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Resumos: 0 artigo se propde a avaliar se pode uma pessoa obrigada
a possuir os controles de prevencao previstos na Lei de Lavagem incidir
no tipo objetivo de lavagem ao fechar uma transagéo que tenha sido ou
venha a ser objeto de comunicagao ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) dentro do prazo regulamentar.
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1. Introducdo

Este artigo visa a enderecar uma questéo especifica: pode um
agente econdmico, que seja pessoa obrigada aos controles de
prevencao a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo
e a proliferagdo das armas de destruigdo em massa (PLD/FTP) da
Lei de Lavagem!, correr o risco de incidir no tipo objetivo de lavagem
ao fechar uma transagdo que tenha sido ou venha a ser objeto de
comunicagdo ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF)2dentro do prazo regulamentar?

Antes de abordar os elementos dogmaticos para responder a
questéo, é preciso desdobré-la em algumas possibilidades de
transagao, sobre as quais langarei meu olhar. A principal distingéo
que precisa ser feita é a que difere transagdes instantaneas de
transagOes negociadas. Transagdes instantaneas, para os fins deste
artigo, sao transagoes cujo ciclo operacional € curto, muitas vezes
ocorrendo em segundos. Também é caracteristico desse tipo de
transagao que a negociagdo de base (seu fundamento econémico)
ocorra a revelia do agente econdmico que a operacionaliza. As
transagdes de pagamento sdo exemplares nesse sentido.
Quando A se dirige ao estabelecimento econdmico B e compra um
salgado, ao realizar um pagamento por Pix, envolve seu banco X
e 0 banco Y, que atende o estabelecimento B, em uma transagdo
instantanea. A classificagdo pode ser facilmente estendida para
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demais métodos de pagamento eletronico, como pagamentos por
cartao, ou mesmo para determinadas operagdes de liquidagao de
papéis no varejo do mercado de capitais. A velocidade da transagao,
contudo, ndo é o Unico critério relevante aqui — a posi¢ao da pessoa
obrigada como intermedidrio terceiro a negociagdo também é.
Uma operacao de aposta esportiva, que ocorre em segundos, ndo
deve ser considerada uma transacao instantanea, para a classificagdo
aqui proposta, porque o apostador transfere o valor apostado do seu
saldo em conta com o operador para realizar aposta que envolve
o préprio operador na negociacéo em si (a oferta do operador da
aposta sendo, no caso das apostas esportivas, as odds ou quotas-
fixas oferecidas pela casa no momento da aposta, por exemplo).
Por outro lado, as transagdes negociais séo todas as que nado se
encaixam no conceito anterior, por exclusdo. Apostas sdo transagoes
negociais, mas também a compra e venda de um imdvel, a abertura
de um fundo, uma grande operagdo societaria e assim por diante.
A distingéo importa aqui por uma imposigdo de realidade. O volume
de transagdes instantaneas € imenso e é possivel afirmar que
uma parte significativa das comunicagdes realizadas ao COAF
decorre do grande volume de transagdes instantéaneas que tém
lugar diariamente no Brasil®.

E possivel, ainda, presumirmos que as comunicagdes derivadas das
transagdes instantaneas séo realizadas, em percentual significativo?,
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apos o fechamento da transagéo. Na pratica, apds concluida a
transagao, em analise retroativa, a pessoa obrigada pode encontrar
algum elemento de atipicidade e, entéo, decidir por comunicar.
Nesse caso, todas essas transagdes, se efetivamente movimentaram
recursos de origem ilicita, podem representar — em tese — atos de
lavagem (reforgcando a importancia de se avaliar se a realizagdo da
comunicagdo ao COAF apds o fechamento da transagéo altera ou
nao o parecer sobre a existéncia do crime).

2. Delimitagcdo dogmatica do problema: nuicl
objetivo de lavagem

Defendo que o tipo penal de lavagem possui duas formas distintas.
A primeira decorre do elemento nuclear da dissimulacao, presente
no caput do art. 1° da Lei de Lavagem. A segunda, do elemento
nuclear da utilizagdo na atividade econémica ou financeira, da
figura equiparada presente no mesmo artigo, em seu §29, inciso |
(Brasil, 1998)%.

Na primeira forma, o elemento dissimulatério — o qual qualifica,
a meu ver, inclusive a conduta da ocultagdo, na medida em
que a ocultagdo ndo dissimulatdria, se existe, confunde-se com
o exaurimento do crime antecedente® — diz respeito a classica
concepgao de que a penalizagcdo de lavagem tem como mote a
violagdo da administragéo da justica e da prdpria persecugéo penal.
Pune-se o agente que ludibria o Estado-persecutor ao dissimular
a "natureza, origem, localizagéo, disposi¢gdo, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragcdo penal” (Brasil, 1998).

Hodiernamente, contudo, destaca-se a tipologia da figura equiparada
como a definigdo contemporanea de lavagem, voltada para o uso
intencional empresariado de recursos ilicitos. Pela figura equiparada,
todo e qualguer uso na atividade econdmica ou financeira (ou
seja, empresarial) implica lavagem, ainda que sem a finalidade
dissimulatdria. Fica evidente, aqui, que a meta da lei é sancionar
0 empresario que extrai seu lucro da movimentagao de recursos
ilicitos, remetendo a tese, também classica, de que o tipo de lavagem
tutelaria o bem juridico da lisura das relagdes econémicas’.
Engana-se quem pensa que a segunda figura é mais ampla que
a primeira — ao delimitar o uso na atividade, ela se restringe a
conduta empresarial, afastando a incidéncia do tipo no consumo e
em movimentagdes financeiras eventuais, sem intuito empresarial®.

do tipo

3. Delimitagdo dogmatica do problema: a conduta lavadora
e a consumagio do tipo

Nao ha consenso absoluto sobre ser o crime de lavagem
permanente ou instantaneo. A multiplicidade dos tipos previstos
na Lei de Lavagem nao facilita a criagdo de um posicionamento
homogéneo. Ainda assim, o posicionamento de Bottini (2021)
neste Boletim representa sélido parecer sobre o caso. Em suma,
na figura dissimulativa, o crime seria instantaneo. Nas modalidades
de ocultagdo que obrigatoriamente se protraem no tempo, como
a guarda (art. 10,1 da Lei de Lavagem), o crime seria permanente®.
A importancia pratica da matéria, tendo em vista o termo inicial
para a contagem do prazo prescricional, porém, parece ofuscar
uma questao mais complexa sobre qual seria o resultado do crime
lavagem, indissocidvel do debate sobre o bem juridico tutelado™. A
discussao, porém, ganha um contorno adicional quando se verifica a
realidade do Compliance PLD nas pessoas obrigadas e o elemento
do risco precisa ser analisado retrospectivamente, tanto para fins
de delimitagéo do tipo objetivo (a conduta da pessoa obrigada
efetivamente incidiu no risco proibido?) quando subjetivo (a conduta
da pessoa obrigada implicou a assung¢do de um risco proibido?).

Como pessoas obrigadas possuem deveres especificos de
Compliance PLD, a questdo do cometimento de lavagem pela
via da omissdo imprépria estd sempre j&4 dada — caso a pessoa
obrigada deliberadamente ndo adote os mecanismos previstos em
Lei e normas administrativas ou os adote de maneira insuficiente,

ela pode estar se colocando na posigao de criar um ambiente que
favorece a realizagéo de lavagem.

Em um cendrio de controles de Compliance PLD suficientes, porém,
espera-se que a pessoa obrigada tenha uma avaliagéo interna de
risco (AIR) mapeando o perfil de risco de seus produtos, clientes,
parceiros e de sua propria estrutura, para que foque seus controles
efetivos nas medidas que apresentam o maior risco inerente de
constituir um ato de lavagem. Na prética, pensando em uma pessoa
obrigada que atua com transagdes instanténeas, isso significa
parametrizar programas para identificar, previamente, pessoas
e/ou pedidos de transa¢des que devam ser automaticamente
bloqueados, prescindindo de andlise humana.

Uma transagdo de pagamento via cartéo feita em localidade
geogréfica distante da usual de determinado cliente, em horario
estranho a seus habitos de consumo e em valor acima do que
costuma trafegar sdo elementos que bastam para que um banco
bloqueie uma transagdo — hd indicios de fraude e potencialmente
de lavagem de dinheiro na transagdo. Mas, muitas vezes, mesmo
na presenga de controles, uma transacgao ilicita passa. O cliente
comunica a instituigdo financeira ndo reconhecer a transagado. A
instituigdo realiza a anélise dos elementos da transagéo no prazo
regulamentar previsto na Circular 3.978 do Banco Central do Brasil
(2020), de 45 dias (art. 39, § Unico). A institui¢gao conclui que, apds
uma possivel clonagem do cartao, foram feitas algumas transagoes
de pagamento com o intuito de desviar recursos da conta original.
Mais que isso, o banco identifica que o recebedor dos recursos,
também seu cliente, direcionou os valores recebidos a terceiros.
Apds os 45 dias, a institui¢do realizou a comunicagdo ao COAF
reportando o ocorrido.

A primeira pergunta que precisamos nos fazer é: houve crime
de lavagem? Se a resposta for positiva, precisamos entender se
a conduta diz respeito apenas aos agentes que se utilizaram da
institui¢do financeira (o que parece cedigo) ou também da instituigdo
financeira, na condicéo de coautora/participe, por ter efetivamente
realizado ditas transagdes instantaneas™.

Hé& duas saidas. A primeira implica dizer que nao por auséncia de
dolo. N&o apenas porque a instituicdo ndo desejou ativamente
facilitar a atividade ilicita de lavagem, mas também porque nédo
assumiu o risco de fazé-lo ao adotar controles compativeis com
os riscos que havia mapeado. Para mantermos essa concluséo, é
preciso que tanto o processo de mapeamento de risco, quanto a
instituicdo dos controles sejam avaliados e considerados suficientes.
Por outro lado, uma proposta mais arriscada seria dizer que ndo
houve lavagem, sequer do ponto de vista objetivo. Ou melhor, houve
uma tentativa de lavagem por parte dos clientes da institui¢cdo, mas
esta impediu a consumacéo de uma conduta que tenha logrado
efetivamente dissimular as autoridades ou permitir que o dinheiro
continuasse fluindo livremente na atividade econdmica ou financeira
— i$S0 ocorreu no momento em que a pessoa obrigada levou as
informagdes relevantes, com dados rastredveis, ao conhecimento
do COAF.

Significa dizer, via reversa, que o esgotamento do prazo regulamentar
para a comunicagdo da ocorréncia ao COAF é conditio sine qua
non da consumacao do delito®, vez que, caso a comunicagao
venha a ser feita, o Poder Publico terd ndo apenas conhecimento
da ocorréncia suspeita (impedindo qualquer dissimulagéo), mas
também capacidade de rastrear o fluxo de recursos e os agentes
potencialmente envolvidos (impedindo a prolongagéo do uso de
recursos ilicitos na economia formal).

Uma consequéncia a fortiori adicional é que a conduta das
pessoas obrigadas impacta os terceiros, lavadores. Isso porque,
se efetivamente comunicarem ao COAF as operagdes e transagdes
atipicas, impossibilitam a concretizagdo de uma lavagem, ainda
que o Poder Publico ndo venha efetivamente a investigar a matéria.
Nesse sentido, caso a lavagem ocorra por meio de produto regulado
para fins de Compliance PLD, defendo que o crime de lavagem
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apenas se consuma quando o prazo para a pessoa obrigada
comunicar ao COAF se encerra sem que a comunicagao seja
efetuada, af sim, de forma instantanea.

4. O papel da AIR e dos controles na delimitagédo do tipo
de lavagem

Quando uma pessoa obrigada realiza sua AlIR, ela avalia, em primeiro
lugar, o risco inerente de sua atividade propiciar a lavagem de
dinheiro. Consequentemente, ela precisa realizar uma avaliagdo
fria do perfil de risco realista de seus clientes, dos produtos que
ela comercializa, de seus parceiros de negdcios e de sua propria
estrutura de negécios (sua composigdo de capital, sua governanga,
seus empregados etc.). Apds avaliar o risco, a empresa poderd
tomar decisdes informadas sobre quais medidas vai adotar, seja
para diminuir, seja para mitigar o risco identificado — seja, ainda,
para eliminar esse risco, caso ele seja incompativel com o apetite
de risco da companbhia.

Ao deixar de fazer a avaliagé@o de risco, porém, a companhia se
coloca em um estado de cegueira deliberada. Aqui, lango méo do
polémico instituto alienigena em uma conceituagao forte: qual seja,
um ato deliberativo de gestao que obstrui uma tomada de decisao
informada, a qual deveria ocorrer por forga de norma regulamentar.
Digo norma regulamentar porque a AIR ainda ndo é uma obrigagéo
legal ampla para todas as pessoas obrigadas. Mesmo que uma
boa metodologia de compliance possa sempre indicar que se
inicie qualquer trabalho de prevengdo com um de identificagéo
e mensuracgdo dos riscos e que isso seja hermeneuticamente
extraivel da Lei de Lavagem, a obrigagéo objetivamente posta de
se executar uma AIR é encontrada nos regulamentos do Banco
Central, da Comisséo de Valores Mobilidrios, da Superintendéncia
de Seguros Privados, do COAF, mas ndo de todos os normativos
de PLD, e possui, ainda, delimitagdes muito diversas entre os
diversos érgédos reguladores.

Em havendo a obrigagao de se conhecer e mensurar o risco por
meio da AIR, porém, e ao ndo se realizar essa tarefa inicial, ndo é
exagero dizer que a pessoa obrigada assume o risco inerente de
lavar dinheiro ao simplesmente operar no mercado. Essa assungao
decorre do fato de que todas as pessoas obrigadas listadas na Lei
de Lavagem possuem risco inerente presumivel de lavar dinheiro,
pela prépria natureza de seus negdcios — motivagao que levou o
legislador a listé-las e obrigé-las.

Ao realizar uma AIR decente, porém, uma companhia tem a
capacidade de mensurar os controles adequados para lidar com os
riscos reais que identificou na sua avaliagdo. Em sendo os controles
adequados, ainda assim é consideravel que as pessoas obrigadas
corram o risco residual de lavagem, o qual permanece apesar dos
controles. E esperado que empresas com controles adequados
tenham um nivel de permissividade a agdo de criminosos, mas
ndo de forma deliberada ou displicente. Ademais, a ocorréncia
de situagdes que ndo sdo mapeadas ou evitadas pelos controles

https://doi.org/10.5281/zenodo.13787581

da inicio ao processo de reavaliagdo de risco e de revisdo dos
controles, em um ciclo que deve ser positivamente reforcado e ndo
necessariamente reprimido com a represdélia penal. Para que isso
seja efetivo, o Poder Plblico também deve estabelecer os limites
de tolerancia de risco para mapear situagdes de excegao.

E correto dizer, portanto, que uma pessoa obrigada que realizou
AIR e adotou controles adequados de Compliance PLD, mas que,
ainda assim, viabilizou a ocorréncia de um ato de lavagem, ndo
comete o crime por auséncia de dolo, mesmo que nao realize a
comunicagdo ao COAF, incidindo, nesse caso, apenas na infragéao
administrativa prevista na Lei de Lavagem.

5. A resposta e outras possiveis

A resposta que dou a pergunta inaugural deste artigo € nao. Estando
plenamente ciente de que essa pergunta néo foi colocada, até o
momento, de forma sistematica no estudo da relagdo entre o tipo
de lavagem e o Compliance PLD, é importante destacar que meu
posicionamento dogmatico tem o intuito exclusivo de motivar uma
reflexdo integrada entre a anélise do tipo e a motivagao politico-
econdmica que fundamenta os deveres de prevengdo os quais,
friso, sdo obrigatdrios por lei.

Em outras jurisdi¢des, contudo, outras solugdes foram adotadas.
Pode-se dar a unidade de inteligéncia financeira (UIF) o poder de
decidir se a pessoa obrigada pode ou néo concluir a transagao
— 0 que certamente é invidvel em transagdes instantaneas e
cria o problema de avalié-las retrospectivamente. Nesses casos,
cria-se uma regra de exculpacdo para transagdes executadas e
posteriormente comunicadas, 0 que me parece ser apenas um
erro de politica criminal, ndo dando a comunicagdo a UIF o valor
gue merece ter face a possibilidade de investigagdo que instaura.
Por outro lado, a proibigao expressa de concluir transagdes suspeitas
gera o mesmo problema face as transagdes instanténeas.

A opgao brasileira, a qual me parece ser a de permitir que pessoas
obrigadas concluam transagdes suspeitas, mas obrigando-as a
comunicar ao COAF, nossa UIF, inclusive com uma regra de sigilo
especifica (a vedagado ao tipping-off) € a mais acertada por ndo
gerar o entrave econdmico e por fomentar a que pessoas obrigadas
dirimam o seu risco ao colaborar com a atividade preventiva,
dando elementos para que investigagdes sejam iniciadas sempre
que necessario.

Ha diversas outras questoes que precisardo ser enfrentadas a
partir das provocagdes aqui trazidas — o objetivo deste artigo nédo
foi cobrir todas elas, mas sugerir uma pauta que remodela a forma
como encaramos o tipo de lavagem e sua relagdo com os deveres
de Compliance PLD®,
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Notas

@ A adocéo de controles dessa natureza (doravante “Compliance PLD") é
obrigatdria, nos termos da Lei Federal 9.613/1998 (“Lei de Lavagem”) para
0s agentes econdmicos que atuam com a lista de atividades econémicas
contida no artigo 9° da referida Lei ("Pessoas Obrigadas”).

2 Dentre as obrigagdes de Compliance PLD, encontra-se a de comunicar
situagdes e transagdes suspeitas ao COAF, a Unidade de Inteligéncia
Financeira do Brasil, atualmente um érgdo administrativo do Banco
Central. As comunicagdes se dividem em duas, comunicagdes obrigatdrias
(comunicacdes de operacdes em espécie — COE) usualmente derivadas
de transagdes em espécie que alcangam ou excedem determinado
patamar regulatério e as comunicagdes de operagdes suspeitas (COS),
usualmente derivadas de analise subjetiva da pessoa obrigada que tenha
identificado alguma atipicidade transacional, com base em critérios
normativos regulatérios ou préprios.

2 O numero de COEs ainda é muito superior ao nimero de COS, de acordo
com dados disponiveis nos relatérios do COAF em niimeros. De todo modo,
seguindo a classificagdo apresentada aqui, as transagdes instantaneas
representariam modalidade de COS, j& que nao envolvem, via de regra,
transagdes em espécie.

4 Néo é possivel, com base nos dados do COAF em nimeros, chegar a
uma conclusao certeira sobre a motivagao das COS.

S As demais figuras equiparadas séo problematicas, sob o prisma do autor,
e ndo serdo abordadas aqui. Penso, inclusive, que poderiam ser excluidas
da Lei.

U O debate ndo é novo, mas a critica a conduta ocultadora ainda encontra
adeptos. Ver, por exemplo, Estellita (2021, p. 69).

7 Ainda h4, contudo, defesa da tese terceira, segundo a qual a incriminagéo
de lavagem tutela o bem juridico do crime antecedente (Martins, Tavares,
2020).

U O autor esta ciente da existéncia de atividades econémicas ndo
empresariais, como as que ocorrem em instituicdes da sociedade civil.
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Ainda assim, é factivel argumentar que ha atividades empresariais em
entidades ndo empresarias, muitas vezes com o intuito (inclusive) de
auferir lucro, ainda que ele néo seja destinado a distribuigao societéria e
sim a finalidade social da organizagado social.

2 O que também é questiondvel. Callegari e Linhares (2023, p. 144) defendem
que, diferentemente do que ocorre com a receptacéo, crime que versa
especificamente sobre a coisa objeto do delito antecedente, a conduta de
ocultagdo (que seria equivalente a “esconder fraudulentamente”) tem seu fim
em alterar a caracteristica de origem, localiza¢do, disposi¢ao etc., de modo
que o crime seria sempre instantaneo, ainda que com efeitos permanentes.

®  Na linha de uma defini¢gdo negativa de bem juridico, ou deste como
pressuposto do crime, tendo em vista uma exigéncia de lesividade para
a configuragdo de um delito de natureza penal. Nesse sentido, também
Martins e Tavares (2020, p. 31 et seq.)

i A problemética que levanto aqui guarda relagdo com outra, que é da
possibilidade de aplicabilidade do principio nemo tenetur se detegere
no cerne das comunicagées com potencial autoacusatério (Linhares;
Linhares, 2022).

2 Obviamente, isso se aplica apenas aos mercados regulados, visto que
ainda é possivel lavar dinheiro com ovos de pata, calgados importados e
especiarias, por exemplo; em suma, com produtos que nao sdo abarcados
pela regulamentagdo de PLD.

E Por fim, é importante dizer que o pano de fundo tedrico que embasa meu
posicionamento é uma revisdo do conceito de agdo no seio da teoria
do delito. Tema que saiu de moda, é fato, mas que pode ser retomado
a partir de teorias mais recentes, como a da agao significativa, ou a da
agao como enunciado (Dourados, 2012; Gomes 2016; Guaragni, 2005).
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