES; MARTINS, 2020, p. 18.
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branqueamento de capitais, decorrentes do trafico ilicito de estupefacientes e substan-
cias psicotropicas, foi exarado na Convencao das Nacoes Unidas,* realizada em Viena,
em 20 de dezembro de 1988. Dois anos apos, em 1990, o GAFI, criado em 1989, apre-
sentou quarenta recomendacdes albergadas internacionalmente como instrumento im-
portante de controle do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo.*”

Aindanoanode2000, em Palermo, foiaaprovadaa Convencao das Nacoes Unidas contra
o crime organizado transnacional®®, que preceitua que cada Estado-Parte criminalize o bran-
queamento do produto do crime, em conformidade com os principios fundamentais do seu
direito interno e as medidas legislativas e outras que considere necessarias para estabelecer
como infrac¢do penal determinadas condutas®, e apresente um conjunto de medidas para
combater o branqueamento de capitais, notadamente a que traz a exigéncia de que os particu-
lares e as entidades comerciais notifiquem as transferéncias transfronteiricas de quantias ele-
vadas em numerdrio e titulos negocidveis™, em que se insere e vai ensejar, salvo melhor juizo,
o dever de comunicacdo de operacdes suspeitas por parte do Compliance Officer.

Em 2003, mais um instrumento normativo foi aprovado em nivel internacional, a
Convencao das Nacoes Unidas contra a corrupcao*, cuja preocupacao se voltava para
a prevencao e o combate mais eficiente a corrupcao, pela vinculacdo desta com outras
formas de delinquéncia, em particular o crime organizado e a corrupc¢ao econdémica, in-
cluindo o branqueamento de capitais.*

3.2.2. Na Uniéo Europeia

A partir dos instrumentos normativos editados em escala internacional para pre-
vencao e combate ao branqueamento, coube a UE somar esforcos neste mesmo sentido,
erigindo suas normas para o enfrentamento desse fenomeno.

36. Art. 3°,n. 1, alinea “b”, i e ii da Convencido das Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estu-
pefacientes e Substancias Psicotropicas (PORTUGAL, 1991).

37. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 163: “O GAFI foi criado em julho de 1989, no ambito da reunido do
G7, em Paris (Cimeira de Arche). E uma institui¢ao intergovernamental, cija missao comegou
por ser o desenho de politicas internacionais de controlo do branqueamento.”

38. Aprovada pelo Estado Portugués, por Resolucdo da Assembleia da Republica 32/2004, de 12 de
fevereiro e pelo Estado Brasileiro por meio do Decreto 5.015, de 12 de marco de 2004 (POR-
TUGAL, 2004a).

39. Art. 6° n. 1, alinea “a”, i e ii e alinea “b”, i e ii da Convencido das Nacdes Unidas Contra a Cri-
minalidade Organizada Transnacional (PORTUGAL, 2004b).

40. Art. 7°,n. 2 da Convencao das Nacoes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional
(PORTUGAL, 2004b).

41. Ratificada pelo Estado Portugués por intermédio do Decreto do Presidente da Republica 97/2007,
de 21 de setembro e pelo Estado Brasileiro pelo Decreto 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

42. Art. 23, alineas a, I e II; alinea b, I e 11, da Convencao das Nacoes Unidas Contra a Corrupciao
(BRASIL, 2006).
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Em 08 de novembro de 1990, a Convencdo do Conselho da Europa (Convencéo de
Estrasburgo)®, considerando a necessidade do emprego de métodos mais modernos e
eficazes em nivel internacional para o combate da criminalidade, sendo um deles privar
o criminoso dos produtos do crime, aponta condutas que configuram infracées de bran-
queamento, deixando aos Estados-Partes, segundo o seu direito interno, conferirem
aquelas infracoes carater penal.*

Considerando com relevo a Convencdo do Conselho da Europa de 1998, foi ado-
tada, em 03 de dezembro de 1998, a Acdo Comum, com base no artigo K.3 do Tratado
da UE, relativa ao branqueamento de capitais, identificacao, deteccao, congelamento,
apreensdo e perda de instrumentos e produtos do crime. Apesar de nao vincular os Es-
tados-Membros, foi “o primeiro instrumento legislativo penal adotado a nivel da Unido
neste ambito.”*

No entanto, foi com o Treaty on the Functioning of the European Union (TFUE)* que
surgiu pela primeira vez, expressamente, a competéncia da UE para legislar em matéria
penal, com o propésito de estabelecer uma aproximacéo da legislacao entre os Estados-
-Membros, quanto a criminalidade mais grave com dimensoes transfronteiricas, cujo
combate conjunto exigia para maior eficiéncia uma harmonizacao.*

A aproximacao legislativa penal, prevista pelo TFUE, da-se por intermédio do estabe-
lecimento de regras minimas definidoras de infracdes penais e suas respectivas sancdes,
no ambito da criminalidade grave, com alcance transfronteirico, inclusive com relacdo
ao branqueamento de capitais por meio de Diretivas.*

A primeira Directiva surgiu ainda em 10 de junho de 1991, com o objetivo de evitar
a utilizacao do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais, em defe-
réncia as 40 recomendacdes do GAFI. Essa Directiva retoma a definicdo de branquea-
mento apresentada pela Convencao das Nacdes Unidas de 1988 contra o trafico ilicito de
estupefacientes, enumerando condutas intencionais de branqueamento.* Essa Diretiva
sofreu substanciais alteracoes, com o advento da segunda Directiva 2001/97/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 04 de dezembro de 2001.%°

43. Ratificada pelo Estado Portugués, por intermédio do Decreto do Presidente da Republica 73/97,
de 13 de dezembro.

44. Artigo 6.°, n. 1, alineas “a”, “b”, “c” e “d”; n. 2, alineas “a”, “b” e “c”; n. 3, alineas “a”, “b” e “c”
e n. 4 da Convencdo do Conselho da Europa (Convencao de Estrasburgo), de 08 de novembro
de 1990 (PORTUGAL, 1990).

45. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 164.

46. Assinado por 27 paises da UE (a Crodcia s6 aderiu a UE em 2013), em 13 de dezembro de 2007,
o TFUE entrou em vigor em 1° de dezembro de 2009 (TRATADO, 2007).

47. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 160.

48. Cf. Art. 83°,n. 1 do TFUE (TRATADO, 2007).
49. DIRECTIVA, 1991.

50. DIRECTIVA, 2001.
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Considerando que em 2003 as recomendacdes do GAFI foram profundamente re-
vistas eampliadas, a fim de se alinhar a esses novos padrdes de nivel internacional, sem os
quais a prevencao e o combate ao branqueamento de capitais seriam pouco eficientes, ja
que esse tipo complexo de criminalidade ocorre em contexto transnacional, foi adotada
aterceira Directiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro
de 2005.% Essa Diretiva de 2005 veio a ser revogada pela quarta Directiva (UE) 2015/849
do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2015, que, entre outras maté-
rias tratadas, alinhou com os Padroes Internacionais de Combate ao Branqueamento de
Capitais e ao Financiamento do Terrorismo, revisados em fevereiro de 2012 pelo GAFI,
conforme o considerando de nimero (4).”

Em 2018, em decorréncia de varios ataques terroristas ocorridos na Europa, vol-
tou-se a atencdo para as novas formas com que os grupos terroristas financiam suas
operacdes, podendo valer-se de sistemas financeiros alternativos, moedas eletronicas e
fiducidrias, cujos prestadores desses servicos nao estao obrigados pela Uniao a identi-
ficar atividades suspeitas, facilitando a transferéncia de recursos ilicitos para o sistema
financeiro da Uniao. Dai a necessidade de se ampliar o “ambito de aplicacdo da Diretiva
(UE) 2015/849, de modo a incluir os prestadores cuja atividade consista na realizacdo
de servicos de cambio entre moedas virtuais e moedas fiduciarias, bem como os pres-
tadores de servicos de custodia de carteiras digitais”, assim adotada a quinta Directiva
(UE) 2018/843, de 30 de maio de 2018.>3

Ainda com relacao a prevencio da utilizacio do sistema financeiro para efeitos de
branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, foi adotada a sexta Direc-
tiva (2019/2177, de 18 de dezembro de 2019), que também cuidou do acesso a atividade
de seguros e resseguros e ao seu exercicio (Solvéncia I1), e mercados de instrumentos fi-
nanceiros.

Importante notar que as Directivas ao norte referidas, apesar de apontar para a neces-
sidade de os Estados-Membros estabelecerem sancoes efetivas, proporcionais e dissua-
sivas para o combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo,
nao os vinculavam a adocdo de sancoes penais, chegando a quarta Diretiva expressa-
mente falar em sancdes e medidas administrativas.”

51. A Directiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005, relativa
a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo, justificou-se em 48 considerandos, entre os quais o (5), que trata
da necessidade da nova Directiva atualizar-se quanto as recomendacdes do GAFI, para o enfren-

tamento do branqueamento de capitais, a fim de alinhar-se internacionalmente. DIRECTIVA,
2005.

52. DIRECTIVA, 2015.

53. DIRECTIVA, 2018a. Cf. Considerandos 2 ¢ 8.
54. DIRECTIVA, 20109.

55. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 167.
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Somente com a adocido da Directiva (UE) 2018/1673 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de outubro de 2018, que o combate ao branqueamento de capitais
através do direito penal passou a ter um efeito vinculante para os Estados-Membros,
uma vez que estabeleceu regras minimas relativas a definicao das infracoes penais e das
sancoes no dominio do branqueamento de capitais,™ o que nao ocorria com a Decisao-
-Quadro do Conselho adotada em 26 de junho de 2001”7, que ja nao respondia adequa-
damente ao combate eficaz a esse tipo de criminalidade no ambito da UE.*®

3.2.3. Em Portugal

Nabusca da harmonizacdo e no esforco global para a prevencio e a repressao ao bran-
queamento de capitais e financiamento do terrorismo, enquanto Estado-Membro da UE,
Portugal transpos parcialmente para o ordenamento juridico interno, por intermédio da
Lei83/2017, de 18 de agosto™, as obrigacdes advindas da Directiva (UE) 2015/849, com
suas alteracdes.” A lei em apreco cuidou de definir o que se considera como branquea-
mento de capitais®, inclusive as condutas incriminadas e punidas pelo artigo 368.°-A do
Codigo Penal Portugués.®

Ademais, seguindo uma tendéncia de ampliacao das entidades obrigadas para efeitos
preventivos, que pela Directiva de 1991 cingiam-se as instituicdes financeiras, a Lei
83/2017 promoveu um alargamento dessas entidades e atividades®, para alcancar: enti-
dades financeiras e ndo financeiras, entidades equiparadas a entidades obrigadas, presta-
dores de servicos de pagamento sujeitos ao Regulamento (UE) 2015/847 e conservadores
e oficiais dos registros.**

56. DIRECTIVA, 2018b.

57. DECISAO-QUADRO, 2001.

58. Cf. Considerando (4). Directiva (UE) 2018/1673 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23
de outubro de 2018, relativa ao combate ao branqueamento de capitais através do direito penal:
A Decisao-Quadro 2001/500/JAI do Conselho (3) estabelece requisitos relativos a criminalizacao
do branqueamento de capitais. Contudo, a referida decisao-quadro nao ¢ suficientemente abran-
gente e a atual criminalizacdo do branqueamento de capitais nao é suficientemente coerente
para combater eficazmente o branqueamento de capitais na Unido, e traduz-se em lacunas na
aplicacao da lei e em obstaculos a cooperacio entre as autoridades competentes dos diferentes
Estados-Membros.

59. PORTUGAL, 2017.

60. A Directiva 2015/849 foi alterada pelas Directivas 2018/843 e 2019/2177.

61. Cf. Art. 2°, n. 1, alinea “j”) i, ii e ii da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).

62. Decreto-Lei 400/82, de 23 de setembro (Codigo Penal Portugués) (PORTUGAL, 1982).

63. Nesse sentido, Cf. RODRIGUES, 2020, p. 190-191.

64. Art. 3°a 7° da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).
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Entretanto, para este estudo merecem maior destaque os seguintes pontos trazidos
pelaLei83/2017:

1) que estabelece que as entidades obrigadas instituam um sistema de controle in-
terno, para, de um lado, promover uma gestao mais eficaz dos riscos de branqueamento
de capitais e de financiamento do terrorismo a que possam estar expostas, e, de outro,
possibilitem o cumprimento, pelas entidades obrigadas, das normas legais e regulamen-
tares visando ao mesmo fim: a prevencao do branqueamento de capitais e do financia-
mento do terrorismo, o que fomentou os Programas de Compliance em Portugal.®

2) que tratam da designacédo do responsavel pelo cuamprimento do quadro normativo
em matéria de prevencdo do branqueamento de capitais e do financiamento do terro-
rismo®, que corresponde a estrutura de Compliance representada pelo Departamento ou
setor, com ou sem CCO, como serd mais bem abordado nos topicos seguintes.

A Lei 83/2017 determina a criacao de um complexo sistema de controle para a pre-
vencdo do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo que preveem
procedimentos, medidas, atribuicoes de deveres (inclusive o de comunicacao de opera-
cdes suspeitas) e de responsabilidades para as pessoas coletivas e singulares.

No entanto, foi a Lei 58/2020, de 31 de agosto, que transpds, além da Directiva
(UE) 2018/843, que alterou a Directiva (UE) 2015/849, a Directiva (UE) 2018/1673, re-
lativa ao combate ao branqueamento de capitaisatravés do direito penal, em que se prevé
a responsabilidade e a punicao das pessoas coletivas ou entidades a elas equiparadas®,
bem como das pessoas singulares.®

3.2.4. No Brasil

O Brasil, como signatario da Convencao das Nacdes Unidas contra o Trafico Ilicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotropicas (Convencao de Viena de 1988), obrigou-se
a executar e cumprir inteiramente tudo que nela contém® e o fez por intermédio da Lei
9.613, de 03 de marco de 1998, alterada pela Lei 12.683, de 09 de julho de 2012, e pela
Lei 13.964/20109.

Na edicédo original da Lei 9.613/98, produzida com base na Convencéo de Viena,
o crime de “branqueamento de capitais”, no Brasil “lavagem de dinheiro”, estava ads-
trito as vantagens oriundas principalmente do trafico ilicito de entorpecentes ou drogas
afins e outros crimes graves eleitos pelo legislador, como o terrorismo, os crimes contra

65. Art. 12°,n. 1 da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).

60. Art. 16°, n. 1 ao 7 e suas alineas, da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).

67. Cf. Art. 159°-A, Art. 162°,n. 1, n. 2 e n. 3 da Lei 58/2020, de 31 de agosto (PORTUGAL, 2020).
68. Cf. Art. 163° n. 1 da Lei 58/2020, de 31 de agosto (PORTUGAL, 2020).

69. BRASIL, 1991.
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o sistema financeiro nacional ou praticado por organizacio criminosa’ (crimes antece-
dentes).

Aleil2.683/12 alteroualei9.613, de 3 de marco de 1998, com a proposta de tornar
mais eficiente a persecucéo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Para tanto, extin-
guiu o rol taxativo de crimes graves, passando a considerar qualquer infracao penal, in-
cluindo as contravencdes como crime antecedente e a admitir a realizacéo do tipo penal a
titulo de dolo eventual.”* Assim, houve um alargamento da criminalizacido do branquea-
mento de capitais no Brasil, a partir da expansédo dos crimes antecedentes.™

4. RESPONSABILIDADE PENAL DO ComPLIANCE OFFICER NOS CRIMES DE
BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

Partindo da premissa de que a responsabilidade penal das pessoas coletivas pode
ser afastada quando demonstrada a existéncia de um programa de Compliance efetivo,
abre-se ensejo para que essa responsabilidade seja transferida para o Compliance Officer.
Se a pessoa coletiva se organizou adequadamente por meio de um programa de Com-
pliance, com a finalidade de prevenir ilicitos penais, notadamente de branqueamento de
capitais, e havendo uma atuacao contraria as determinacdes da empresa, no sentido de
fraudar o programa de cumprimento, a responsabilidade deve ser imputada apenas indi-
vidualmente, excluindo o ente coletivo.”

Entdo, em sintese, pode-se asseverar que, havendo um sistema de Compliance con-
siderado efetivo, exime-se a pessoa coletiva de responsabilidade penal. Questao impor-
tante é definir o que seria um Programa de Compliance efetivo, o que depende em grande
conta do tamanho da estrutura organizacional da corporacio, fato que pode envolver as-
pectos subjetivos de dificil mensuracao.

70. Cf. Lei 9.613, de 03 de marco de 1998 (Publicacéo Original): Art. 1°. Ocultar ou dissimular a
natureza, origem, localizacdo, disposicdao, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime: I- de tréfico ilicito de substancias
entorpecentes ou drogas afins; II — de terrorismo; III — de contrabando ou trafico de armas, mu-
nicoes ou material destinado a sua producao; IV — de extorsao mediante sequestro; V — contra a
Administracao Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de
qualquer vantagem, como condicdo ou preco para a pratica ou omissao de atos administrativos;
VI - contra o sistema financeiro nacional; VII — praticado por organizacdo criminosa. Pena:
reclusio de trés a dez anos e multa (BRASIL, 1998).

71. Lei12.683, de 9 de julho de 2012: Altera a Lei 9.613, de 3 de marco de 1998, para tornar mais
eficiente a persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. “Art. 1° Ocultar ou dissimular
a natureza, origem, localizacéo, disposicao, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal” (BRASIL, 2012a).

72. Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 187.
73. Nesse sentido, SOUSA, 2019, p. 128-129.
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Sabe-se que é comum, nas grandes empresas multinacionais, uma distribuicao es-
pacial do poder hierarquico, competéncias espalhadas em todo o seu organograma fun-
cional, fragmentando decisoes, informacoes e ciéncia de riscos, o que pode dificultar a
imputacao deum crime a uma pessoa ou grupo de pessoas’™, problema que pode ser agra-
vado ou minimizado conforme a legislacao de cada pais e da propria normatividade in-
terna da empresa.

Dependendo da estrutura empresarial, o responsavel pelo Compliance pode ser o
proprio administrador ou, por delegacéo deste, recair sobre um departamento, setor,
geréncia, sobre varios ou até mesmo sobre um unico empregado, que fara as vezes de
Compliance Officer.”

Em Portugal, o crime em espécie de “branqueamento” tem previsao no art. 368°-A do
CP.Ealei83/2017, de 18 de agosto™, estabelece, para um rol ampliado de entidades’, a
obrigacao de criar Programas de Compliance efetivos para prevencio do branqueamento
de capitais.” As entidades obrigadas, pelo seu orgdo de administracéo, designam aquele
que vai ser o responsavel por zelar pelo controle do cumprimento das normas externas
e internas em matéria de prevencao do branqueamento de capitais, sempre que tal seja
adequado a natureza, dimensao e complexidade de suas atividades e decorra de uma
exigéncia da lei, regulamento ou determinacao da autoridade setorial competente.” A
lei também previu um regime sancionatorio para ilicitos criminais® e contraordenacio-
nais® que apontam responsabilidades para pessoas coletivas e equiparadas, bem como
para as pessoas singulares por comportamentos ilicitos e incumprimentos de deveres

74. Nesse sentido, SANCHEZ, 2012, p. 5.
75. Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 104-105.

76. Com as alteracoes trazidas pela Lei 58/2020, de 31 de agosto, que transpos a Directiva
(UE) 2018/1673 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2018, relativa ao
combate ao branqueamento de capitais através do direito penal, para a ordem juridica interna
de Portugal.

77. Cf. Art. 3°ao 7° da Lei 83/2017, de 18 de agosto, com as alteracdes promovidas pelo Decreto-Lei
144/2019, de 23 de setembro.

78. Cf.oart. 12°,n. 1 e 2 da Lei 83/2017, de 18 de agosto, com as alteracoes promovidas pelo De-
creto-Lei 144/2019, de 23 de setembro.

79. Cf.art. 16°, n. 1, alineas “a” e “b” da Lei 83/2017, de 18 de agosto, com as alteracoes promovidas
pelo Decreto-Lei 144/2019, de 23 de setembro. Sobre isso, conforme Anabela Miranda Rodrigues,
ainda que nao exigivel (art. 16° n. 1, b), deve-se designar um administrador de compliance sempre
que tal seja adequado (art. 16° n. 1, a) e nos casos em que nao seja “adequada” e “exigivel”a
designacao de um administrador de compliance ou CCO, deve-se nomear um colaborador que lhe
faca as vezes, inclusive dando cumprimento a deveres de comunicacéo de operacoes suspeitas,
previsto no art. 16, n. 2, alinea “e” e art. 43° da lei referida (RODRIGUES, 2020, p. 193).

80. Cf. Art. 157°,n. 1, alineas “a” e “b”, e n. 2 da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).
81. Cf. Art. 160°, da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).
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e obrigacdes®, designadamente a auséncia de comunicacdo de operacdes suspeitas de
branqueamento®, ponto relevante neste estudo.

No Brasil, aLei 9.613, de 03 de marco de 1998%, alterada pela Lei 12.683, de 09 de
julho de 2012, e pela Lei 13.964/2019, prevé o crime em espécie de “lavagem” ou ocul-
tacdo de bens, direitos e valores e a responsabilidade administrativa para as pessoas juri-
dicas, seus administradores e pessoas fisicas obrigadas®, quando deixarem de cumprir
as obrigacoes impostas pela lei, em especial a de comunicacdo de operacdes suspeitas.®

Nio se discute quanto a gama de deveres a que estao sujeitas as entidades obrigadas,
no sentido da prevencido do branqueamento de capitais, entre elas o de comunicacio de
operacoes suspeitas. A questdo que se analisa ¢ se a responsabilidade do Compliance Of-
ficer pelo incumprimento do dever de comunicacdo pode transbordar para uma respon-
sabilizacao penal pelo crime de branqueamento, por omissio impropria.®’

4.1. Responsabilidade penal do Compliance Officer por omissdo impropria nos
crimes de branqueamento

Nao é objeto desta pesquisa adentrar com profundidade na dogmatica juridico-penal
dos crimes omissivos improprios, o que se faz apenas de forma bastante para a analise da
responsabilidade penal do Compliance Officer quando deixa de agir, quando deveria, em
funcao de uma posicao de garante assumida, e assim contribui para a realizacao do crime
de branqueamento.

Nesse ponto, importa compreender que a tipicidade dos crimes omissivos impro-
prios no branqueamento vai exigir: 1) uma norma que proiba a conduta; 2) uma posicao
de garantidor para protecdo do bem juridico; 3) a omissdo do dever juridico em evitar a
lesdao ao bem juridico a ser protegido; 4) a capacidade do autor para realizar a acao para
evitacao do resultado lesivo; 5) a relacdo de causalidade; 6) a aptidao da acao exigida
para evitar o resultado nos limites da certeza e 7) a equiparacao entre a omissao e a acao
devida, no risco de produzir o resultado.®® A analise desses elementos ¢ imprescindivel
para estabelecer a responsabilidade penal do Compliance Officer pelo incumprimento do
dever de comunicacido de operacdes suspeitas de branqueamento.

82. Cf. Art. 162° e art. 163°, da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).
83. Cf. Art. 169°, alinea “z”, cc, da Lei 83/2017, de 18 de agosto (PORTUGAL, 2017).

84. Lei9.613, de 03 de marco de 1998: Dispoe sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacao de bens,
direitos e valores; a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta
Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAE, e da outras providéncias
(BRASIL, 1998).

85. Cf. Art. 12 daLei9.613, de 03 de marco de 1998 (BRASIL, 1998).
86. Cf. Art. 11 da Lei 9.613, de 03 de marco de 1998 (BRASIL, 1998).
87. Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 202-204.

88. CI. TAVARES; MARTINS, 2020, p. 77.
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Em Portugal, a norma proibitiva do crime de branqueamento estd prevista no artigo
368.°-A do Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei 400/82, de 23 de setembro, com as
alteracoes da Lei 58/2020, e no Brasil insertano art. 1° da Lei 9.613/98.

Ganha relevo delimitar a posicdo de garante para protecdao do bem juridico tutelado
pela incriminacdo do branqueamento, para efeitos de responsabilidade penal do Com-
pliance Officer. So-pode ser garantidor sobre quem recaia o dever juridico que pessoal-
mente o obrigue aimpediroresultado especifico de um delito.® Nao se trata de um dever
genérico.”® Portanto, é necessario que a lei ou contrato atribuam ao Compliance Officer a
posicao de garantidor e com esta o dever de impedir o resultado especifico.

Nesse ponto, a Lei 83/2017, de Portugal, com as alteracdes promovidas pela Lei
58/2020, estabeleceu uma série de deveres e obrigacoes, determinando que as entidades
obrigadas designem um elemento da sua direcao de topo ou equiparado para zelar pelo
controle do cumprimento do quadro normativo em matéria de prevencao do branquea-
mento de capitais (Compliance Officer).”* O que se discute, e que em topico proprio
sera tratado, é se o Compliance Officer que deixa de comunicar uma operacao suspeita
(omissao), sendo seu dever como garante, incidiria no crime de branqueamento por
omissdo impropria.

Outro aspecto que se deve aferir paraimputacio da responsabilidade penal é se aquele
que se encontra na posicéo de garante tem capacidade fisica de impedir o resultado. O
fato de o Compliance Officer ser um empregado da corporacdo ou mesmo um adminis-
trador, fazer parte da direcao de topo, ndo induz, por siso, que esteja amparado em con-
dicoes reais de impedir o eventual cometimento de um crime de branqueamento.”* No
caso do Compliance Officer, a “impossibilidade fisica deve ser equiparada a que resulta da
incapacidade técnica, da falta de conhecimento ou de meios de auxilio”.”

Questao crucial que deve ser observada nos crimes omissivos improprios é o aspecto
causal para o resultado, que deve ser analisado nao sob a 6tica de que, se se eliminasse a
omissao, o resultado nao se efetivaria. Aqui a logica se inverte, observa-se, de fato, se a
acao fosse levada a efeito (por exemplo, a comunicacio de operacoes suspeitas), teria o
condao de evitar crime de branqueamento. Assim, se a resposta for positiva, a omissao
serd relevante e causadora do delito, porquanto teria o efeito da propriaacao.**

89. Nesse sentido, DIAS, 2004, p. 698: “Jd se tornou claro que nos crimes improprios de omissao — di-
ferentemente dos crimes proprios, onde o dever juridico de actuar cabe por principios a todos ou
se encontra, de todo modo, expressamente referido no tipo — a imputacao objectiva do resultado
s6 pode ser feita aqueles sobre quem recaia ‘um dever juridico que pessoalmente o obrigue a
evitar esse resultado’ (art.10°-2).”

90. Nesse sentido, TAVARES; MARTINS, 2020, p. 78.

91. Cf. Art. 16, n. 1, alineas “a” e “b”, da Lei 83/2017 (PORTUGAL, 2017).
92. Nesse sentido, TAVARES; MARTINS, 2020, p. 79.

93. Nesse sentido, DIAS, 2004, p. 693.

94. Nesse sentido, TAVARES; MARTINS, 2020, p. 80-81.
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Ainda em sede de discussao da imputacao de responsabilidade por omissao impro-
pria, boa parte da doutrina entende que apenas a analise hipotética, de que se a acao de-
vida fosse praticada, evitaria o resultado, é insuficiente para imputacao do resultado. Ha
que se demonstrar que se aacao devida fosse levada a efeito, evitaria o resultado com pro-
babilidades no limite da certeza; dito de outro modo, o resultado seguramente nao teria
sido produzido.”

Por fim, neste topico, vale destacar que a imputacdo nos crimes omissivos impro-
prios, por incumprimento de um dever de agir (comunicar operacgdes suspeitas), viola
uma norma proibitiva, no caso em exame, o branqueamento de capitais. Assim, exige-se
que a nao acéo (omissao) do garante no seu dever de impedir o resultado seja capaz de
produzir os mesmos efeitos de que se tivesse praticado a propria acao. A dogmatica exige
essa equiparacao entre a omissao e acdo. Portanto, pode-se concluir que a omissao de um
Compliance Officer, por si s0, de forma automatica e objetiva, ndo é idonea para deter-
minar a violacdo da norma proibitiva a ensejar responsabilidade penal.®

4.2. 0Criminal Compliance como instrumento de prevencdo e combate de delitos
econdémicos

Como visto, os programas de conformidade sdo uma realidade e uma exigéncia legal
dentro de um contexto global de contencao de riscos das e nas atividades corporativas,
em que recai sobre o Compliance Officer uma variada gama de deveres, obrigacoes e com-
portamentos, com a finalidade de interromper o curso de condutas que possam se re-
solver em delitos, nomeadamente o branqueamento de capitais.

Dessa forma, néo basta que as corporacdes desenvolvam suas atividades em confor-
midade com as normas, dentro de um Compliance Programs, aisso se junta um dever de
instaurar um departamento especial de controle e vigilancia®, bem como procedimentos
que garantam o cumprimento das normas externas e internas.”® O sentido de “departa-
mento especial” é aquele que corresponde ao Compliance Officer, que pode recair sobre
um departamento, setor, geréncia ou mesmo um empregado da empresa.

95. Nesse sentido, TAVARES; MARTINS, 2020, p. 81. Em sentido contrario, DIAS, 2004, p. 695:
“Em definitivo, porém, uma tal doutrina parece-nos inaceitavel. Desde logo, e sobretudo, de um
ponto de vista politico-criminal preventivo, na medida em que, fora dos casos de certeza ou de
probabilidade rocando a certeza, a ordem juridica deixaria de impor a conduta ao agente e desin-
centivaria, assim, toda a actividade destinada a possivel salvacdo de bens juridicos ameacados.”

96. Nesse sentido, TAVARES; MARTINS, 2020, p. 84.

97. Como explica, BACIGALUPO, 2011, p. 107: “La funcién de vigilancia tiene uma especial impor-
tancia respecto de la prevencion y supervision de conductas que pueden dar lugar a um nimero

considerable de delitos. Especialmente en la corrupcion entre particulares |[...], asi como en los
demas delitos relativos al mercado y a los consumidores (art. 288 CP), en lo blanqueo de capitales
(arts. 301 y 302.bis CP), [...]” (g.n).

98. Cf. Enrico BACIGALUPO, 2011, p. 106.
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E firme na doutrina que, com o processo de descentralizacdo normativa, com uma
tendeéncia a privatizacao das normas reguladoras de diversas atividades corporativas (au-
torregulacdo), normas estas reguladas e confirmadas pelo Estado, surge o Compliance
Programs como sistema de controle interno. Esse controle ¢ realizado por meio de um
Departamento de Compliance ou “pela figura do Compliance officer”.*

Compete ao 6rgao de administracéo da entidade, a quem cumpriria os deveres de pre-
vencao de crimes, delegarao Compliance Officer essa atribuicao, que, por sua vez, pode
ser diluida entre gerentes e empregados. Assim, em estruturas sofisticadas e hierarqui-
zadas, faz-se necessario que os deveres de Compliance sejam perfeitamente definidos no
programa, para que haja delimitacao de responsabilidades, inclusive penais.

4.2.1. Odever de comunicacdo de operaces suspeitas

Entre uma miriade de deveres e obrigacdes a que estao sujeitas as entidades obrigadas
ao esforco na prevencao do branqueamento, destaca-se a comunicacao de operacdes sus-
peitas.

Em Portugal, a previsao consta do art. 43° da Lei 83/2017, com as alteracdes introdu-
zidas pela Lei 58/2020', cujo dever de comunicacéo é exclusivo do administrador de
Compliance ou Compliance Officer, que é o elemento da alta direcao ou equivalente, de-
signado para dar cumprimento ao quadro normativo.'™'

Destaque-se que o responsavel pelo programa de cumprimento, o Compliance Of-
ficer, podera ser responsabilizado individualmente pela pratica de contraordenacao,
punida com multa, pelo incumprimento do dever de comunicac¢ao de operacdes sus-
peitas.'®?

No Brasil, o dever de comunicacdo de operacdes suspeitas consta da Lei 9.613, de 03
de marco de 1998!% prevendo, como em Portugal, responsabilidade administrativa'®
para as entidades obrigadas, bem como para os administradores da Pessoa Juridica pelo
incumprimento.

99. Cf. HERRERA; GORDILHO, 2017, p. 104-106.

100. Artigo 43.° Comunicacao de operacoes suspeitas: 1- As entidades obrigadas, por sua propria
iniciativa, informam de imediato o Departamento Central de Investigacdo e Acdo Penal da
Procuradoria-Geral da Republica (DCIAP) e a Unidade de Informacao Financeira sempre que
saibam, suspeitem ou tenham razdes suficientes para suspeitar que certos fundos ou outros bens,
independentemente do montante ou valor envolvido, provém de atividades criminosas ou estéo
relacionados com o financiamento do terrorismo (PORTUGAL, 2020).

101. Art. 16° n. 1 da Lei 83/2017 (PORTUGAL, 2017).

102. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 194.

103. CI. Art. 11 da Lei 9.613, de 03 de marco de 1998 (BRASIL, 1998).

104. Cf. Art. 12 da Lei 9.613, de 03 de marco de 1998 (BRASIL, 1998).
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4.2.2. A (im)possibilidade de condenacdo pelo crime de branqueamento, pelo
incumprimento do dever de comunicagdo de operacdes suspeitas

Pois bem, esta sedimentado que ha um dever juridico, previsto legalmente, para que
as entidades obrigadas a velar pela prevencao do branqueamento comuniquem as opera-
coes suspeitas, com previsao de sancdes administrativas que podem ser aplicadas as pro-
prias entidades e singularmente aos administradores ou responsaveis pelo cumprimento
normativo (Compliance Officer).

O problema que se avulta, e que ja se fez 0 caminho, ainda que breve no item 4.1, para
uma melhor analise neste topico, é se é possivel ou nao a condenacdo do Compliance Of-
ficer, individualmente, pelo crime de branqueamento, pelo incumprimento do dever de
comunicacao de operacdes suspeitas.

Como ja comentado, deve haver a conjugacao de varios elementos que, se presentes,
fundamentariam a responsabilizacéo penal do Compliance Oficcer'®

A primeira questdao importante diz respeito a posicao de garante, sem a qual nao po-
deria haver imputacao penal pelo incumprimento do dever de comunicar operacoes sus-
peitas. De partida, é importante lembrar que os deveres de Compliance traduzem normas
de cuidado e prevencdo com vistas a reduzir riscos e, dessa forma, diminuir as chances
de ocorréncia do resultado, e ndo exatamente impedi-lo.'® Assim, pode-se dizer “quanto
aos Compliances Officers, que eles “nao sao garantes de protecao, mas de vigilancia”,'®”
vigilancia diligente para comunicar operacoes suspeitas com o intuito de prevenira ocor-
réncia do crime.

O legislador portugués parece ter deixado claro sobre quem deve recair a posicao de
garante nas entidades obrigadas, qual seja, sobre o elemento da direcdo de topo ou equi-
parado designado para zelar pelo controle do cumprimento do quadro normativo em
matéria de prevencdo do branqueamento de capitais.'® No entanto, dependendo da es-
trutura da corporacao, o designado pode assumir pessoalmente os deveres de Compliance
ou por delegacéo transferir para um departamento, setor, geréncia ou mesmo para um
empregado da empresa (colaboradores) as incumbéncias do Compliance Officer.'®

Nesse contexto, impende uma reflexao, seria automatica a responsabilidade penal do
elemento designado ou de quaisquer de seus colaboradores, a quem tenha delegado os
deveres do Compliance Officer? A resposta so pode ser negativa, pois ha que se observar as

105. Cf. TAVARES; MARTINS, 2020, p. 77.

106. Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 118.

107. Cf. RODRIGUES, 2020, p. 118.

108. Cf. Art. 16° da Lei 83/2017 (PORTUGAL, 2017).

109. Cf. Art. 16°, n. 3, alinea “c”, da Lei 83/2017: As entidades obrigadas garantem que a pessoa de-
signada dispde de meios e recursos técnicos, materiais e humanos adequados, nestes se incluindo
os colaboradores necessarios ao bom desempenho da funcao (PORTUGAL, 2017).
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exigéncias dadogmatica penal paraaimputacao da omissao e os principios que norteiam
aresponsabilidade criminal, sobretudo o aspecto causal, o dolo e a culpabilidade.'*

De certo ¢ que o incumprimento ou mesmo o cumprimento deficiente do dever de
comunicacao de operacoes suspeitas pode implicar uma sancao de natureza contraorde-
nacional ou administrativa. Nao se pode presumir ofensa ao bem juridico tutelado pela
norma penal, a reclamar uma reprimenda criminal de forma automatica. A responsabi-
lizacao penal pode se verificar quando demonstrado que o Compliance Officer agiu com
dolo, ainda que eventual, manifesto pela vontade de praticar o crime de branqueamento
a partir do incumprimento de seus deveres.'"!

Por outra banda, a responsabilizacao penal do Compliance Officer, enquanto garante,
nao se estabelece pela s6 omissdo do dever de agir (comunicar operacdes suspeitas),
deve-se perquirir se 0 mesmo podia e lhe era exigivel atuar para evitacao do crime de
branqueamento. Completando, “integra o tipo dos delitos omissivos a real possibilidade
(fisica e normativa) de atuar, a qual deve ser entendia como a capacidade individual de
realizara conduta determinada pelanorma”.!'* Acrescem-se, no ambito da capacidade de
atuar, os recursos técnicos, materiais e humanos adequados.

Ademais, nao se pode descuidar que cada empresa, dependendo de sua estrutura or-
ganica, vai dar uma formatacao diferente para o Compliance Officer, e este deve assumir
expressamente, ou por aceitacao fatica, desde que inequivoca, as funcoes de vigilancia e
fiscalizacao, para, assim, situar-se em uma posicdo de garante'", idonea a gerar respon-
sabilizacao penal, no caso de incumprimento de deveres, entre os quais, o de comunicar
operacdes suspeitas de branqueamento.

No Brasil, a lei cuidou de delimitar em rol taxativo as pessoas que estao obrigadas a
um dever de impedir a lavagem de capitais''*, aquelas que assumem a posicio de garante,
pessoas juridicas e pessoas fisicas. Isso quer dizer que se as pessoas enumeradas na lei,
por contrato ou mesmo que se facaassumir concretamente os seus deveres de Compliance
Officer por outros dentro da corporacao, estes nao sao garantidores, porquanto fora das
hipoteses legais. Assim, nao podem ser responsabilizados na esfera penal pelo incum-
primento de comunicacao de operacdes suspeitas.'”” Dito de outra forma, com a dele-

110. Cf. TAVARES; MARTINS, 2020, p. 86. Nesse mesmo sentido, Anabela Miranda Rodrigues aduz:
“Na verdade, o compliance officer omitente s6 incorre em responsabilidade penal se a omissao
do cumprimento do dever ou seu cumprimento deficiente releva ao nivel da realizacao tipica-
-ilicita — no sentido de que expressa o dolo do ilicito tipico — do crime em causa por si ou por
terceiro, revelando indiferenca pelo bem juridico protegido” (RODRIGUES, 2020, p. 119).

111. Nesse sentido, RODRIGUES, 2020, p. 119-120.
112. Cf. TAVARES; MARTINS, 2020, p. 88.
113. Cf. TAVARES; MARTINS, 2020, p. 90.

114. Cf. Art. 9°daLlei9.613, de 03 de marco de 1998, com as alteracoes introduzidas pela Lei 12.683/12
e Lei 13.964/19.

115. Cf. TAVARES; MARTINS, 2020, p. 87.
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gacao dos deveres de Compliance nao se transferem responsabilidades, principalmente
de natureza penal.

Foi muito discutida no Brasil, com o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) da polémica Acao Penal 470"°, mais conhecida por “mensalao”"”, a responsabi-
lidade penal do Compliance Officer por omissao, trazendo importantes reflexdes quanto
aos seus limites.

A peca acusatoria dizia que quatro acusados do Banco Rural seriam responsaveis
“pelo Comité de Prevencao a Lavagem de Dinheiro e pelas areas de Compliance, conta-
bilidade, juridica, operacional, comercial e tecnologica da instituicao financeira. (p. do
acordao)”!'®, trés deles foram condenados.

Trechos do acérdao apresentam argumentos para a condenacio, ao que parece, pelo
fato de os acusados integrarem o Compliance Officer da instituicdo financeira.!* Essa in-
terpretacao pode conduzir a uma responsabilizacdo objetiva indesejdvel e contrdria ao
Direito. Travou-se um debate sobre a capacidade material do empregado fazer com que o
superior hierdrquico cumpra as normas ou mesmo possa se insurgir contra uma ordem
superior.'?®

Conclui-se, neste topico, que para o incumprimento por parte do Compliance Officer
do dever de comunicacéo de operacdes suspeitas de branqueamento, a ordem juridica
de Portugal e do Brasil preveem responsabilidade nao penal. No entanto, é possivel a
condenacao do Compliance Officer pelo crime de branqueamento em decorréncia de sua
omissao, a partir da verificacdo efetiva em cada caso, das funcoes, do poder decisorio,
do grau de autonomia e da estrutura a ele disponibilizada e ainda que tenha suporte na
dogmatica juridico-penal. Dito de outra forma, nio se admite imputacdo de responsabi-
lidade penal com base em presuncoes ou por meio de regras automadticas.

116. BRASIL, 2012b.

117. O julgamento da Acéo Penal 470 foi 0 mais longo da historia do STE Foram necessarias 53 sessoes
plenarias para julgar o processo contra 38 réus. Quando comecou a ser julgada, a acao contava
com 234 volumes e 495 apensos, que perfaziam um total de 50199 paginas. Dos 38 réus, 25
foram condenados e 12 foram absolvidos.

118. Cf. COSTA; ARAUJO, 2014, p. 217-218.

119. Cf. Helena Regina Lobo da Costa e Marina Pinhao Coelho Araujo destacam trecho do acérdao:
“Eu entendo que a situacao dele [Vinicius Samarane], o grau de responsabilidade, e consequen-
temente de culpabilidade, ¢ menor do que da Ayanna Tenorio, que era a sua superior hierarquica
e era a ultima responsavel por essa drea de compliance, a qual ele também era responsavel, mas
s6 que na condicao de diretor e ela de Vice-Presidente” (COSTA; ARAUJO, 2014, p. 220).

120. Cf. COSTA; ARAUJO, 2014, p. 220: Trecho do acérdio sobre os deveres de Compliance, debate
entre o Ministro Relator e Revisor: “O Sr. Min. Joaquim Barbosa (relator): — Fazer cumprir, cum-
prir normas. O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor): — Sim, fazer cumprir. Mas, ele, como
subordinado, néo pode fazer com que a autoridade superior cumpra.”
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A proposta deste estudo foi analisar os limites da responsabilidade penal do Com-
pliance Officer enquanto instrumento de uma estratégia para prevencdo do crime de
branqueamento no ambito das grandes corporacoes multinacionais, designadamente no
que diz respeito ao incumprimento do dever de comunicar operacdes suspeitas.

Assim, foi necessario fazer um percurso para melhor compreensao e reflexao sobre o
tema, iniciando-se por entender que os Compliances Programs nascem no meio empre-
sarial e sdo abracados pelo Poder Publico como estratégia de controle de riscos, uma es-
pécie de parceria entre o publico e o privado por meio de uma autorregulacao regulada.

E isso se deu a partir de uma preocupacao internacional de se prevenir e combater
crimes econdmicos, em especial o de branqueamento de capitais. E, por 6bvio, que na
ideia de vigiar e fiscalizar, para prevenir crimes, seria necessaria uma estrutura de con-
trole interno nas empresas, o Compliance Officer.

Ocorre que o Criminal Compliance, como proposta de prevencao, ¢ uma das faces da
mesma moeda, porquanto, se se demonstrar que a pessoa coletiva tem um programa de
Compliance efetivo, pode afastar sua responsabilidade penal. Mas, por outro lado, essa
responsabilidade pode ser transferida para o encarregado do cumprimento normativo, o
Compliance Officer, e assim o sistema estaria pervertido em suas finalidades preventivas,
agindo pos-fato, para punir.

Dessa forma, o direito penal entra em cena com toda sua carga invasiva e estigma-
tizante. Também nao se pode descuidar da tendéncia seletiva do direito penal, que nao
havendo critérios e parametros bem definidos, pode fazer escapar da responsabilidade
penal o ente coletivo e alcancar como “bode expiatorio” o empregado designado para as
funcoes de Compliance Officer.

Com efeito, deve-se analisar a estrutura do Compliance Officer e se as responsabili-
dades a ele atribuidas tém amparo legal ou contratual que possam coloca-lo na posicao
de garante.

Impende verificar, a luz da dogmatica juridico-penal, com o rigor exigivel para im-
putacao de responsabilidade penal, se, com a sua omisséo, o Compliance Officer contri-
buiu para arealizacao do crime de branqueamento de capitais, se agiu com dolo. Deve-se
atentar se de fato sua omissao foi relevante para o resultado (causalidade), se tinha capa-
cidade de agir para impedir o resultado.

Assim, pode-se dizer, com estribo na doutrina pesquisada, que a condenac¢io do Com-
pliance Officer pelo incumprimento do dever de comunicacido de operacdes suspeitas
nao é automatica, considerando ainda que a responsabilidade penal é pessoal e subjetiva.
Dito de outra forma, é possivel a condenacido desde que amparada, de um lado, pelas res-
ponsabilidades assumidas pelo Compliance Officer; amparadas juridicamente e que com o
incumprimento tenha concorrido para o resultado, e, de outro lado, observadas as regras
basicas sustentadas pela dogmatica juridico-penal.
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Por fim, duas reflexdes se impdem, a primeira é se pensar o Compliance Officer Cri-
minal como instrumento de controle para prevencao do crime de branqueamento, com
atuacao antes do fato, e assim afastar a responsabilidade penal. A segunda é pensar que
se o direito penal, que nao consegue realizar as finalidades declaradas que o legitimam,
quando se trata da criminalidade grosseira (comum), se em sede da criminalidade eco-
nomica, e, portanto, complexa em seus mais variados aspectos, vai alcancar eficiéncia ou
se a sociedade se satisfaz com o seu mero simbolismo.
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® A pratica do compliance como um instrumento empresarial anticorrupgao para preservacao das
empresas, de Fabia Duarte Ferreira - RDB 81/161-178;

e Aresponsabilidade do compliance officer na protecdo de dados pessoais, de Fabiani Oliveira Bor-
ges da Silva - RDTec 3;

® As atribuicoes e a responsabilizacdo penal do compliance officer na prevencdo ao crime de lava-
gem de dinheiro, de Camila Rodrigues Forigo - RDPec 5/41-69;

e Compliance: uma visdo do compliance como forma de mitigacdo de responsabilidade, de Alexan-
dre Baraldi Tonin - RT983/265-288: e

® Criminal Compliance e as novas feicdes do direito penal econdémico, de Luciano Anderson de
Souza e Regina Cirino Alves Ferreira - RDB 59/281-300.

Siva, José Adaumir Arruda da. Os limites da responsabilizacéo penal do Compliance Officer nos crimes de
branqueamento: da (im)possibilidade de condenagao pelo incumprimento do dever de comunicagio de operagdes suspeitas.
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