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RESUMO

O combate aos crimes financeiros, em especial o crime de lavagem de dinheiro é uma
preocupacdo global. Diversos paises buscam ha décadas, inclusive por meio de
convencdes internacionais, coibir essa pratica. Nesse sentido, insitiuicGes financeiras, em
razdo da natureza de seus servicos, constumam ser um ponto focal para a pratica desse
delito. De modo a mitigar a ocorréncia desse e de outros crimes financeiros, 0s paises
estabeleceram regras firmes de compliance e due diligence, o que tornou por onerar
demais a manutencédo de programas de integridade por algumas empresas. Uma solugéo
que as organizacOes encontraram para contornar o problema foi pecar pelo excesso e
simplesmente deixar de manter relacGes comerciais com clientes, parceiros e
fornecedores que pudessem indicar um risco para a reputacdo e operacdo da empresa. A
esse fenbnemo se deu o nome de overcompliance. Ocorre que essa pratica tornou por
excluir uma categoria inteira de pessoas de ter acesso a diversos bens e servigos, inclusive
a ajuda humanitaria. O presente trabalho, portanto, busca entender melhor as causas e

efeitos desse fendbmeno, bem como propor uma possivel solucdo para ele.

Palavras-chave: compliance, overcompliance, de-risking, due diligence, lavagem de

dinheiro, crimes financeiros



ABSTRACT

Combating financial crimes, especially money laundering, is a global concern. Several
countries have sought for decades, including through international conventions, to curb
this practice. In this sense, financial institutions, due to the nature of their services, tend
to be a focal point for the practice of this crime. In order to mitigate the occurrence of this
and other financial crimes, countries have established firm compliance and due diligence
rules, which has made it excessively burdensome for some companies to maintain their
integrity programs. One solution that organizations found to overcome the problem was
to err on the side of precaution and simply stop maintaining commercial relationships
with customers, partners and suppliers that could indicate a risk to the company's
reputation and operations. This phenomenon was called overcompliance. It turns out that
this practice resulted in excluding an entire category of people from having access to
various goods and services, including humanitarian aid. The present work, therefore,
seeks to better understand the causes and effects of this phenomenon, as well as propose

a possible solution for it.

Keywords: compliance, overcompliance, de-risking, due diligence, money laundering,

finacial crimes
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1. INTRODUCAO

Com o crescente combate mundial a crimes financeiros, em especial a lavagem de
dinheiro e ao financiamento ao terrorismo, somado as imposi¢des de programas de
integridade pelos governos e as pesadas sangdes impostas pelo seu descumprimento, boa
parte das instituicdes, financeiras ultrapassaram seu dever de compliance, endurecendo
suas regras e, por vezes, criando mecanismos que dificultam ou até mesmo impedem a

utilizacdo de servicos financeiros essenciais por parte de pessoas, entidades e paises.

Segundo a Cartilha do COAF “Lavagem de dinheiro: um problema mundial”,
especialistas estimam que cerca de US$500 bilhdes em “dinheiro sujo” transitem

anualmente na economia, o que corresponde a cerca de 2% do PIB mundial®.

Ainda segundo referida cartilha, as instituicdes financeiras compéem um dos
setores mais visados pelas organizacOes criminosas para a realizacdo de operacOes de
lavagem de dinheiro. A compra e venda de divisas e as operagOes internacionais de
empréstimo e financiamento, dentre outras operacdes financeiras, facilitam a dissimilacédo
da origem ilegal dos valores, que se misturam ao vasto circuito de transacdes complexas

e licitas que ocorrem todos os dias.

Um exemplo de como pessoas mal-intencionadas podem utilizar o mercado
financeiro para atividades ilicitas é por meio do mirror trade. Essa operacdo se da com a
compra e venda de contratos de duas moedas distintas, utilizado principalmente por
importadoras/exportadoras. Por meio dessas operacfes a lavagem ocorre através
empresas offshore. Nesse exemplo, um dinheiro ilegal de determinada moeda em
determinado paraiso fiscal entra numa operacédo de compra em mercado cambial e, em

seguida, é efetuada venda da mesma quantidade em outra moeda.

Foi exatamente 0 que aconteceu com o0 Deutsche Bank AG e sua filial de Nova
lorque que foram obrigados a pagar uma multa de U$ 425.000.000,00 em razéo de furo

em seu programa de monitoramento e compliance. Segundo o Departament of Financial

! COAF: Cartilna — Lavagem de dinheiro: um problema mundial. 19.08.2020. Disponivel em <
https://www.gov.br/coaf/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/publicacoes-do-coaf-1/cartilha-lavagem-
de-dinheiro-um-problema-mundial.pdf/view>



Services? de Nova lorque, alguns clientes do referido banco, valendo-se também de sua
filial em Moscou, lavaram dez bilhGes de ddlares por meio de negdcios sem qualquer

lastro econdmico plausivel e transferéncias e conversdo de valores de rupia para dolar.

1.1 A lavagem de dinheiro e o criminal compliance

A prevencdo a lavagem de dinheiro a nivel mundial € uma preocupacéo dos paises
ja h&d muitos anos. Um dos maiores marcos globais sobre o combate a lavagem de dinheiro
foi a Convencdo das Nacgdes Unidas para Repressdao do Trafico Internacional de
Entorpecentes, a Convencao de Viena, na Austria, assinada em 1988 por diversos paises,
inclusive o Brasil, que obrigou os signatéarios a, além de outras medidas, tipificar a

conduta de lavagem de dinheiro.

Visando combater a lavagem de dinheiro, diversos paises, desde a assinatura da
convencao, tém tipificado o crime e criado agéncias governamentais responsaveis
exclusivamente por esse tema. Essas agéncias sdo conhecidas como Unidades Financeiras

de Inteligéncia — FIU®.

Em 3 de marco de 1998 o Brasil editou a Lei n® 9.613 (Lei de Lavagem de
Dinheiro), que, além de tipificar a conduta, criou, no ambito do Ministério da Fazenda, o

Conselho e Controle de Atividades Financeiras — COAF, a FIU brasileira.

Outra novidade trazida pela referida lei foi a atencdo voltada para a necessidade
ndo s6 de punir, mas também de prevenir a pratica da conduta como forma de controle e
combate a criminalidade econdmica. Nesse sentido, sustenta Saavedra* que foi por meio

da Lei de Lavagem que o Brasil comecou a cogitar um Direito Penal preventivo.

O criminal compliance, desse modo, atendendo a fins politico-criminais, € uma

ferramenta de prevencéo voltada a otimizar boas préaticas no &mbito corporativo, visando

2 https://www.dfs.ny.gov/reports_and_publications/press_releases/pr1701301

3 Financial Intelligence Unit, em inglés.

4 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance e prevencdo a lavagem de dinheiro: sobre os reflexos da
Lei n. 12.683/2012 no mercado de seguros. Revista de Estudos Criminais. n. 54, v. 12, 2014. p. 170.



afastar condutas que possam resultar em delitos, em especial aqueles de origem financeira

e econdmica’.

1.2 O overcompliance como forma de eliminagéao de risco

Entretanto, o receio da associacdo das empresas com praticas de lavagem de
dinheiro as levou a adocdo de préticas rigidas de integridade e procedimentos pesados
que acabam por afetar de forma significativa sua atividade econdmica, 0 que resulta em
uma espécie de superestrutura de integridade que, por vezes, nao é tao eficaz para evitar

o ilicito, contando, ainda, com alguns efeitos colaterais.®

Essa superestrutura de integridade, também chamada de overcompliance ou de-
risking, torna por ferir uma gama de direitos constitucionais e humanitarios. De acordo
com relatério das Nages Unidas’ o overcompliance é uma forma excessiva de se evitar
riscos, o que acaba por, a titulo de exemplo, bloquear todas as transac¢Ges financeiras com
um pais, entidade ou individuo sancionados, mesmo quando algumas transacfes sdo

autorizadas por isen¢des humanitarias ou estdo fora do ambito das sancdes.

Ainda segundo referido relatério, outra forma de overcompliance ocorre quando
da dissuasdo de transacBes autorizadas, exigindo documentacbes ou certificacdes
excessivas, complicadas e onerosas, cobrando-se taxas mais elevadas ou adicionais ou,
ainda, impondo longos atrasos desencorajadores. No caso dos bancos, essa exigéncia
excessiva de conformidade pode ocorrer também por meio do congelamento de ativos
que ndo foram alvo de sancdes, ou a negativa de abertura e manutencdo de contas por
individuos ou empresas simplesmente por serem, por exemplo, nacionais de um pais
sancionado ou até mesmo quando acusados ou suspeitos do cometimento de crimes, ou,

ainda, simplesmente por serem pessoas publicamente expostas.

5 FELICIO, Guilherme Lopes. Criminal Compliance: mecanismos de protecdo contra a criminalidade
econdmica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 117

6 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Os excessos do compliance e o fendmeno de-risking. Disponivel em <
https://www.btadvogados.com.br/pt/artigo/os-excessos-do-compliance-e-o-fenomeno-de-risking/>.
Consulta em 24.09.2023.

" Guidance Note on Overcompliance with Unilateral Sanctions and its Harmful Effects on Human Rights
— Special Rapporteur on unilateral coercive measures. Disponivel em < https://www.ohchr.org/en/special -
procedures/sr-unilateral-coercive-measures/resources-unilateral-coercive-measures/guidance-note-
overcompliance-unilateral-sanctions-and-its-harmful-effects-human-rights>. Consulta em 24.09.2023.


https://www.btadvogados.com.br/pt/artigo/os-excessos-do-compliance-e-o-fenomeno-de-risking/
https://www.ohchr.org/en/special-procedures/sr-unilateral-coercive-measures/resources-unilateral-coercive-measures/guidance-note-overcompliance-unilateral-sanctions-and-its-harmful-effects-human-rights
https://www.ohchr.org/en/special-procedures/sr-unilateral-coercive-measures/resources-unilateral-coercive-measures/guidance-note-overcompliance-unilateral-sanctions-and-its-harmful-effects-human-rights
https://www.ohchr.org/en/special-procedures/sr-unilateral-coercive-measures/resources-unilateral-coercive-measures/guidance-note-overcompliance-unilateral-sanctions-and-its-harmful-effects-human-rights
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Segundo Pierpaolo Bottini®, ndo sdo poucos os bancos, contadores, auditores ou
empresas de qualquer espécie que acabam por sofrer investigacdes, e até mesmo sances,
pelo simples fato de terem se relacionado, ainda que de forma licita, com pessoas
suspeitas de lavagem de dinheiro. Isso ndo sé faz com que uma gama de pessoas, fisicas
e juridicas, sejam excluidas da vida financeira, como também acaba por afetar os proprios
mecanismos de combate & lavagem de dinheiro, uma vez que as institui¢bes sdo obrigadas
a comunicar as autoridades publicas centenas ou milhares de atos suspeitos de seus
clientes ou parceiros, sobrecarregando o sistema de inteligéncia com atos por vezes
irrelevantes, dificultando a analise daquelas condutas que efetivamente podem

caracterizar lavagem de dinheiro.

1.3 Justificativa pela escolha do tema e estrutura do presente trabalho

No presente trabalho sera abordado n&o sé o fendbmeno do overcompliance, ou de-
risking, mas também seu impacto nos setores sociais, politicos e financeiros, bem como

a forma como alguns paises, incluindo o Brasil, lidam atualmente com o tema.

Inicialmente, é preciso entender o que é o crime de lavagem de capitais, sua
concepgdo e amadurecimento ao redor do mundo, como ele € praticado (fases), até suas
formas de prevencdo e repressdo, bem como demais controvérsias e questdes envolvendo

esse tipo penal.

Em seguida, o presente trabalho tratara sobre politicas de prevencao a lavagem de
dinheiro, em especial as recomendacdes 3 e 4 do GAFI, e em como mundialmente a
pratica desse crime é coibida, levando também em consideragdo 0 apoio que as

instituicdes privadas podem e devem dar ao Estado.

Ademais, o capitulo 4 tratard sobre como o compliance deve ser usado na
prevencdo a lavagem de dinheiro. O presente trabalho buscou trazer algumas
regulamentacdes de boas praticas do direito comparado, em especial a do GAFI da FATF
e do Grupo Wolfsberg, além das proprias regula¢fes nacionais de modo a expor quais

seriam os elementos que comporiam um bom programa de compliance.

8 Op. cit.
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O capitulo 5 traz um amplo estudo do fenbmeno no overcompliace através do
mundo. Aborda-se nesse capitulo o que é esse fendbmeno e como ele ocorre, bem como

suas problematicas e impactos.

Por fim, nos capitulos 6 e 7, busca-se demonstrar que existem maneiras menos
exacerbadas de proteger a instituicdo sem, necessariamente, incorrer em overcompliance.
Para chegar ndo so0 a essa conclusdo, mas também em formas alternativas de resolucao
dessa problematica, buscou-se, por meio de entrevistas, compilar a visao de diversos
profissionais que atuam na linha de frente das institui¢fes, sendo eles tanto aqueles que
lidam diariamente com o compliance, a exemplo de Chiefs Compliance Officers, que
buscam incessantemente pela reducdo do risco, como aqueles que estdo a frente das
organizag6es buscando seu lucro e satde financeira, a exemplo de diretores financeiros e

socios-diretores.

2. O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO: ASPECTOS REPRESSIVOS

Considerando-se que a regulacdo do compliance criminal surgiu no contexto de
prevencdo do crime de lavagem de dinheiro, o presente capitulo abordara o surgimento e
historico desse crime, bem como seus impactos no Brasil e no mundo. O objetivo é

contextualizar esse crime e como 0s paises 0 encaram e combatem.

Ademais, sera abordado como esse crime € tratado pelo mundo corporativo, em
especial suas formas de prevencdo. Nesse contexto, serd abordada a responsabilidade
civil, administrativa e penal da pessoa juridica como instrumento de controle social

corporativo, bem como as politicas corporativas colaborativas e a justica restaurativa.

2.1 Origem e evolucdo historica.

Quando da Convencdo das NacBGes Unidas contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, a Convengdo de Viena, ratificada pelo
Decreto n° 154/91, o Brasil assumiu o compromisso internacional de reprimir a lavagem

de dinheiro advinda do trafico ilicito de drogas em 1988.
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A razdo disso foi que a comunidade internacional percebeu a forca e a capacidade
de articulagdo de alguns dos setores do crime organizado, destacando-se aquele voltado
ao trafico de drogas. A estruturagdo para a pratica desse crime, por meio de grandes
grupos e carteis, organizacdes complexas hierarquizadas e globalizadas, tornou por trazer
a tona uma ineficiéncia da politica atual da época de buscar a prisdo apenas de seus
integrantes. 1sso porque a restrigdo da liberdade desses integrantes, ainda que lideres, ndo
afeta o funcionamento da organizagdo criminosa, seja pela continuidade do comando
ainda que de dentro de unidades prisionais, seja pela facil substituicdo de seus membros®.
Tanto o é que até mesmo a morte de seus integrantes € irrelevante do ponto de vista da

manutencdo da atividade.

Em razdo disso, percebeu-se que a desarticulacdo de tais grupos exigia mais do
que a mera retirada de seus membros da organizacdo e, uma vez que também foi
observado que o dinheiro era a propria estrutura que mantinha a existéncia do grupo
criminoso, o confisco desses valores auxilia em sua desestruturacdo. Ademais, foi
observado que o rastreamento dos bens originarios de infracbes e usados na
sustentabilidade das empreitadas delitivas é o primeiro passo para uma politica criminal

consistente nesse setor.

Sendo assim, dado que a maior parte do capital produto de crime era mascarado,
ou seja, ocultado por atividades aparentemente licitas, o combate a lavagem de dinheiro

passou a ser o foco da politica de repressdo ao crime organizado no inicio dos anos 90.

Anos depois, em 1994, na Clpula das Américas, firmou-se um Plano de Acao no
qual se sancionaria como ilicito penal a lavagem dos proventos advindos de crimes
graves. J& em 1995, o Brasil firmou a Declaragdo de Principios sobre o tema, na
Conferéncia Ministerial sobre a Lavagem de Dinheiro e Instrumento do Crime,

comprometendo-se a tipificar a conduta e tratar sobre suas regras processuais.

Em margo de 1998 foi aprovada a Lei n°® 9.613/98 que efetivamente tipificou o
crime de lavagem de dinheiro, bem como criou o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), cuja fun¢do primordial consiste em “promover o esfor¢o conjunto

por parte de varios 6rgdos governamentais nacionais voltadas para o combate a lavagem

® BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracfes da Lei 12.683/12. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. P. 28

10 |dem. p. 29
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de dinheiro, evitando que setores da economia continuem sedo utilizados nessas
operagdes ilicitas”'. Em 2020, por meio da Lei n° 13.974/2020, a medida provisoria n°
893/2019 foi convertida e 0o COAF sofreu uma reestruturagéo, passando a ser atrelado ao

Banco Central.

Por fim, vale citar a Convengdo das Nacgdes Unidas contra a Delinquéncia
Organizada Transnacional, Convencdo de Roma, ratificada no Brasil pelo Decreto n°
231/2003, em que se definiu o conceito de grupo criminoso organizado (art. 2°, a, da
Convencdo), uma vez que grande parte dos bens, direitos e valores ilicitos submetidos a

lavagem de capitais advém de acdes realizadas pelo crime organizado®?.

A Lei de Organizacdo Criminosa, Lei n°® 12.850, definiu como organizacéo
criminosa a associacdo de quatro ou mais pessoas, estruturalmente, ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 anos, ou que sejam de carater
transnacional. Referida lei também traz regras e procedimentos a serem utilizados pela
Lei de Lavagem de Capitais, tais como colaboracdo premiada, acdo controlada e

infiltracdo de agentes®®.

2.3 O bem juridico protegido.

Inicialmente, cabe conceituar o crime de Lavagem de Dinheiro como o
“processo por meio do qual se opera a transformagao de recursos obtidos de forma ilicita
em ativos com aparente origem legal, inserindo, assim, um grande volume de fundos mais
diversos setores da economia. E a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza,
origem, localizacdo, disposi¢ao, movimentacao ou propriedade de bens, valores e direitos

provenientes de crimes ou contravengdes penais™*.

11 Cartilha sobre Lavagem de Dinheiro. Brasilia. Ministério da Fazenda; COAF, [s.d].

12 CAPEZ, Fernando; PUGLISI, Fabia. Lavagem de Dinheiro — Comentarios a Lei n. 9.613/98. — 1. ed. —
S8o Paulo: Saraivalur, 2024. p.3

13 |dem. p.4.

14 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteragdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 25.
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Nesse sentido, importante descrever brevemente as fases da lavagem de
dinheiro, visto se tratar de atividade complexa e concatenada. A primeira fase, chamada
de introducdo (placement), consiste em introduzir o dinheiro ilicito no sistema financeiro
de modo a distanciar os recursos de sua origem. As formas de fazé-lo sdo diversas, mas
consistem, basicamente, no fracionamento de grandes quantias em valores menores de
modo a ndo acionar os sistemas de compliance e comunicacéo legal obrigatdria aos 6rgaos
publicos. O mesmo vale para troca de moedas como a compra de dolares ou euros,
especialmente em locais turisticos, além do proprio contrabando de dinheiro em espécie.
E possivel, também, a utilizacdo de empresas de fachada, misturando bens e valores

licitos com ilicitos™®.

A segunda fase, chamada de transformacao (layering), consiste em transformar,
ocultar ou dissimular a origem ilicita dos valores por meio de uma séria de negocios ou
movimentacOes financeiras de modo a impedir seu rastreamento. Pode ocorrer através de
diversas operagdes financeiras como bancérias e eletrénicas, sendo essa fase responsavel
pela movimentacdo de milhGes de dolares em transacdes internacionais. Uma forma
eficiente de realizar essa fase é a venda ficticia de a¢6es na bolsa de valores por meio de
ajuste prévio e artificial do preco das acdes. Outra forma comum é a conversdo dos

valores em bens moveis e imdveis, como ouro, joias, obras de arte e pedras preciosas:®.

Ja a terceira e Ultima fase, chamada de integracdo (integration), os bens ja
possuem aparéncia de licitos, sendo efetivamente incorporados ao sistema econémico,
em geral mediante operacdes no mercado mobiliariol’, ou ainda por meio de transaces
de importacdio ou exportacdo simuladas, com precos excedentes ou
subfaturados.Importante salientar que para o STF*, cada uma dessas fases, ainda que

separadas, seriam suficientes para caracterizar o crime de lavagem.

Segundo Claus Roxin, citado por Gustavo Henrique Badar6 e Pierpaolo Cruz
Bottini'®, a Constitui¢do Federal é o diploma que revela o modelo de organizag&o politico
e social escolhido por determinada sociedade, de modo que é a partir dela que devemos

buscar o marco conceitual que determina os critérios que conferem a um bem a chamada

15 CAPEZ, Fernando; PUGLISI, Fabia. Lavagem de Dinheiro — Comentarios a Lei n. 9.613/98. — 1. ed. —
S8o Paulo: Saraivalur, 2024. p.5.

16 Op. Cit p.6.

17 Op. Cit. p.7.

18 AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 13/09/2012.

19 |dem. p.82.
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dignidade penal. Nesse aspecto, a Constituicdo possui como seu feixe normativo o
respeito & dignidade humana e ao pluralismo, sendo esses valores estruturantes da
sociedade brasileira que apontam que 0s bens juridicos passiveis de protecdo penal sao
aqueles, e somente aqueles, essenciais a preservacdo e ao exercicio da liberdade de

autodeterminacgédo do ser humano.

Sendo assim, normas penais podem proteger bens e valores individuais como
vida, honra, liberdade sexual, patriménio etc., ou coletivos, como meio ambiente e ordem
econémica. Porém é importante frisar que essa protecdo é sempre de uma perspectiva
antropocéntrica, ou seja, protegendo as condicGes ideais para o desenvolvimento do ser

humano e de sua capacidade de livre relacionamento social e econémico.

Conforme j& exposto anteriormente, as primeiras tentativas no ambito
internacional de definir um marco legal sobre a lavagem de dinheiro circundavam o
combate ao trafico de drogas, o que, inicialmente, levaria a crenca de que o bem juridico
tutelado seria a satde publica. Entretanto, quando da nova geracdo das normas de lavagem
de dinheiro que ampliou o rol dos crimes antecedentes, entendeu-se que o bem juridico a
ser protegido ndo se limitaria a saude publica, mas sim todos aqueles afetados pelos

crimes anteriores, tais como o patriménio, a administracdo publica, dentre outros.

Apesar desse entendimento, em um primeiro momento, parecer interessante, ele
traz uma problematica. Ao vincular o bem juridico da lavagem de dinheiro ao afetado
pela infracdo penal antecedente, amplia-se a abrangéncia da normal penal, o que
permitiria o reconhecimento de um concurso formal de crimes nos casos em que exista
um Unico ato de ocultacdo, mas os produtos sejam provenientes de delitos prévios

distintos?°.

Nesse sentido, os autores supracitados®® ilustram essa problematica com o
seguinte exemplo: na hipotese de uma pessoa se valer de um contrato falso para prestacdo
de servicos cujo fim é, na realidade, mascarar a origem de valores vindos de corrupgéo
passiva e trafico de drogas, haveria dois bens juridicos distintos afetados por uma Unica
ocultacdo, o que atrairia o concurso formal nos moldes do art. 70 do Cddigo Penal e,

consequentemente, um excesso punitivo.

20 |dem, Ibidem. p 85.
2L |dem, ibidem. p. 85
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A solucdo encontrada pela doutrina é apontar como bem juridico violado pelo
delito de lavagem é a administracdo da Justica. Isso porque o crime afeta a capacidade da
justica de exercer suas fungdes de investigacdo, processamento, julgamento, além da
prépria recuperacdo do produto da infracdo. Além disso, a legislacédo brasileira atrelou a
conduta do crime de lavagem a ocultacdo do proveito econémico, ou seja, 0 crime s
existe quando os bens sdo mascarados, aproximando a conduta ao dos crimes de

favorecimento real e pessoal.

NZo obstante, existe corrente doutrinaria®? que afirma se tratar de delito
pluriofensivo, violando tanto a administracdo da justica quanto os sistemas econdmico e
financeiro. Essa corrente ganhou reforgo com o voto da Ministra Rosa Weber na AP n.
470/MG quando disse que “na lavagem de dinheiro, tutelar-se-iam inimeros bens

juridicos e ndo se limitaria a esgotamento de crime antecedente”.

Para essa corrente, a insercdo de bens produtos de crime na ordem
socioeconémica tornaria por desbalancear as relacdes econdmicas, tornando o sistema
inseguro para investidores e empreendimentos licitos, o que, no médio e longo prazo,

afetaria o desenvolvimento econdmico.

O presente trabalho se filia a corrente do bem juridico tutelado ser somente um,
a administragdo da Justica. A ideia de pluriofensividade torna por retirar o elemento
norteador da intepretacdo teleoldgica que visa superar problemas de concurso de normas,

bem como para a analise da proporcionalidade.

Por fim, vale enaltecer critica levantada por Badaro e Bottini? no sentido de que
a escolha do legislador de usar as regras de combate & lavagem de dinheiro para proteger
a administragdo da justica talvez ndo tenha sido a melhor do ponto de vista politico
criminal. 1sso porque a escolha da norma visa suprir a incapacidade do Estado de rastrear

o0 produto do crime antecedente, o que afasta a ultima ratio do direito penal e sua prote¢édo

22 CAPEZ, Fernando; PUGLISI, Fabia. Lavagem de Dinheiro — Comentarios a Lei n. 9.613/98. — 1. ed. —
S&o Paulo: SaraivaJur, 2024. p. 46.; MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos
provenientes de crime): anotagdes as disposi¢des criminais da Lei n. 9.613/98. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p. 54-55.; BONFIM, Marcia Monassi Mougenot; BONFIM, Edilson Mougenot. Lavagem de dinheiro. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 32.; MIRANDA, Acéacio. Lavagem de capitais e criminalizacdo da
advocacia: entre a inadequada expansdo populista e a fragilizagdo do direito de defesa (analise das
propostas legislativas). Sao Paulo: D’Placido, 2023. p. 97-104.

23 |dem, ibidem. p. 96
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do ser humano, tornando-se mero instrumento de reforco dos mecanismos de organizacéo

da administracéo publica como a estrutura judicial e policial.

2.4 Os tipos penais da lavagem de dinheiro.

De modo geral, a Lei 9.613/1998 apresenta quatro tipos distintos. S&o eles:
ocultacdo e dissimulacdo, uso de meios para ocultacdo ou dissimulacdo, uso de bens,
direitos ou valores sujos na atividade econémica ou financeira e participacdo em entidade

dirigida a lavagem de dinheiro.

A doutrina majoritaria®* e a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal®® tém
interpretado que tipos penais com o verbo “ocultar” sdo crimes permanentes. Desse modo,
seguindo a corrente majoritaria, o presente trabalho tratara o crime de lavagem de

dinheiro como crime permanente.

2.4.1 Ocultacgéo e dissimulacéo - Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizacao, disposi¢do, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. Pena: reclusédo, de trés a

dez anos, e multa.

Conforme ja explicitado, o ato de lavar dinheiro, ou branquear capitais, é a
tentativa de conferir aparéncia licita a bens provenientes de infracfes penais. Desse modo,
por mais que o crime de lavagem seja autdbnomo, ele guarda relacdo de acessoriedade

material com uma infragdo antecedente.

Importante relembrar que com o advento da Lei 12.683/12, o texto legal foi
alterado e o antigo rol taxativo de crimes antecedentes ndo mais existe, de modo que
qualquer crime ou contravengdo penal passou a ser capaz de gerar bens passiveis de

lavagem de dinheiro.

2 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro, 2007. p. 84.; BONFIM, Edilson Mougenot; BONFIM,
Marcia Monassi Mougenot. Lavagem de dinheiro, 2008. p. 47; BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de
capitais. p. 63. CARLI, Carla Verissimo de. Dos crimes. p. 198.

25 Apn 863/SP, julgada em 23.05.2017.
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A abrangéncia desse rol, conforme ja dito, vem da tendéncia internacional de
progressiva ampliacéo da abrangéncia da lavagem de dinheiro, que iniciou somente com
o tré&fico de drogas. Apds, o legislador brasileiro, abdicou desse rol taxativo e da moldura
penal objetiva que permitia a ampliacdo da abrangéncia da norma para outros crimes,
desde que fossem praticados por organizacao criminosa. Hoje a atual relacdo da Lei de
Lavagem prevé que todas as infragdes penais podem ser antecedentes do crime de

lavagem?.

Sendo assim, o elemento tipico do delito é a infracdo penal antecedente, tratando-
se de uma norma penal em branco homogénea heterovitelinea em razdo de um tipo penal
ser complementado por outra norma da mesma hierarquia, mas prevista em corpo

legislativo distinto.

Importante salientar que bens originarios de ilicitos civis ou administrativos néo
sdo abarcados pelo tipo penal, o que também abrange aqueles derivados exclusivamente
de atos de improbidade administrativa. Entretanto, os produtos de crimes de
responsabilidade, mesmo 0s que ndo possuem pena privativa de liberdade, podem ser

objetivo de lavagem, uma vez serem infragéo penal.

Outro ponto que cabe ser mencionado € o fato de que apesar da posicdo majoritaria
reconhecer o crime como um ato tipico, antijuridico e culpavel, hd quem defenda, a
exemplo de Pierpaolo Bottini e Gustavo Badard?’ que essa ndo foi a opcéo do legislador

quando do crime de lavagem.

Isso porque, segundo referidos autores, o legislador brasileiro optou pelo conceito
de crime ou infracdo penal aquele composto de tipicidade e antijuridicidade, uma vez que
a exclusdo da culpabilidade é tratada como causa de isen¢do de pena. Sendo assim,
quando o caput do art. 1° se refere a infragdo penal como elemento constitutivo da
lavagem de dinheiro, indica apenas um ato tipico e antijuridico, ndo exigindo

culpabilidade do agente do delito antecedente.

Isso importa em dizer que, para esses autores, &€ possivel a persecugdo penal

mesmo que o autor da infragcdo anterior seja desconhecido, isento de pena, inimputavel,

26 |dem, ibidem. p.101

27 BADARO e BOTTINI (2022), p. 104. Bem como: BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e
obrigac0es civis correlatas. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p.52, e Lavagem de dinheiro e o principio da
anterioridade. Boletim IBCCrim, vol. 9, Sdo Paulo, p.10.; BONFIM, Edilson Mougenot, BONFIM, Marcia
Monassi Mougenot. Lavagem de dinheiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 58.
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esteja em erro de proibicdo inevitavel, ou em situacdo de inexigibilidade de conduta
diversa, de modo que a despeito dessas excludentes havera crime de lavagem, o que é
corroborado pelo 81° do art. 2° da Lei 9.613/98.

Logo, ausente um dos elementos fato tipico e antijuridico, afasta-se a tipicidade
da conduta prevista no art. 1°. Ou seja, a atipicidade objetiva, a auséncia de dolo ou culpa
ou a insignificancia da conduta antecedente afetam a materialidade da lavagem de
dinheiro?®. O mesmo vale para causas de justificacdo como o estado de necessidade, a
legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal, o exercicio regular do direito ou
alguma excludente supralegal, como o consentimento, todos, afastam a lavagem de

dinheiro visto excluirem a antijuridicidade da infracdo penal antecedente.

Por outro lado, causas que excluem a culpabilidade ndo afetam a tipicidade da
lavagem de dinheiro, da mesma forma que as excludentes de punibilidade também néo o
fazem. Sendo assim, desde que reconhecido o carater tipico e antijuridico, fatos como a
morte do agente ou a prescri¢do da infracdo penal antecedente ndo impactam a existéncia

material da lavagem de dinheiro.

As Unicas hipoteses de extingcdo de punibilidade que excluem o carater infracional
do comportamento anterior sdo a anistia e a abolitio criminis (art. 107, Il e Il1l do CP),
visto suprimirem a propria tipicidade do ilicito antecedente, ainda que de forma

retroativa®.

Da mesma forma, a tentativa da infracdo antecedente a de lavagem de dinheiro
confere carater criminoso a ela, de modo que se dessa tentativa surgir produto de valor
econdmico e esse for mascarado por alguma forma prevista na Lei de Lavagem, havera a
materialidade tipica, exceto contravencdo, uma vez ndo ser punida por tentativa®®. Um
exemplo trazido por Badar6 e Bottini) € o0 agente receber certa quantia para assassinar
alguém, porém, por circunstancias alheias a sua vontade, ndo consegue, mas ainda assim

dissimula a origem dos valores recebidos. Nesse caso, havera crime de lavagem.

28 Sobre a insignificancia: STF, HC 98152/MG, 22 Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 19.05.2009

2 PITOMBO, Antonio Sérgio A. M. . Lavagem de dinheiro, cit., p. 122. BONFIM, Marcia Monassi
Mougenot e BONFIN, Edilson Mougenot, Lavagem de dinheiro, cit., p. 59. Apud BADARO e BOTTINI
(2022)

30 CORDERQO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales, cit., cap. 1V, 2; SALGADO, Lorenzo.
El blanqueo de dinero, VII Congreso (casa) 451. p. 63
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Ademais, cabe salientar que a infracdo antecedente ao delito de lavagem possui
natureza acessoria, visto que depende de uma conexdo causal com o ilicito precedente
para sua materializacdo. Sendo assim, é obrigatéria a demonstracdo da infracdo

antecedente e de sua ligacdo causal com a lavagem posterior.

Um ponto que merece destaque é o art. 2°, §1° da Lei de Lavagem permite o
recebimento da denuncia ainda que a infracdo antecedente possua meros indicios de sua
existéncia. Entretanto, a condenacao pela lavagem exige prova inequivoca e a certeza de
sua materialidade, ainda que dispensada a identificacdo dos autores ou a punibilidade do
crime®l, Essa prova inequivoca ndo precisa advir de uma decisdo judicial prévia ou
transitada em julgado, porém o magistrado deve indicar na sentenca as razdes nas quais

fundamenta sua conviccao sobre sua existéncia.

Desse modo, existindo outro processo em que haja uma absolvicdo pela
inexisténcia do fato, pela falta de provas da existéncia do fato, por ndo constituir o fato
infracdo penal ou por haver circunstancias que excluam o crime, esse fato ndo podera ser
antecedente do crime de lavagem. Vale dizer que o mesmo é vélido ainda que nédo haja

processo em curso.

Por outro lado, se a absolvicdo for em razdo da falta de autoria, falta de provas de
autoria, existéncia de circunstancias que isentem o réu de pena ou se houve davida sobe
sua existéncia, serd possivel a lavagem e dinheiro posterior, desde que comprovada a

materialidade do injusto penal precedente e os elementos tipicos do art. 1°.

J& com relagdo ao objeto material do delito de lavagem, devem ser bens, direitos
e valores provenientes de infracdo penal. Bens sdo ativos de qualquer tipo, corpdreos ou
incorporeos, moveis ou imdveis, tangiveis ou intangiveis, e 0s documentos ou
instrumentos juridicos que atestem propriedade ou outros direitos sobre os referidos

ativos®2.

Ademais, bens provenientes diretamente da infragdo penal sé&o aqueles como o

dinheiro furtado e o carro roubado, ao passo que os indiretos sdo aqueles resultantes da

31 SOUTO, Miguel Abel. EI delito, 2005. p. 213; MORAES, Luciana Furtado de. Crimes antecedentes,
2011. p.280. TRF4, 82 Turma, Ap 5027685-35.2016.04.7000/PR. apud BADARO e BOTTINI (2022)
32 Convencéo de Palermo, art. 2°, d; Convencdo de Viena, art. 1°, ¢; Convengédo de Mérida, art. 2°, d.
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transformacéo ou substituicdo dos originais, como o imovel adquirido com dinheiro de

corrupgdo ou os rendimentos e lucros da aplicacio do valor original®3.

Outro ponto que vale mencéo € acerca do instrumento do delito no caso de
corrupcdo. Quando a agente da corrupcdo ativa se vale de dinheiro licito para adquirir
alguma vantagem ilicita, os bens e valores utilizados sdo meros instrumentos do crime de
corrupgdo. Ja no casso de corrupgao passiva, esses mesmos bens e valores séo o produto

do crime, de modo que apenas nesse Ultimo caso poderia haver lavagem.

Quando se fala em ocultagéo e dissimulagéo, a identificacdo de uma infragdo penal
antecedente e de seu produto ndo é suficiente para a materializacdo da lavagem de
dinheiro. O elemento central do art. 1° é o ato de ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizag&o, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de bens, de modo que mascarar o
proveito econdmico € fundamental para a tipicidade do delito.

Ocultar é esconder, tirar de circulacdo, subtrair de vista, evitando que algo seja
conhecido. Para Isidoro Blanco Cordero®, trata-se de “agdes positivas de esconder,
disfargar ou tapar, assim como calar-se sobre o0 conhecimento por terceiros, da natureza,
origem, localizacdo, destino, movimento ou os direitos sobre bens procedentes de um
delito. Alguns exemplos de ocultacdo sdo o deposito de valores na conta de terceiros, ou
em contas de estruturas empresariais nas quais o beneficiario ndo é identificado ou a
transferéncia desses valores em pequenas quantias incapazes de chamar a atencdo das
autoridades publicas, ou que ndo exijam a comunicacdo necessaria de parte das

instituicdes obrigadas (smurfing)®.

A dissimulacéo, por sua vez, é o mascaramento mediante ardil, ou seja, por meio
de fraude, falsidade ou formas similares de desvincular os bens de sua origem criminosa.
Tem-se como exemplo o uso de contratos falsos ou de notas frias para o repasse de
vantagens indevidas, a utilizacdo de empresas de fachada, a compra e venda sequencial

de imoveis por valores artificiais etc.

33 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteracgdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 109.

3 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales, 2015. p. 617 (traducéo livre).

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteragdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 121
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Observe-se que o tipo penal brasileiro exige a ocultacdo ou dissimulacdo para a
configuracdo do delito. A mera aquisicéo, recebimento, posse ou uso de valores de origem
ilicita ndo configura o crime de lavagem. Sendo assim, se 0 agente usa esses valores para
comprar bens em seu préprio nome, os deposita ou transfere para conta corrente, ainda
que no exterior, mas de sua titularidade, ou mesmo para empresas, fundacées, offshores
ou trusts nas quais consta como instituidor ou beneficiario, ndo existe o crime de lavagem
de dinheiro®®.

Um ponto interessante é o uso de valores para a compra de criptoativos. Nesses
casos, a mera compra e uso desse tipo de moeda ndo implica, por si s6, em lavagem de
dinheiro, desde que permanecessem em seu nome. Usar as moedas por meio de contas
em nomes ficticios, ou por laranja, ou ainda para transferir para empresas de fachada,

nesse caso, se enquadraria como lavagem.

De forma resumida, s6 havera lavagem quando constatada a ocultacdo ou
dissimulacdo do produto de infracdo e mais, da vontade dolosa de limpar o capital e
reinseri-lo no circulo econdmico com aparéncia licita. Sendo assim, atos como enterrar
dinheiro, esconder em vestes, atras de paredes podem até ser considerados ocultacao,
porém sO havera o crime de lavagem se houver a intencdo de reinseri-lo posteriormente a

economia com aparéncia de licitude.

Por fim, cabe expor que o referido tipo penal é de acdo multipla, com nucleos
distintos, de modo que a realizacdo de qualquer das condutas, ocultar ou dissimular, €
suficiente para sua consumacdo, inexistindo concurso de crimes se 0 agente pratica todas

as condutas descritas no dispositivo estando no mesmo contexto, e sobre os mesmos bens.

Ademais, apesar de divergéncia doutrinaria, para o presente trabalho, o crime de
lavagem de dinheiro é de resultado lesivo e ndo de perigo concreto ou abstrato. Isso
porque “a descrigdo do comportamento encerra uma alteragdo naturalistica na natureza,

origem, localizag&o, disposicdo, movimentagdo ou propriedade do objeto do delito®””.

Importante expor que o crime de lavagem de dinheiro na modalidade
ocultacdo/dissimulacéo so existe se tais atos ndo estiverem contidos na infragéo penal

antecedente. Por exemplo, se um determinado agente publico cometer atos de corrupgéo

36 STJ, APn 458/SP, Corte Especial, rel. p/ acérddo Min. Gilson Dipp, DJe 17.12.2009.

3 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteragdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 129
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passiva recebendo o dinheiro por intermédio de sua esposa, apesar de ser uma forma de

ocultacdo, esta contida na expressdo “indiretamente” do tipo penal de corrupgao passiva.

Outro ponto interessante sobre o crime em questao € a respeito do dolo eventual e
a cegueira deliberada. Por se tratar de um crime que ndo admite modalidade culposa,
quando estamos diante de uma situacdo em que o agente desconhece a procedéncia
infracional dos bens, por ébvio ndo pode haver dolo de lavagem de dinheiro, sendo a

conduta atipica mesmo se o erro for evitavel.

Ocorre que essa questdo torna por atrair a cegueira deliberada o qual seria o grau
de consciéncia necessario para a condutar ser atipica ou ndo. Nesse ponto, é também de
se questionar se o dolo eventual seria suficiente para configuracdo do tipo. A doutrina
diverge com relacdo a esse ponto. Para Badar6 e Bottini, corrente que o presente trabalho
se filia, o dolo deve ser concreto, ou seja, ndo caberia se falar em dolo eventual no crime

de lavagem®,

Isso porque, por uma perspectiva sistematica, quando o legislador deseja admitir
o dolo eventual, esse ¢ sempre expressamente previsto por meio da expressdo “deve
saber”, a0 menos em tipos penais similares como a receptacao qualificada (art. 180, §1°,

do CP) e na receptacdo de animal (art. 180-A, do CP).

J& do ponto de vista politico criminal, aceitar a possibilidade do dolo eventual
imp0e inseguranca as atividades econémicas e financeiras na medida em que sempre é
possivel duvidar da procedéncia de bens transacionados. Outro ponto é a propria definicao

de “razoavel suspeita” que ¢, no minimo, subjetiva.

Ainda nesse tema, o dolo exclusivamente subsequente ndo é suficiente para
caracterizar o crime de lavagem, ou seja, o beneficiario final do patrimonio lavado, que
n&o participou de nenhum ato das operagdes anteriores, ndo responde pelo crime na forma
do caput, ainda que saiba de sua origem ilicita. O que ndo exclui, entretanto, a

possibilidade de responder por receptagéo (art. 180 do CP).

Com relacdo ao dolo superveniente, ou seja, quando alguma pessoa descobre,
durante o processo, que os valores possuem origem ilicita e, ainda, ao se levar em

consideracdo que a lavagem é um crime permanente, caso essa pessoa ndo cesse

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteragdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 144.
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imediatamente os atos ou ndo faca qualquer comunicacdo as autoridades, pode figurar
como coautor. Seria o caso, por exemplo, da modalidade “guardar” ou “ter em depo6sito”

presentes no art. 1°, 819, II.

Por outro lado, ao se considerar referido crime como instantaneo, a consumacéo

ocorre quando da ocultagcdo, no momento do depdsito, momento necessario pelo dolo.

Por fim, tem-se, conforme ja explicitado, que o delito em questdo possui um
elemento subjetivo especial, qual seja, o dolo de ocultar ou dissimular com a intengéo

especifica de mascarar a origem ilegal e a reinsercdo dos bens e valores na economia.

2.4.2 Art. 1° 81° - Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a
utilizagéo de bens, direitos ou valores provenientes de infragéo penal: | — os converte
em ativos licitos; Il — os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia,
guarda, tem em depo6sito, movimenta ou transfere; 111 — importa ou exporta bens

com valores ndo correspondentes aos verdadeiros

Referido dispositivo trata de modalidades de ocultacdo ou dissimulacédo de bens,
sendo que a expressdo “para ocultar ou dissimular” ndo indica um objetivo futuro, mas
mera instrumentacdo, ou seja, uma caracteristica ou qualidade dos atos descritos no

parégrafo.

O inciso |, a respeito da conversdo do produto do crime em ativos licitos, trata
sobre a transformacdo dos bens diretamente procedentes das infracdes penais em outros
passiveis de integrar o patrimonio do agente com aparéncia de licitude. Alguns exemplos
dessa conversdo € a transformacdo em moeda estrangeira, ouro, imoveis, obras de arte
etc.3, lembrando que essa conversdo somente é tipica se acompanhada de atos de

ocultagdo, com a intengdo de reciclagem posterior.

Jaoinciso Il é composto de varias condutas, sendo um tipo penal de agdo multipla,
de modo que a pratica de mais de uma delas ndo importa em pluralidade de delitos, mas

sim em um Unico ato criminoso.

3 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteragdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 156-157.
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No caso de quem adquire, recebe ou recebe em garantia os bens de origem ilicita
sO podem ser aqueles que ndo praticaram a infracdo antecedente. Do contrério haveria bis
in idem na punicdo da autolavagem em casos de aquisi¢do, recebimento ou recebimento

em garantia®.

Com relacdo aquele que guarda ou tem em depdsito, trata-se de delito permanente
durante o periodo em que os valores estiverem guardados ou depositados, mantendo a
consumacao do crime, de modo que a prescricdo somente comeca a correr a partir do

encerramento dessa permanéncia.

Nessa modalidade também ndo ha que se falar em bis in idem uma vez que o
agente seria responsabilizado pelo crime antecedente e pelo fato de manter em sua posse
o produto dele decorrente, o que incorreria em uma dupla punicdo. Também se aplica no
presente caso a inexigibilidade de conduta diversa em relacdo ao autor do crime
antecedente, visto que ndo é possivel dele exigir que ndo guarde o resultado de sua
atividade delitiva prévia. E até possivel exigir que ele ndo oculte os bens, porém ndo que

ele ndo os armazene.

Ja com relacdo a modalidade importacdo ou exportacdo de bens com valores
falsos, trata-se de hipotese prevista em razdo da quantidade de operacdes de comércio
internacional que visam mascarar a origem dos valores ilicitos. As dificuldades do
controle do cambio, das tarifas, dos diferentes mercados, além da prépria complexidade
da apuracao de sua ocorréncia, auxiliam na préatica do crime, sendo a razéo para a criacdo

dessa modalidade.

Com relacdo ao dolo, 0 §1° exige o dolo juntamente com o elemento subjetivo
especial de reciclagem, ou seja, a vontade de mascarar por meio dos instrumentos dos
incisos. Ademais, aplicam-se, aqui, as mesmas consideragdes sobre a inadmissibilidade

do dolo eventual.

40 BONFIM, Edilson Mougenot; BONFIM, Marcia Monassi Mougenot. Lavagem de dinheiro, 2008. p. 57.
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2.4.3 Art. 1° 82° - Incorre, ainda, na mesma pena quem: | — utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragao penal;
Il — participa de grupo, associacdo ou escritorio tendo conhecimento de que sua

atividade principal ou secundaria € dirigida a préatica de crimes previstos nesta Lei.

J& o tipo penal do inciso | do §2° trata da conduta de usar na atividade econdmica
ou financeira o produto originario de infracdo. No presente caso, ndo se trata de mera
posse, mas de manejo do bem em atividades especificas, ou seja, um comportamento

comissivo de aplicacdo ou investimento dos recursos diretamente de origem delitiva.

Importante tracar a diferenciacdo do presente tipo com o de receptacdo qualificada
(180, 81°, do CP), visto que em um primeiro momento parecem semelhantes. A lavagem
abarca o uso de bens ilicitos na atividade econdmica ou financeira ao passo que a
receptacdo trata da atividade comercial ou industrial. Outra diferenciacdo é que a
receptacdo qualificada é crime préprio, podendo ser praticada somente por aquele que
exerce com habitualidade a atividade comercial ou industrial, ao passo que a lavagem
pode ser praticada por qualquer pessoa que use 0s bens em atividade econdmica ou

financeira, mesmo que de forma pontual®.

Ademais, o presente dispositivo inicialmente previa expressamente o dolo direto
quando da expressao “saber da procedéncia” delitiva dos bens. Ocorre que apos a reforma
de 2012 a expressao foi suprimida, passando a admitir o dolo eventual, de modo que
aquele que suspeita da origem ilicita dos bens e os utiliza na atividade econémica ou
financeira com intencdo de oculta-los e transforméa-los em licitos assume o risco de

praticar lavagem de dinheiro.

Por fim, com relagéo ao inciso 11 do 82°, cabe frisar que néo se exige qualquer ato
de colaboracdo efetiva com o crime de lavagem, bastando pertencer ao grupo que pratique
tais atos. Nao obstante, por 6bvio deve haver razoabilidade na interpretagdo da norma a
fim de evitar exageros e afetar a propria ideia de culpabilidade.

Isso porque, do contrério, ou seja, deixando a interpretacdo abrangente, qualquer

funcionario poderia, em tese, ser punido. A fim de evitar essa abrangéncia, recomenda-se

4 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei n. 9.613/98, com alteragdes da Lei n. 12.683/2012. 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2023. p. 162
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aplicar as regras do concurso de agentes do art. 29 do CP, de modo que somente seria
considerado autor ou participe do crime aquele que contribui concretamente para sua

prética, ainda que minimamente®2,

3. POLITICAS DE PREVENCAO A LAVAGEM DE DINHEIRO.

A expansdo do Direito Penal marcou a politica criminal do século XXI pela maior
pratica de crimes, penas mais graves e tendéncias a relativizacdo de certas garantias
fundamentais*’. Segundo Ricardo Caiado Lima**, uma das caracteristicas mais marcantes
dessa expansao é a mudanca do paradigma comissivo dos tipos penais tradicionais, para
um paradigma omissivo, em virtude das dificuldades em se delimitar condutas individuais

comissivas praticadas por empresas e seus funcionarios.

Ocorre que, ainda segundo o autor, essa carateristica levanta, essencialmente, 0s
problemas da delegacdo do Estado aos particulares de obrigacdes de fiscalizar a atividade
empresarial por meio da criacdo de deveres penais de protecdo e vigilancia e da
antecipacgédo da intervencao penal estatal de uma forma nunca antes vista, posto que se
admite a responsabilizacdo penal tdo somente pela ndo atuacdo em determinadas
situacbes, fazendo com que estruturas outrora excepcionais ganhassem maior

protagonismo na sociedade do risco.

Trata-se de politica criminal cujo fundamento jaz no dever de a¢do no ambito
empresarial como contrapartida a liberdade de organizacdo. Isso porque algumas
instituicdes, de acordo com essa politica, sdo vistas como uma fonte de riscos permitidos,
tendo seus dirigentes um dever de garante a fim de controlar os riscos e agir para evitar a

ocorréncia de resultados tipicos decorrentes da atividade empresarial.

42 Op. Cit. p. 166.

43 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3? ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 217.

4 LIMA, Ricardo Caiado. A influéncia dos programas de compliance efetivos no cumprimento do dever de
vigilancia empresarial. IN: SOUZA, Luciano. Compliance no Direito Penal. Sdo Paulo (SP): Editora
Revista dos Tribunais. 2021.
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Esse dever de garante, segundo Heloisa Estellita*, esta vinculado ao exercicio de
uma fungdo em que se possui como dever a protecdo de determinados bens juridicos,
objetivando evitar que servigos considerados de risco de certas empresas causem danos
internos ou externos, ou, ainda, dever de vigilancia sobre fontes de perigo na empresa que

tenham relacdo com a atividade empresarial, inclusive os colaboradores.

Nesse sentido, Ricardo Lima*® afirma ndo ser dificil encontrar argumentos que
reforcem essa posicao, tais como “os diretores possuem a responsabilidade de proteger o
bem juridico e, portanto, de impedir condutas lesivas atentatorias ao Sistema Financeiro
Nacional ao assumirem seus encargos”, ou ainda, “ndo se aplica a ideia de dominio do

fato, mas de infracdo de um dever (n&o emitir um comando) .

O presente capitulo abordara a influéncia e os métodos de controle dos programas
de integridade e sua forma de cumprimento do dever de vigilancia empresarial. Nao se
propora, porém, modelos de programa, por nao ser esse 0 objetivo do presente trabalho.
Né&o obstante, serd abordada a importancia dos mecanismos de controle e monitoramento,

além do dever de colaboracao na prevencdo dos crimes de lavagem de dinheiro.

Por fim, serd abordado o programa de compliance como mecanismo de prevencao
de responsabilidade penal no ambiente corporativo, em especial no contexto das
instituices financeiras, por meio da legislacdo comparada, e em como a auséncia desse

programa pode prejudicar a empresa.

3.1 As previsdes das convengdes e diplomas internacionais.

Diversas sdo as convencdes e diplomas internacionais que tratam a respeito da
prevencdo ao crime de lavagem de dinheiro. Nao obstante, dentre todas, trés merecem

destaque na medida em que foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro.

A primeira é a Convencao de Viena, de 20/12/1988, incorporada em 26/07/1991,
que inaugura a previsdo de lavagem de dinheiro em documentos do género, tendo como

objetivo central o combate ao trafico de drogas. Possui como estratégias previstas para

4 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 79.
4 Op. Cit.
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tal combate, a privacdo do produto das atividades criminosas, eliminando o principal
incentivo a pratica desse crime. Para tanto, a Convencao prevé que 0s paises signatarios
devem tipificar a converséo ou transferéncia de bens, com o conhecimento de que tais
bens sdo procedentes do trafico ilicito de entorpecentes, com o objetivo de ocultar ou
encobrir a origem ilicita desses bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que participe na

pratica do delito a fugir das consequéncias juridicas de seus atos.

A segunda € a Convencdo de Palermo, de 15/11/2000, incorporada em
15/03/2004, que apresenta um conjunto de regras para um combate mais efetivo contra o
crime organizado. Diferentemente da Convencdo de Viena, a Convencdo de Palermo
discorre expressamente sobre a lavagem de dinheiro, a caracterizando como a converséo
ou transferéncia de bens quando quem o faz tem conhecimento de que esses bens sédo
produtos do crime, tendo como propdsito ocultar ou dissimular sua origem ilicita ou
ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infracdo penal a furtar-se da consequéncia
juridica de seus atos.

Outra diferenca entre as duas Convencdes € que a de Palermo indica que diversos
crimes, além do tréafico de drogas, podem originar bens passiveis de lavagem de dinheiro.
O diploma conceitua as infracdes antecedentes como atos que constituam infracbes
puniveis com pena de privacdo de liberdade cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos
Oou com pena superior ou praticadas por meio de organiza¢do criminosa ou aquelas

relacionadas a corrupcao ou os crimes de obstrucdo de justica.

Outro ponto interessante € que essa Convencdo prevé medidas de regulacdo e
controle de bancos e outras instituicdes sensiveis a lavagem de dinheiro, tendo como
objetivo o processo que futuramente seria chamado de know your client e de identificagéo

de operagdes suspeitas.

Por fim, a terceira € a Convencdo de Mérida, adotada pela ONU em 2003 e
incorporada em 31/01/2006, tendo como objetivo especifico o combate a corrup¢do. Com
relacdo a lavagem de dinheiro, a Convencdo impGe aos Estados Parte a instituicdo de
controles administrativos rigidos sobre a atuacdo de instituicdes financeiras e nédo
financeiras usadas frequentemente para o cometido do crime, sendo tidas como setores

sensiveis.
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3.2 As Recomendac6es do GAFI sobre o tema.

O Grupo de Acdo Financeira (GAFI) é um 6rgdo intergovernamental criado em
1989 com o objetivo de proteger o sistema financeiro e a economia em geral contra
ameagcas de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo e da proliferagdo das
armas de destruicdo em massa, atraves do desenvolvimento e da promocao de padrdes
internacionais de prevencdo a lavagem de dinheiro e de combate ao financiamento do
terrorismo (PLD/FT). Ademais, em colaboragdo com outros interessados internacionais,
0 GAFI trabalha para identificar vulnerabilidades nacionais com o objetivo de proteger o

sistema financeiro internacional de mau uso.

As Recomendagdes do GAFI*" delineiam um sistema abrangente e consiste de
medidas que os paises devem adotar para combater a lavagem de dinheiros e outros
crimes financeiros. Além disso, essas recomendacdes buscam estabelecer um padrédo
internacional que os paises devem adotar, adaptando essas medidas ao ordenamento

juridico especifico de cada nacao.

Essas medidas visam (i) identificar os riscos e desenvolver politicas e coordenacéo
domésticas; (ii) perseguir a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismos e da
proliferacdo; (iii) aplicar medidas preventivas para o setor financeiro e outros setores
designados; (iv) estabelecer poderes e responsabilidades para as autoridades competentes
(por exemplo: autoridades investigativas, policias e fiscalizadoras) e outras medidas
institucionais; (v) aumentar a transparéncias e disponibilidade das informacdes de
propriedade de pessoas juridicas e outras estruturas; e (vi) facilitar a cooperagdo

internacional.

Historicamente, as Quarenta Recomendacdes do GAFI foram escritas em 1990
como uma iniciativa para combater 0 mau uso dos sistemas financeiros por pessoas que
tinham como objetivo branquear os lucros de dinheiro proveniente do trafico de droga.
Em 1996 as Recomendacdes foram revisadas de modo a refletir as novas tendéncias e
técnicas da pratica do branqueamento de capitais, além de aumentar a abrangéncia das

recomendacdes para lavagem de dinheiro proveniente de outros crimes.

47 Disponivel em: < https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-gafi/translations/Recommendations/FATF-
40-Rec-2012-Portuguese-GAFISUD.pdf.coredownload.inline.pdf>. Consulta em 10/11/2023.
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Em 2001 o GAFI expandiu suas responsabilidades para lidar com a questdo do
financiamento dos atos e organizagdes terroristas e em 2003, por meio de nova revisao,
as Recomendacdes foram adotadas por mais de 180 paises, sendo reconhecidas
universalmente como o padrdo internacional de prevencdo a lavagem de dinheiro e

combate ao financiamento do terrorismo (PLD/CFT).

N&o obstante todas as Quarenta Recomendaces serem de grande importancia no
combate aos crimes financeiros, o presente trabalho focara naquelas que tratam

especificamente sobre o crime de lavagem de dinheiro e suas medidas preventivas.

Com relacdo a esse tdpico, vale citar a recomendacdo 3 e 4 sobre lavagem de
dinheiro e confisco. A Recomendacao 3 dita que os paises deverdo criminalizar a lavagem
de dinheiro com base na Convencdo de Viena e na Convengédo de Palermo, devendo
considerar todos os crimes tidos como graves, de maneira a incluir a maior quantidade
possivel de crimes antecedentes no escopo do delito de branqueamento. Ademais, 0 crime
de lavagem de dinheiro devera se estender a qualquer tipo de propriedade,
independentemente de seu valor, que represente direta ou indiretamente os proventos de
crime, ndo sendo necessario que o agente seja condenado pelo crime antecedente quando

restar provado que a propriedade é fruto de crime.

A Recomendacdo 4, por sua vez, dita que os paises deverdo adotar medidas
semelhantes as estabelecidas nas convengdes supracitadas, a fim de permitir que as
autoridades competentes possam congelar ou apreender e confiscar, sem prejuizo dos
direitos de terceiros de boa-fé: (a) bens branqueados, (b) proventos ou instrumentos
usados ou de uso pretendido em crimes de lavagem de dinheiro ou crimes antecedentes,
(c) bens que sejam proventos, ou que tenham sido usados ou alocados para uso no
financiamento do terrorismo, atos ou organizacOes terroristas, ou (d) bens de valor

correspondente.

Ainda segundo a recomendacéo, tais medidas devem incluir autoridade para: (a)
identificar, rastrear e avaliar bens que sejam sujeitos a confisco, (b) adotar medidas
cautelares, tais como bloqueio e apreensdo, para prevenir quaisquer negociagoes,
transferéncia ou descarte de tais bens; (c) tomar atitudes para prevenir ou anular agdes
que prejudiquem a capacidade do pais de bloquear e apreender ou recuperar bens que
estejam sujeitos ao confisco, e (d) adotar medidas investigativas apropriadas.
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Cabe reiterar que a recomendacéo ainda dita que os paises devem considerar a
adocdo dessas medidas de modo a permitir o confisco de tais lucros ou instrumento sem
que seja exigida a condenacdo criminal prévia ou que os investigados demonstrem a
origem licita dos bens supostamente passiveis de confisco, de acordo com a legislacdo de

cada pais.

3.3 Cooperagéo privada no combate a lavagem de dinheiro - Gatekeepers

A cooperacdo das entidades privadas com o Poder Publico € uma parceria
essencial para o combate a lavagem de dinheiro. Isso porque o governo €
reconhecidamente incapaz de lidar sozinho*® com a prevencio e investigagdo desse delito
sem a cooperacdo dessas instituicdes, em especial as que atuam nos setores mais

sensiveis, como o financeiro.

Tanto o é que diversas Convengdes internacionais tratam sobre essa cooperagao
privada por meio de recomendacdes nesse sentido, a exemplo da Conversdo de Palermo,
que dita em seu art. 31 que cada Estado Parte procurard reduzir, através de medidas
legislativas, administrativas ou outras que sejam adequadas, as possibilidades atuais ou
futuras de participacdo de grupos criminosos organizados em negécios licitos utilizando
0 produto do crime, por meio de fortalecimento da cooperacdo entre autoridade

competentes e entidades privadas envolvidas, incluindo empresas.

O mesmo vale para a Convencdo de Mérida, que, dentre outros dispositivos, dita
em seu art. 37 que cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever a mitigacdo de
pena ou imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperagdo substancial na

investigacgdo ou indiciamento de delitos.

Segundo Badar6 e Bottini*, a dificuldade no rastreamento de bens ilicitos pela
administracdo publica decorre da sofisticacdo e complexidade de alguns processos de
lavagem de dinheiro, seja pela falta de estrutura para monitoramento das movimentacoes

financeiras, seja pela auséncia de capacitacdo e conhecimento das autoridades envolvidas.

4 BADARO e BOTTINI, op. cit., apud GIBSON, Ramén Garcia. Nuevas dispociones em matéria de
prevencion de lavado de dinero. Iter Criminis, Revista de Ciencias Penales, Inacipe. Segundo época, n. 12,
p. 185-213.

4 Op. Cit.



33

Outra questdo relevante para essa dificuldade € a existéncia de regras de sigilo que em
geral protegem os usuarios dos servicos oferecidos em certos setores como o bancario.
Como se vera mais adiante neste trabalho, essa questéo é inclusive abordada em diversas
recomendacdes internacionais no sentido de evitar essas regras de sigilo por meio de

comunicacdo recorrente com agéncia reguladoras.

Tanto a comunicacdo recorrente quanto outros tipos de cooperacdo sao
fundamentais para uma efetiva politica de combate a lavagem de dinheiro, sendo inclusive
recomendado que tenha carater compulsério para as pessoas fisicas ou juridicas que
atuam nos setores sensiveis por exercerem atividades cujo contexto € comumente
utilizado para mascarar a origem ilicito de valores. Essas pessoas ou entidades, como
bancos, corretoras de valores, contadoras, agéncias de cdmbio etc., e seus gestores, sao
os guardides ou porteiros (gatekeepers) que dispdem de estrutura ou meios cujos quais

flui o capital proveniente de atividades criminosas®.

Ndo sO, essas pessoas também sdo aquelas que possuem competéncia e
qualificacdo para auxiliar no combate a praticas delituosas, isolando o agente criminoso,
afastando-o dos profissionais que possam contribuir com o branqueamento dos bens e
obter os dados e informacdes sobre as condutas. Nesse sentido, devem ser obrigadas a
cooperar com a administracao, seja por meio de armazenamento de dados de clientes e
suas operacdes (know your client), analises de risco, comunicacdo de atividades suspeitas,

desenvolvimento de politicas de compliance, canais de dendncia, dentre outros.

4. 0 COMPLIANCE NA PREVENCAO A LAVAGEM DE DINHEIRO.

Apos o advento da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo), varias empresas
rapidamente criaram codigos de conduta e politicas de compliance e outro mecanismos
correlatos®. Seja para o efetivo combate a corrupgdo, seja para mera adequacio as
normas, ou ainda para a obtencdo de vantagens mercadoldgicas por meio de promocao da

ética empresarial, ainda que programas de compliance de fachada ou pouco eficientes ndo

%0 ARAS, Vladimir. Sistema nacional de combate a lavagem de dinheiro e de recuperacdo de ativos.
Teresina, ano 12, n. 1411. Disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/9862>. Acesso em 14/11/2023.
51 PESQUISA DE MATURIDADE DO COMPLIANCE NO BRASIL. KPMG. 32 Edigéo. 2018. Disponivel
em <https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/br/pdf/2018/06/br-pesquisa-maturidade-do-compliance-
3ed-2018.pdf>. Acesso em 10/11/2023.
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influenciem positivamente o cumprimento do dever de vigilancia empresarial, ndo se
pode negar que a promogéo de programas de integridade cresceu exponencialmente nos

ultimos anos®2.

Nesse diapasdo, um programa de integridade efetivo consiste na delegacéo das
principais fungdes de vigilancia, restando aos dirigentes, por regra, a funcao de intervir
de modo a evitar ou remediar o cometimento de algum ato ilicito. Nessa estrutura de
delegacdo, o departamento de compliance possui dois grandes focos: a implementacéo e
gestdo dos instrumentos do programa de modo a viabilizar o conhecimento e a obtengéo
de informagdes sobre atos ilicitos e a comunicagdo de tais informacdes aos dirigentes para

que possam exercer a funcio de intervencéo.>

Ademais, um bom programa de prevencdo a lavagem de dinheiro é composto por
um conjunto de disciplinas e procedimentos cujo objetivo é vedar (blindar) a instituicdo
contra o ingresso de dinheiro advindo de origem ilicita e sua posterior reinsercdo no
mercado. N4o s0, essas disciplinas e procedimento devem levar em consideracdo o tipo
de negdcio e o porte da instituicdo, de modo entender os pontos de vulnerabilidade e

riscos e como eles podem ser mitigados.>

Nesse ponto, Maria Rizzo segue afirmando que o ramo de atividade da institui¢éo
faz toda a diferenca na elaboracdo do programa em razdo das diferencas regulatdrias. O
conhecimento da legislacdo aplicavel ao caso concreto, bem como 0s normativos
regulatérios e as boas praticas do mercado sdo essenciais para a protec¢do da instituicao

dos riscos legais, das sanc@es e penalidades.

Segundo a autora, alguns procedimentos iniciais sdo de suma importancia quando
da elaboracdo do programa. Dentre eles estd o desenvolvimento de politicas internas de
prevencdo, tais como (i) aceitagéo de clientes, (ii) conhega seu cliente (KYC- know your
client), (iii) conheca seu funcionario, (iv) conheca seu fornecedor e (v) conheca seu banco

correspondente no exterior.

Ademais, o0 programa deve envolver assuntos especificos, como (i) detec¢édo e

comunicacéo de operacOes suspeitas ao COAF, (ii) avaliacdo de produtos e servicos sob

521 IMA, 2021. Op. Cit.

53 |1dem.

% RI1ZZO, Maria Balbina Martins de. Prevencdo a lavagem de dinheiro nas instituicdes do mercado
financeiro. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2013, p. 139.
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a Otica de compliance, (iii) conjunto de listas impeditivas e restritivas, (iv) monitoramento
de operacOes e de movimentagdo em conta, (v) definigdo das ferramentas, softwares,
servigos externos que serdo utilizados nos processos implantados e (vi) confecgéo dos

manuais operacionais e do material de divulgacao.

Observa-se, portanto, que a implementacdo de um adequado sistema de
compliance como prevencdo a lavagem de dinheiro tem como escopo garantir que as
instituicGes tomem todas as precaugdes necessarias de modo a evitar o envolvimento de
sua estrutura em/com praticas delitivas, bem como impedir a responsabilidade penal, civil
e administrativa de dirigentes quando de eventual falha de integridade por parte de

funcionérios ou terceiros.

N&o obstante, conforme alertam Badaré e Bottini®®, o programa/estrutura de
prevencdo a lavagem de dinheiro ndo tem como espoco eliminar completamente o risco
da prética do crime, visto que, como aponta Bruno Gomes®, a criatividade daqueles que
visam branquear capitais estd sempre muito a frente das normas e regulacfes, de modo
que esses agentes, mesmo aqueles que incorporam os quadros da entidade, encontram

meios e forma de burlar o sistema de prevengé&o.

Ainda assim, uma vez que o objetivo é mitigar o maximo possivel o cometimento
de ilicitos, existem caracteristicas essenciais que um programa de integridade deve conter.

E 0 que serd tratado a seguir.

4.1 Caracteristicas essenciais de um programa de compliance: atribuices e
responsabilidade, autonomia do setor de compliance, codigo de conduta, selecéo e

treinamento do corpo funcional e precaucdo com novos produtos.

Inicialmente, cabe salientar que cada empresa deve possuir um modelo especifico
de programa de compliance. Isso se da porque, conforme explicitado, deve ser, primeiro,

escolhido o modelo mais adequado a cada institui¢do. 1sso porque cada empresa possui

5 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com alteracgGes da Lei 12.683/2012. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

% GOMES, Bruno. A arte da lavagem de dinheiro. 2019. Disponivel em <
https://www.amazon.com.br/arte-lavagem-dinheiro-criminosos-tornam-
ebook/dp/BO7TWFZ1KAG/ref=sr_1_1?keywords=a+arte+da+lavagem+de+dinheiro&sr=8-1>
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caracteristicas proprias como tamanho, numero de funcionéarios, modelo de negdcios,
clientes, fornecedores etc. N&o obstante, algumas caracteristicas s&o comuns a todos 0s

programas, tais como:

4.1.1 Atribuicdes e responsabilidade.

Trata-se de elemento central de politicas de prevencgdo. A distribuicdo especifica
e organizada de atribuicdes evita a duplicidade de funcBes e a superposicdo de tarefas,
além de delimitar deveres de garantia e de responsabilidade civil e criminal, conforme
dita a Circular do BACEN n° 3.978.

Nesse sentido, apesar do setor de compliance poder ser mesclado com outros
setores, a exemplo do juridico, o ideal é que funcione de forma autbnoma e independente,

dedicado exclusivamente aos procedimentos de prevencao de lavagem de dinheiro.

Conforme salientam Badard e Bottini®’, dependendo das caracteristicas da
empresa, serd necessaria a incorporacao de certos procedimentos exigidos pela autoridade
regulatoria, a exemplo do que ocorre em institui¢Bes financeiras que, segundo a referida
Circular do BACEN, requer que a politica de compliace seja aprovada pelo Conselho de
Administracdo ou diretoria, que devem indicar formalmente ao Banco Central o diretor

responsavel pelo cumprimento das obrigacdes inerentes a politica.

Ademais, as normas internas devem dispor sobre o relacionamento do setor
responsavel pela prevencdo com os demais setores de controle interno e de gestdo, como

0 setor de risco e de auditoria.

4.1.2 Codigo de Conduta, selecéo e treinamento do corpo funcional e precaugéo com

novos produtos.

O codigo de conduta é fundamental na prevencédo a lavagem na medida em que

contém uma série de diretrizes e regras indispensaveis para 0 bom desempenho das

57 Op. Cit.
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atividades empresariais de modo a garantir que os funcionarios, desde a base até a

geréncia tenham conhecimento das boas préticas internas®®.

Com base no codigo de conduta, que deve se basear ndo s nas politicas de boas
praticas, mas também na legislacdo e regulamentos antilavagem, as entidades devem
promover medidas para que o corpo funcional adquira conhecimento acerca do tema. Esse
treinamento pode se dar por meio de cursos, palestras, workshops, que devem também
promover os meios e formas de acesso aos canais de dendncia e procedimentos a serem

adotados em caso de comportamentos suspeitos.

Importante também que o Condigo de Conduta seja atualizado de forma
recorrente, bem como o treinamento realizado de forma constante. Essa pratica é

especialmente importante quando do langamento de novos produtos pela empresa.

Nesse sentido, a recomendacdo 15 do GAFI dispde que quando do lancamento de
novos produtos e do uso de tecnologias novas ou em desenvolvimento para produtos
Nnovos ou preexistentes, as instituicdes financeiras devem identificar e determinar quais
os riscos de lavagem de dinheiro podem ser incrementados. 1sso € importante para que
haja analise prévia do produto pelos setores juridico e de prevencao sob a perspectiva de
sua compatibilidade com as normas em vigor®®. Uma vez compativel, as regras e diretrizes
de prevencdo devem constar do Codigo de Conduta e ser de conhecimento do corpo

funcional.

4.1.3 Coleta, registro, confirmacéo e atualizacao de informacgdes (know your client).

Segundo Badar0 e Bottinieo, 0 processo de KYC (know your client) é a espinha
dorsal do sistema de prevencéo a lavagem de dinheiro, visto que permite que a institui¢ao
e o0 poder publico tenham acesso aos dados dos clientes, permitindo a identificacdo de

atos suspeitos, a0 mesmo tempo que respeita as regras gerais de protecéo de dados.

Nesse sentido, a Recomendacdo 10 do GAFI dita que o nome, a forma legal e a

prova de existéncia (por meio de contrato social ou outro instrumento confiavel de

%8 |dem.
59 |dem. Ibidem.
&0 Op. Cit.
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documentacao da entidade), os poderes que regulam e obrigam a empresa e os dados dos

altos gestores sdo informacg6es importantes de KYC.

Ainda segundo referida Recomendacéo, existem circunstancias que requerem
medidas mais reforcadas de KYC, visto que o risco de lavagem é mais alto. S&o casos em
que os fatores de risco do cliente tendem a aumentar como, por exemplo, (i) quando a
relacdo negocial é conduzida com uma distancia geografica significativa e sem explicacao
entre a instituicdo financeira e o cliente, (ii) quando clientes ndo sao residentes no pais,
(iii) quando a propriedade ou estrutura da empresa parecem incomuns ou excessivamente

complexas dada a natureza do negdcio, entre outros.

Outro fator significativo é o geogréafico, sendo considerados como red flags
aqueles paises sujeitos a sangfes, embargos ou medidas semelhantes emitidas, por
exemplo, pela ONU, por paises cujas fontes confiaveis identifiquem como tendo niveis
significativos de corrupcao ou outras atividades criminosas, paises ou areas geograficas
identificadas como fornecedores ou partidarios de atividades terroristas ou que possuam

organizac0es terroristas designadas operado dentro pais, dentre outros.

Ademais, 0 Grupo Wolfsberg®, em suas Diretrizes Globais de Prevencio aos
Crimes de Lavagem de Dinheiro para Private Banking®® dita, dentre outras
recomendacdes, que o banco deverd aceitar somente clientes cuja fonte de riqueza e
fundos possam ser de relativa facil legitimacdo. No caso de pessoa fisica, 0 banco deve
identificar se o individuo esta atuando em seu proprio nome e, em caso de duvida, devera
ser capaz de identificar o terceiro beneficiario. Sendo pessoa juridica, o banco deve
entender suficientemente a estrutura da companhia para identificar a fonte dos fundos,
o(s) possuidor(es) beneficiario(s), as pessoas fisicas com poderes de geréncia, bem como

eventuais parceiros e fornecedores com quem aquela empresa contrata.

Ainda segundo essas diretrizes, o banco deve possuir politicas internas que
possam definir categorias de clientes cujas circunstancias suscetiveis de representar um

risco superior a média justifiquem um due diligence diferenciado. As diretrizes ditam,

61 Associacdo de treze bancos internacionais que desenvolveram uma regulamentacdo contendo
orientacOes, politicas e principios para a gestdo de riscos de crimes financeiros, em especial quanto a
politicas de identificacdo da origem de recursos financeiros para o combate a lavagem de dinheiro,
financiamento do terrorismo e dinheiro oriundo do tréafico de drogas.

62 Disponivel em <https://db.wolfsberg-group.org/assets/7d384fb4-8c82-4669-ach8-
621aed03e928/10.%20Wolfsberg-Private-Banking-Prinicples-May-2012.pdf>. Acesso em 14/11/2023.
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inclusive, que o banco deve especificar uma categoria de clientes que nao serdo aceitos

Ou cujas contas ndo poderdo ser mantidas.

Entretanto, e como se vera adiante, essa recomendacdo € problematica na medida
em que pode excluir uma classe inteira de pessoas, sem a devida analise caso a caso,
tornando por incorrer em um overcompliance, podendo inclusive atentar contra direitos

fundamentais. Referida questdo sera melhor explorada no Capitulo 5 do presente trabalho.

N&o obstante o levantamento e manutengédo de todos esses dados, a instituicao
financeira também devera apresentar mecanismos que permitam checar e atualizar
regularmente essas informacoes, prevendo as fontes de informacGes que serdo usadas no
cadastro e checagem, devendo ser classificadas segundo grau de confiabilidade, sendo as
mais relevantes aquelas colhidas diretamente em instituicbes publicas, seguidas pelos
dados obtidos em instituices particulares, bem como documentos apresentados pelos

proprios clientes®,

Por fim, cabe citar a Recomendagdo 10 do GAFI sobre o due diligence com
relacdo aos clientes da institui¢do, que, quando do estabelecimento das rela¢es negociais,
deverdo ser proibidas de manter contas andnimas ou com nomes obviamente ficticios,
conduzirem transacfes ocasionais acima de certo limite, houver suspeita de lavagem de
dinheiro ou financiamento de terrorismo ou, ainda, quando tiver davidas com relacdo a

veracidade ou adequacéo de dados de identificagdo do cliente obtidos anteriormente.

Ademais, essa Recomendacao traca algumas medidas de due diligence que devem
ser adotadas pelas instituigdes financeiras, por meio do uso de uma abordagem baseada
em risco, tais como: (a) identificar o cliente e verificar sua identidade por meio de
documentos, informagdes ou dados confiaveis e de fontes independentes; (b) identificar
o0 proprietério beneficiario e adotar medidas razoaveis para verificar a identidade de tal
proprietario, de forma que a instituicdo financeira obtenha conhecimento satisfatorio
sobre quem é o proprietario. Para pessoas juridicas e outras estruturas, a instituicdo
financeira devera também compreender a estrutura de propriedade e controle do cliente;
(c) compreender e, quando apropriado, obter informacfes a respeito do proposito e
natureza pretendidos da relacdo de negdcios; e (d) conduzir diligéncia devida na relacdo

de negocios e analise das transagdes conduzidas durante a relagdo para garantir que tais

6 BADARO e BOTTINI. 2022. Op. Cit.
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transacdes sejam consistentes com 0 que a instituicdo sabe sobre o cliente, sua linha de

negacios e perfil de risco, incluindo, quando necessario, a fonte dos recursos.

Na nota interpretativa dessa recomendacédo, 0 GAFI aponta que deve fazer parte
da devida diligéncia a condugdo normal dos procedimentos com o cliente de modo a
identificar e verificar sua identidade e a do beneficiario dos valores no caso de suspeitas
de que as transacdes tenham relagdo com o crime de lavagem de dinheiro, além de
preparar uma comunicacdo de operacao atipica (COS) para a unidade de inteligéncia
financeira (UIF), sendo proibido que os funcionarios da instituicdo divulguem a

ocorréncia desse fato (Recomendagdo 21).

4.2 Pessoas politicamente expostas (PEP).

As pessoas politicamente expostas, ou PEP (da sigla em inglés Polically Exposed
Person), sdo individuos que exercem, ou exerceram em prazo recente, determinados
cargos na administracdo publica. O termo também engloba os parentes e pessoas de
relacionamento préximo desses individuos. Referidas pessoas requerem especial atencao
qguando do processo de KYC, na medida em que essa classificacdo Ihes outorga um

elevado risco de envolvimento com lavagem de dinheiro oriundo de corrupg&o®.

O relatério do GAFI/FATF Specific Risk Factor in Laudering the Proceeds of
Corruption® de 2021 alega que hd muito se entende o risco que PEPs corruptas
representam para o sistema financeiro. Segundo o relatorio anual de 2004 da FATF, a
origem do capital que uma PEP pode visar branquear ndo provém apenas de subornos,
propinas ou outros rendimentos relacionados a corrup¢do, mas também podem advir de
apropriacdo indébita ou furto de ativos do Estado ou de fundos partidarios e sindicais,
além de fraude fiscal. N&o s0, ainda segundo o relatorio de 2004, certas PEPs estdo
diretamente ligadas a outras atividades ilegais como o crime organizado e o trafico de

drogas.

84 RI1ZZ0, 2013. Op. Cit.

®Disponivel em <https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-
gafi/reports/Specific%20Risk%20Factors%20in%20the%20Laundering%200f%20Proceeds%200f%20Co
rruption.pdf.coredownload.pdf>. Acesso em 14/11/2023.
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De acordo com o Guia Wolfsberg de Pessoas Politicamente expostas®, o risco
representado por essas pessoas advém da alta posi¢do que ocupam e da possibilidade do
mau uso do poder e da influéncia advindos do cargo para ganho pessoal ou de familiares
e pessoas proximas. Esses individuos ainda podem se valer de pessoas proximas para
ocultar bens e valores que foram apropriados em razdo do abuso dessa posi¢cdo ou de
suborno e corrupgdo. Ademais, as PEPs podem ainda se valer desse poder e influéncia
para adquirir representacdo ou acesso, ou mesmo controle, de dérgdos publicos com

propasitos ilicitos.

N&o obstante, os 6rgdos de prevencdo devem levar em consideracdo uma série de
fatores quando da determinagdo de um individuo como PEP, uma vez que a funcédo
publica possui incontaveis categorias e niveis hierarquicos de importancia e poder. Em
razdo disso, certos fatores devem ser levados em consideracéo, tais como a relevancia do
cargo dentro do sistema politico e legal do pais, as responsabilidades oficiais do cargo, a
natureza do titulo (se concursado, comissionado etc.), o nivel de autoridade dentro das
atividades governamentais do setor, o nivel de acesso a recursos governamentais ou a
prerrogativa de realizar/dispensar licitacGes e contratos publicos, a ligagdo com industrias
e empresas publica ou privadas, bem como sua vulnerabilidade a corrupcdo. Cabe
salientar, ainda, que PEPs sdo constantemente visadas pela midia, de modo que o

relacionamento de instituicGes com esses individuos pode levar a danos reputacionais.

E possivel observar, portanto, que ndo necessariamente um individuo ocupante de
cargo publico é automaticamente considerado uma PEP. O Guia Wolfsberg elenca alguns
exemplos de pessoas que possivelmente ostentariam o status de PEPs, tais como chefes
de Estado, ministros, presidentes de partidos politicos, membros da familia real, entre

outros.

O Brasil, por sua vez, por meio da Circular BACEN n° 3.978 de 2020, em seu art.

27, considera pessoas politicamente expostas:

| - os detentores de mandatos eletivos dos Poderes Executivo e
Legislativo da Unido;

Il - os ocupantes de cargo, no Poder Executivo da Unido, de:
a) Ministro de Estado ou equiparado;
b) Natureza Especial ou equivalente;

 Disponivel em <https://db.wolfsberg-group.org/assets/3867d9cf-7c9b-41bc-9fad-6685bbabd52¢>.
Consulta em 14/11/2023.
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c) presidente, vice-presidente e diretor, ou equivalentes, de
entidades da administracao publica indireta; e

d) Grupo Diregdo e Assessoramento Superiores (DAS), nivel 6,
ou equivalente;

I11 - os membros do Conselho Nacional de Justica, do Supremo
Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores, dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos
Tribunais Regionais Eleitorais, do Conselho Superior da Justica
do Trabalho e do Conselho da Justica Federal;

IV - os membros do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da RepuUblica, o Vice-Procurador-Geral da
Republica, o Procurador-Geral do Trabalho, o Procurador-
Geral da Justica Militar, os Subprocuradores-Gerais da
Republica e os Procuradores Gerais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal;

V - 0s membros do Tribunal de Contas da Unido, o Procurador-
Geral e os Subprocuradores-Gerais do Ministério Publico junto
ao Tribunal de Contas da Unido;

VI - 0s presidentes e 0s tesoureiros nacionais, ou equivalentes, de
partidos politicos;

VII - os Governadores e 0s Secretarios de Estado e do Distrito
Federal, os Deputados Estaduais e Distritais, os presidentes, ou
equivalentes, de entidades da administracdo publica indireta
estadual e distrital e os presidentes de Tribunais de Justica,
Tribunais Militares, Tribunais de Contas ou equivalentes dos
Estados e do Distrito Federal; e

VIII - os Prefeitos, os Vereadores, os Secretarios Municipais, 0s
presidentes, ou equivalentes, de entidades da administracdo
publica indireta municipal e os Presidentes de Tribunais de
Contas ou equivalentes dos Municipios.

§ 2° S8o também consideradas expostas politicamente as pessoas
que, no exterior, sejam:

| - chefes de estado ou de governo;

Il - politicos de escaldes superiores;

I11 - ocupantes de cargos governamentais de escaldes superiores;
IV - oficiais-generais e membros de escaldes superiores do Poder
Judiciério;

V - executivos de escal®es superiores de empresas publicas; ou
VI - dirigentes de partidos politicos.

8§ 3° S8o também consideradas pessoas expostas politicamente 0s
dirigentes de escaldes superiores de entidades de direito
internacional publico ou privado.
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Vale citar que o 85° do referido artigo dita que a condigdo de PEP deve ser aplicada
por pelo menos cinco anos seguintes a data em que a pessoa deixou de ocupar 0s cargos
supracitados. Ademais, o art. 19 dita que os procedimentos de KYC que devem ser
adotados pelas instituicdes precisam incluir a condicdo de representante, familiar ou

estreito colaborador da PEPs dispostas no art. 27.

Tal medida é de extrema importancia visto que a pessoa publica por vezes se
utiliza de terceiros ou “laranjas” para realizar negocios ou ocultar bens. Sendo assim, pela
alta possibilidade desses terceiros ostentarem a posic¢do de “laranjas”, devem receber esse

tratamento especial.

Cabe salientar, por fim, que o0 uso de intermediarios ndo necessariamente € um
indicador da pratica de lavagem de dinheiro, visto que também podem servir para ocultar
bens de origem licita como, por exemplo, em casos litigiosos de partilha de bens.

N&o obstante, para efeito de vigilancia e prevencao, incluir esses terceiros no
processo de KYC n&o sé é sinbnimo de boa préatica, como também auxilia no combate ao
crime de lavagem. O cliente PEP ¢é, por natureza, um cliente de alto risco, de modo que
sua identificacdo logo no inicio do relacionamento com a instituicdo é de carater
obrigatdrio. Néo so, também € imprescindivel que se confronte periodicamente a lista

PEP com a base de clientes, mantendo sempre atualizada a condicao do cliente®768,

4.3 Conheca seu fornecedor (know your supplier - KYS) e seu parceiro (know your
partner - KYP).

Conhecer seu fornecedor e parceiro € medida necessaria uma vez que a Lei
12.846/2013 estabeleceu a responsabilidade objetiva das empresas beneficiadas com atos
de corrupcdo e similares, de modo que também é uma politica ndo sé de boas praticas,
mas também de prevencdo, estender o programa de compliance empresarial a terceiros

que ndo integrem o quadro da instituicao.

7 RI1ZZ0, 2013. Op. Cit.
% Nesse sentido, importante salientar que o Portal da Transparéncia mantém lista atualizada com nomes e
dados pessoais de PEPs, possuindo atualmente mais e 134 mil nomes (consulta realizada em 15/11/2023).
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Ainda que esse ato de corrupg¢éo ndo seja praticado propriamente pela empresa, 0
mero ato de se beneficiar dele, ainda que indiretamente, acarreta essa responsabilidade
objetiva, havendo a possibilidade de sancéo pelos atos de terceiros, ainda que externos.

N&o obstante, importante expor que essa pratica ndo é exigida pelas normativas
de prevencéo de lavagem, de forma que sua inexisténcia ndo gera responsabilidade penal,
ainda que possa, eventualmente, acarretar a civil e/ou administrativa, além do dano

reputacional.

Desse modo, € importante conhecer os fornecedores, seus histéricos, seus
programas de integridade, bem como verificar se suas praticas sao adequadas aos padroes
de prevencdo nacional e internacional, caso esse fornecedor seja uma empresa sediada no

exterior.

4.4 Conhega seu banco correspondente no exterior (know your correspondent
banking — KYCB)

O conceito de banco correspondente, apesar de poder variar entre as instituicoes,
é de importante defini¢do, em especial quando se fala em overcompliance, na medida em
que bancos correspondentes tendem a entrar na lista genérica de clientes ou parceiros a

gue se recusa ou encerra relaces negociais, como se vera no Capitulo 5.

Segundo Maria Rizzo%, o conceito de banco correspondente é amplo, podendo
ser configurado pela simples troca de chaves SWIFT, pela simples relacdo de crédito
envolvida, pela utilizacdo de servicos bancéarios entre as partes, ou ainda pela manutencgéo

de contas correntes em moeda estrangeira no exterior.

N&o obstante essa variagdo conceitual, o presente trabalho utilizara a definicdo da
autora, que conceitua bancos correspondentes como uma contrapartida no exterior dos
bancos nacionais de cada pais na concretizagdo de operagdes internacionais, tendo, como
exemplo, uma operagdo de comércio exterior em que existem dois agentes: o exportador

no Brasil e o importador sediado no exterior.

% Op. Cit. p. 172
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Nesse exemplo, o exportador brasileiro precisa enviar mercadorias ao passo que
0 importador estrangeiro precisa pagar pelas mercadorias utilizando seu banco
estrangeiro, que fard a transferéncia para o banco brasileiro. Nesse caso, o importador
entregara os dolares a seu banco no exterior, que 0s enviara para o banco brasileiro por
meio de um crédito na conta corrente em dolares que, entdo, fechara o cambio e entregara

esse valor em reais ao exportador.

Trata-se de um cenario tipico de bancos correspondentes. Ocorre que nenhum
desses bancos possuem o0 manejo de cem por cento da operacgédo, de modo que deve haver
uma relacdo muatua de confianca de que o outro banco tenha conduzido o processo
investigativo e de monitoramento do seu cliente envolvido na transagéo, de acordo com
a legislacdo e regulamentacdo aplicavel e, sempre que possivel, utilizando os padrdes

internacionais.

A importancia do KYCB nasce na medida em que um dos bancos pode ser
sancionado pela conduta do outro caso tenha se envolvido com algum ilicito que traga
beneficio para a instituicdo, em especial no Brasil quando da responsabilidade objetiva
disposta na Lei Anticorrupcéo, como visto. Da mesma forma que ocorre com o KYS e
KYP, Badaré e Bottini’®, destacam que ainda que a pratica de KYBC no seja exigida
pelas normativas de prevencdo a lavagem de dinheiro brasileiras (Lei 12.846/2013) e sua
inexisténcia ndo gerar responsabilidade penais, sua implementacéo é adequada sob uma
perspectiva de boa governanga, evitando consequéncias administrativas previstas em

outros diplomas legais, em especial aqueles relacionados a corrupc¢ao.

N&o s6. Diversas organizagdes estrangeiras, como o FATF, o FMI, a European
Banking Authority e a propria ONU, possuem diretrizes nesse sentido justamente para

evitar o branqueamento de capitais e o financiamento ao terrorismo.

Em razdo disso, € importante que os bancos conhegcam as politicas e programas de
prevencdo de seus parceiros. Nesse sentido, as institui¢cGes financeiras devem levar em
consideracdo a conjugacdo de dois fatores: o risco institucional e o risco do pais onde o

banco correspondente esta sediado’.

O risco do pais € aquele representado pelas perdas em decorréncia de alteracdes

politicas, econémicas, financeiras e sociais dos paises com o0s quais ha relacionamento

0 Op. Cit.
"1 RIZZO, 2012, p.173.
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comercial. Alguns fatores de vulnerabilidade podem representar uma baixa
recomendac&o de relacdo comercial como o fato do pais estar sujeito a san¢des, embargos
ou medidas similares emanadas pela ONU, possuam niveis significativos de corrupgéo e
outras atividades criminais ou sejam politicamente instaveis, ndo tenham legislacéo,
regulamentacéo e supervisao reguladora adequada de prevencao a lavagem, tenha regras

bancérias rigidas de sigilo que dificultam as investiga¢des, dentre outros.

Ja o risco institucional é refere a sua organizacgdo interna e externa e a natureza de
suas atividades. Desse modo, alguns fatores estruturais devem ser tomados como um
alerta na hora da formalizacdo da relacdo, como por exemplo (i) se a instituicdo opera em
uma jurisdicdo cujos padrdes de prevencdo sao reconhecidamente baixos; (ii) se ndo ha
transparéncia quanto ao domicilio dos socios e a forma legal corporativa e transparéncia
da estrutura de controle; (iii) se o tipo de negdcio é vulneravel a lavagem de dinheiro, (iv)
se ha participacdo de PEPs na administracdo ou corpo societério; (v) se o banco néo for
estatal ou ndo possuir capital aberto; (vi) se a politica de prevencdo é fraca ou inexistente.

Importante salientar, ndo obstante, que todas as medidas supracitadas devem ser
analisadas caso a caso com cada institui¢do. 1sso porque, conforme se vera no Capitulo
5, ao negar qualquer tipo de relacionamento comercial com uma instituicdo estrangeiras
pelo simples fato de estarem em um pais sancionado, ou pelo modelo de negdcio ser
vulneravel a lavagem de dinheiro, sem analisar todo o conjunto de fatores que compdem
a instituicdo, nascera o risco da aplicacdo de overcompliance por meio de uma politica

discriminatoria de de-risking.

4.5 Comunicagao e interrupc¢ao de operagdes suspeitas.

O art. 11, 11, da Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem) dita que as entidades sensiveis’?
deverdo comunicar ao COAF a existéncia de operacOes suspeitas que tomar
conhecimento, se abstendo de dar ciéncia dessa comunicacdo a pessoa envolvida ou a
qualquer outra, dentro do prazo de 24 horas. Essa comunicacgao é importante ndo s6 como
boa pratica de compliance, na medida em que as comunicacgdes de boa-fé, feitas na forma

prevista da lei, ndo acarretardo responsabilidade civil ou administrativa’®, mas também

2 Aquelas dispostas no art. 9° da lei.
8 Art. 11. 82°,
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visa auxiliar as autoridades na investigacao e prevencdo de atividades criminosas. Outra
importancia da comunicacdo é possibilitar que os 6érgdos de controle e fiscalizacdo
possam sistematizar informacGes, produzir anélises de risco e tomar as providéncias

cabiveis diante da suspeita de lavagem de dinheiro™.

Cabe salientar, ademais, que essa comunicacao deve ser feita ndo s6 quando da
ocorréncia de operacfes suspeitas, mas também quando da auséncia delas. Em outras
palavras, cada pessoa fisica ou juridica regulada deve comunicar ao COAF as operacoes
suspeitas, bem como, com regularidade, avisar o 6rgdo regulador especifico’™ a n&o

ocorréncia de atividades anormais ou atipicas.

O art. 12 da lei, por sua vez, prevé sangdes administrativas que poderdo ser
aplicadas cumulativamente ou ndo aquelas entidades que deixarem de cumprir as
obrigagdes de comunicagdo e de cadastro, tais como adverténcia, multa, inabilitagio
temporéria e cassacao da autorizacdo para operacao ou funcionamento. Nao obstante, a
ndo observancia dessa regra ndo implica automaticamente a responsabilidade penal das
pessoas fisicas obrigadas, exceto se verificado os requisitos de autoria ou participacdo
especificos dos tipos penais’®.

5. 0 FENOMENO DO DE-RISKING E DO OVERCOMPLIANCE

Em novembro de 2015, o Centro de Desenvolvimento Global”" realizou uma
pesquisa’® demostrando que os esforgos globais de estudiosos, governantes e individuos
atuantes no mercado financeiro com o fim de mitigar os ilicitos financeiros praticados

causaram um efeito colateral significativo.

Nos ultimos anos, a comunidade internacional comegou a focar na incluséo

financeira como uma parte de uma estratégia maior para reduzir a pobreza, encorajar o

“ BADARO e BOTTINI (2022). Op. Cit. p. 37.

> Ao proprio COAF na auséncia desse 6rgao.

8 BADARO e BOTTINI (2022). Idem.

70 Center of Global Development (CGD) é uma organizagdo sem fins lucrativos do tipo think tank com
base em Washington DC que realiza programas com objetivo de reduzir a pobreza mundial e auxiliar na
melhoria de vida através de pesquisas econdmicas que visam uma melhora na politica realizada pelos
maiores tomadores de decisGes do mundo. <cgdev.org>.

8 Disponivel em <https://www.cgdev.org/sites/default/filessf CGD-WG-Report-Unintended-Consequences-
AML-Policies-2015.pdf>. Consulta em 15/10/2023


https://www.cgdev.org/sites/default/files/CGD-WG-Report-Unintended-Consequences-AML-Policies-2015.pdf
https://www.cgdev.org/sites/default/files/CGD-WG-Report-Unintended-Consequences-AML-Policies-2015.pdf
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desenvolvimento econdmico e promover a estabilidade e seguranca. Essa inclusdo
financeira pode ser entendida como acesso, utilizagdo e capacidade de custeio de servigos
financeiros tais como acesso a contas bancarias, investimentos financeiros, transferéncias

monetarias e demais servigos bancarios’%,

Né&o obstante, referido foco internacional em incluséo financeira coincidiu com
um outro foco, também internacional, relacionado as institui¢Ges financeiras: o combate
a crimes financeiros, em especial a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo.
Esse segundo foco causou um efeito colateral ocasionado pelo reforco nas
regulamentacdes relacionadas a politicas ao combate a lavagem de dinheiro e ao
financiamento ao terrorismo, além de sanc¢des pesadas aos bancos e demais entidades dos

mercados financeiros mundiais.

Esse combate aos crimes financeiros pressionou os paises em desenvolvimento a
desenvolver e implementar politicas antilavagem que, inadvertidamente, ocasionaram o
efeito colateral indesejado de limitar o foco inicial internacional de acesso formal a

instituigdes financeiras.

Em raz&o disso, diversos bancos internacionais comecaram a evitar, ou abandonar,
relacionamentos com paises e mercados de segmentos que julgam possuir um alto risco
ou cujo alto custo da manutengédo de um sistema de compliance ndo valha a pena. Desse
modo, muitas instituicGes financeiras optaram, principalmente apos a crise financeira de
2008, a encerrar atividades de servicos monetarios tais como troca de moedas, saques em

cheque, transferéncia de dinheiro, dentre outros.

A nivel individual, essa exclusdo financeira limita a habilidade de populacdes
vulneraveis em manter um fluxo financeiro, acumular capital e economias e de mitigar
choques econdmicos. A nivel macroeconémico, por sua vez, a inclusdo financeira esta
atrelada ao desenvolvimento econdémico e social, contribuindo para a redugéo da extrema
pobreza e desigualdade social e financeira. Alem disso, a expansdo do acesso ao setor

financeiro auxilia pequenos negocios.

™ Understanding Bank De-Risking and its Effects on Financial Inclusion: An exploratory study. Disponivel
em https://policy-practice.oxfam.org/resources/understanding-bank-de-risking-and-its-effects-on-
financial-inclusion-582310/. Consulta em 18/10/2023

8 De acordo com referido estudo, cerca de 2.5 bilhdes de individuos ao redor do mundo ndo possuem
acesso a uma conta bancaria, sendo 50.9 milhdes somente nos Estados Unidos. Referido grupo, ainda hoje,
se vale de servicos financeiros informais para movimentagdo de dinheiro, tais como empréstimos, loja de
penhores e troca de cheques.


https://policy-practice.oxfam.org/resources/understanding-bank-de-risking-and-its-effects-on-financial-inclusion-582310/
https://policy-practice.oxfam.org/resources/understanding-bank-de-risking-and-its-effects-on-financial-inclusion-582310/

49

Esse esforco global de regulamentacgéo antilavagem, que também busca combater
o financiamento ao terrorismo e organizacBes criminosas, mostrou-se custoso as
instituicdes financeiras ao redor do mundo, acarretando a evasdo dessas instituicdes
financeiras de negocios considerados de alto risco, aumentando as chances de falhas de
integridade, e consequentemente possiveis punicdes civis, administrativas e penais, ou
elevam o custo dessa conformidade, acarretando pouco ou nenhum retorno financeiro. A
essa evasao, bem como a recusa de oferta de alguns, ou todos, servicos financeiros, foi

dado o nome de de-risking ou overcompliance.

Nessa linha, o FCPA Blog®! conceitua o fendmeno do de-risking como um ato
capaz de reduzir, remover ou eliminar totalmente o risco. Trata-se do conceito semantico
simples e objetivo da palavra. Um outro significado, mais abrangente, e nos moldes do
abordado acima, conceitua o de-risking como uma pratica que visa encerrar ou restringir
uma relagdo negocial com clientes ou categorias de cliente de modo a evitar o risco ao
invés de conté-lo. Essa definicdo foi trazida pela Financial Action Task Force® (FATF)

em uma circula de 2014.

Referida circular afirma também que o de-risking ndo é uma questao que deve ser
enxergada puramente como algo advindo das questdes antilavagem, mas também como
algo que reflete a opacidade do sistema financeiro global, cujo encerramento dessas
relacBes financeiras tem o potencial de forcar entidades e pessoas a um canal menos, ou
de nenhuma forma, regulado, o que dificulta a implementacdes de medidas contra crimes

financeiros.

Desse modo, esse conceito deturpa o significado semantico positivo de reducéo
ou eliminacao de risco para uma resposta negativa que torna por evitar a responsabilidade
como um todo, de forma arbitraria e nada isonémica, que acaba por acarretar danos ao
sistema financeiro global. Ainda segundo o FATF, o encerramento de relagdes financeiras
deve se dar caso a caso e somente quando os riscos financeiros dessa relacdo ndo puderem

ser mitigados, e ndo por meio da eliminacdo de uma categoria inteira de consumidores.

81 Site americano de noticias e comentarios sobre crimes de colarinho branco, fiscalizagdo e conformidade.
Disponivel em: <https://fcpablog.com/2023/09/18/de-risking-has-multiple-meanings-compliance-officers-
need-to-know-them-all/>. Consulta em 28/09/2023.

8 Forca Tarefa de Acdo Financeira, em traducdo livre. Disponivel em: <https://www.fatf-
gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Risk-based-approach-banking-
sector.html#:~:text=A%20risk%2Dbased%20approach%20means,with%20the%20level%200f%20risk>.
Consulta em 28/09/2023.
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Segundo o Fundo Monetario Internacional®, ao fendmeno da saida dos bancos
correspondentes (em inglés correspondent banking relationships — CBRs) das relagdes
financeiras, como um todo, em certas regides, da-se 0 nome de de-risking. Esse fenémeno
é o resultado das decisdes institucionais dos bancos, refletindo uma anélise de custo

beneficio entre o risco das relacdes e o potencial lucro.

Ainda segundo o FMI, esse fendmeno pode ser melhor definido como uma evaséo
em grande escala, geogréafica ou de clientes, sem se levar em conta uma melhor analise e
compreensdo do risco especifico de cada caso concreto. Essa analise caso a caso €
importante na medida em que os bancos devem se concentrar na avaliagdo do risco em
linha com uma abordagem de gestdo periddica desse risco, por determinados clientes,

além de avaliar o nivel de controle necessario para seu gerenciamento.

A retirada dos bancos de certas relagdes, ou a negativa em estabelece-las, é,
portanto, uma resposta dessas instituicfes ao gerenciamento desse risco. Essa decisdo é
baseada nos tipos de riscos que 0s bancos consideram que j& ndo sdo gerenciaveis,
incluindo evitar se tornar uma espécie de bode expiatorio quando se envolvem com uma

instituicdo ou pessoa com um risco em potencial.

Em resumo, é possivel definir o de-risking como uma situacdo em que instituices
financeiras encerram ou restringem uma relacdo negocial com clientes ou categorias de
clientes com o intuito de evitar, ao invés de gerenciar, o risco, sem levar em consideracao
as carateristicas personalissimas de cada cliente. S8o, portanto, uma série de atos
arbitrarios por meio das quais as instituic@es financeiras encerram, negam ou limitam seus
relacionamentos com determinados clientes sem o conhecimento, o due diligence e a
compreensdo necessaria desses clientes e suas transacdes. Cabe expor, ademais, que o de-
risking pode também ocorrer ndo s6 com clientes, mas também com parceiros e

fornecedores.

De modo geral € possivel observar que toda organizacdo em funcionamento no
setor financeiro precisa seguir regras de conformidade, regulacbes nacionais e
internacionais, bem como se manter atualizada nos topicos referentes a area. A falha em

seguir os moldes de conformidade pode causar danos a reputacdo institucional da

8 International Monetary Fund. Legal Dept. Law & Financial Stability. 2020. Disponivel em
<https://www.elibrary.imf.org/display/book/9781513523002/9781513523002.xml>. Consulta em
28/09/2023.
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empresa, a perda de clientes e a severas penalidades regulatorias. O de-risking, portanto,
vai além da implementacao de programas de compliance e mitigagdo de risco, sendo uma
forma das empresas cortarem pela raiz qualquer atividade que possua um risco de
integridade considerado ingerenciavel, em uma espécie de conformidade excessiva e

arbitraria.

Trata-se, portanto, de uma forma de eliminar totalmente o risco por meio de um
sistema que vai além das regras de compliance. Apesar de ndo ser equivocado tratar o de-
risking e o overcompliance como sinénimos, entende-se que 0 primeiro seria, na
realidade, uma politica de tratativas consideradas pelas instituicdes e o segundo a efetiva
aplicacdo dessa politica.

5.1 Os impactos do overcompliance

Conforme ja salientado, uma das problematicas do overcompliance é o fato de que
bancos internacionais funcionam como correspondentes de bancos locais (CBR), que
dependem do relacionamento com o0s primeiros para acessar mercados e moedas
internacionais, bem como para que seus clientes o facam e/ou possam fazer remessa de

valores.

A negativa desse relacionamento torna por dificultar a exportacdo de servicos
financeiros a imigrantes, que precisam enviar dinheiro a seus paises de origem, além de
dificultar o envio de valores a causas humanitarias internacionais realizadas por

organizagOes sem fins lucrativos.

O de-risking afeta diversos setores, mas 0s descritos acima parecem ser objeto de
maior prioridade devido & sua importante sistematica de pagamentos internacionais®*. O
relacionamento de bancos correspondentes € um tipo de relacéo bilateral em que o banco
correspondente prové servicos financeiros ao banco correspondido, sendo geralmente
também um cliente, liberando pagamentos em nome do segundo e de seus clientes. Esse
tipo de servigo € essencial para o devido funcionamento dos pagamentos internacionais

em razdo da falta de um sistema global de pagamentos, ja que a maioria dos bancos néo

8 Policy Reponses to De-risking, Progresses Reporto n the CGD Working Group’s 2015
Recommendations.  Disponivel em  <https://www.cgdev.org/sites/default/files/policy-responses-de-
risking.pdf>. Consulta em 12/10/2023


https://www.cgdev.org/sites/default/files/policy-responses-de-risking.pdf
https://www.cgdev.org/sites/default/files/policy-responses-de-risking.pdf
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possui filiais na totalidade de paises dos seus clientes. Essa relacdo também ¢é essencial
para 0 acesso de pessoas a moedas e mercados financeiros internacionais e, em casos mais
extremos, o cancelamento dessa relacdo pode levar & uma exclusdo do pais do sistema

financeiro internacional.

Ainda que o fim desse relacionamento ndo ocorra efetivamente, a impossibilidade
de transferéncia internacional de valores por uma pessoa fisica ou uma organizacéo sem
fins lucrativos ainda é uma problematica relevante. 1sso porque a possibilidade de
transferéncia monetaria internacional permite a circulacdo de dinheiro a bancos

correspondentes em paises e regides pobres e rurais.

Ademais, o overcompliance ocorre quando um participante do mercado financeiro
(pessoa fisica ou juridica) aplica uma san¢ao em situa¢@es que estdo além do escopo legal
das transacOes ou atividades que sdo proibidas. Como exemplo desse tipo de sancéo,
pode-se citar um determinado banco que finalize ou proiba qualquer negécio com um
banco Russo, dado o contexto atual da guerra ucraniana. Um outro exemplo seria encerrar
quaisquer tipos de transacdes com o dado banco Russo apds um de seus acionistas ou
executivos de alto escalacdo ter sido designado, pelo proprio banco, a determinado

cargo®®.

Outro exemplo interessante é quando o overcompliance € aplicado quando
determinada companhia ndo é obrigada a seguir legalmente certas leis locais de
integridade, como quando um banco europeu, ou de algum pais terceiro, corta relagdes
com companbhias russas que foram objeto de sancéo pelos Estado Unidos, ainda que essas
empresas ndo tenham qualquer vinculo territorial americano e ndo tenham sido alvo de

restri¢cdes de atividades ou transagoes.

E possivel observar, portanto, que o overcompliance também é problematico
quando ¢ aplicado como forma de sancao secundaria. Segundo relatorio da Assembleia
Geral da ONU, de 15 de julho de 20228, essas san¢Bes secundarias, tanto civis quanto

penais levam a graves violagOes de direitos humanos de leis internacionais, na medida em

8  SGanctions Overcompliance: What, Why and Does It Matter?. Disponivel em
<https://deliverypdf.ssrn.com/delivery.php?ID=7210061220861200310061261001010960251210570260
7601702800900706407307402501111702306700301806304801812201809909601001809109909610604
2011054015087014000019009068093071037037090072075098011023066031094064068105112069095
097007075118125005068102105029083&EXT=pdf&INDEX=TRUE>

8Disponivel em <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/408/16/PDF/G2240816.pdf?OpenElement >. Consulta em 15/10/2023.
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que impde uma onerosidade desnecessaria, impedimentos de operacfes e até mesmo
menos transparéncia a forgas humanitérias que buscam métodos formais de transferéncias

financeiras.

Esses métodos coercitivos unilaterais acabam também violando direitos humanos
na medida em que a remessa de bens e servi¢cos humanitarios muitas vezes envolvem uma
extensa cadeia de participantes em diversos paises e quando apenas um deles pratica o
overcompliance, seja um fornecedor, exportador ou, como ja salientado, uma entidade
que prové servicos financeiros, toda a cadeia se quebra, impedindo que provisdes

essenciais cheguem a pessoas necessitadas.

A questdo é ainda mais alarmante quando se trata de remessa de comida, remedios
ou equipamentos médicos. Ainda que a aplicacdo do overcompliance ndo impedisse
efetivamente o recebimento desses bens, ainda pode acarretar o atraso ou aumentar o
custo de envio, 0 que causa ainda mais danos quando em contextos urgentes como o da
COVID-19%",

Dentro dessa cadeia de participantes, os bancos tém papel fundamental, uma vez
que sdo responsaveis pelas transacdes financeiras de diversas entidades. A titulo de
exemplo de como a sancdo secundaria afeta negativamente os direitos humanos, €
possivel citar o caso do banco portugués Novo Banco, que, em razdo do overcompliance,
negou o pagamento de remedios e outros suprimentos médico essenciais solicitados pela
Republica Bolivariana da Venezuela em razdo de uma sanc¢do impostas pelos Estados
Unidos®. Outro exemplo trazido pelo Relatério da ONU foi como o overcompliance
impediu que organizagdes ndo governamentais transferissem fundos para o pagamento de

pessoas que trabalhavam com questbes humanitarias em paises sancionados.

A problemaética pode ser vista também mesmo apds o fim da sanc¢do, como é o
caso de bancos internacionais que operavam na Republica Islamica do Iran antes mesmo
das sanc¢des aplicadas ao pais, que se recusaram a retornar suas atividades mesmo apés
essas sancOes terem sido mitigadas, dificultando a recuperagdo econdmica do pais e
afetando o direito ao desenvolvimento, além de prolongar os problemas relacionados aos

direitos humanos associados a questdes econémicas.

87 para mais detalhes sobre os danos causados pelo Overcompliance no contexto da pandemia, ver webninar
promovido pela ONU em 30 de novembro de 2020. Disponivel em
<https://media.un.org/en/asset/k1o/klolchwecxg>. Consulta em 28/10/2023

8 Relatério da Assembleia Geral da ONU, op. cit.
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Com relacdo ao setor financeiro, conforme ja salientado, um de-risking excessivo
pelos bancos ou outras instituigdes financeiras impede o fluxo de bens e servicos de
carater humanitério. Esse overcompliance inclui, dentre outros, a recusa em conduzir
transacgdes autorizadas ou onera-las por meio de maior burocracia ao se exigir documentos
e certificacBes extras; aumento de taxas ou juros; atrasos propositais; congelamento de
investimentos que ndo foram alvo de san¢des; e o j& explicitado impedimento de abrir ou
manter contas bancérias ou conduzir transacdes para seus paises de origem que foram

sancionados, ainda que sejam refugiados.

Ainda segundo o supracitado relatério da ONU, as politicas de de-risking séo
responsaveis por extenso overcompliance com sangfes unilaterais, particularmente no
setor financeiro. Essas politicas sdo geralmente criadas para que companhias cumpram
um grande numero de obrigacdes regulatdrias, além da san¢do em si, tais como minimizar
o risco financeiro e evitar transagOes relacionadas a lavagem de dinheiro, financiamento
do terrorismo e outros crimes financeiros, levando-se ainda em consideracgao riscos de

reputacao e outros relacionados ao negdcio.

Sendo assim, como o due diligence necessario para contornar esses riscos sao
trabalhosos, demorados, caros e demandam a investigacdo de especialistas que muitas
instituicGes ndo tém, somado ao fato de que as penalidades legais pela caréncia de um
compliance efetivo para realizacdes de determinadas transacdes geram grande impacto
financeiro, reputacional e em alguns casos até criminal, as politicas de de-risking

excessivas tornam por cumprir com varias regulacfes de uma s vez.

Muitas instituicGes financeiras, portanto, optam por simplesmente encerrar seus
relacionamentos simplesmente por ndo possuirem 0s recursos necessarios para gerenciar
o risco. Segundo o FMI% o encerramento ou impossibilidade de abertura de contas podem
resultar em transacOes clandestinas, o que torna essas transacdes potencialmente

vulneraveis a lavagem de dinheiro.

Nesse sentido, segundo a European Banking Authority®®, o de-risking é
problemético na medida em que pode enfraquecer servigos bancérios basicos que todo

individuo tem direito. A EBA emitiu opini&o®! afirmando que o fenémeno acorre através

8 Op. Cit. 2020

% Agéncia reguladora Europeia cuja funcéo é a regulacédo bancéria e financeira da Unido Europeia.

o Disponivel em
<https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/Publications/Opinions/2022/
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de toda Unido Europeia, afetando grande variedade de consumidores, a exemplo de
instituicdes financeiras que funcionam como bancos correspondentes e instituicoes de
pagamento. Desse modo, o de-risking leva a resultados econémicos adversos e a exclusdo
financeira, que, por sua vez, podem ter um impacto negativo na realizacdo dos objetivos
da EU, tais como combater de forma eficaz a criminalidade financeira, promover a

inclusdo financeira e a concorréncia do mercado.

Ainda segundo a EBA, diversos bancos entrevistados informaram que perderam
relacGes comerciais com bancos correspondentes em razao de, por exemplo, operar em
jurisdicOes de alto risco ou por estarem na lista cinza da FATF, e que o fim dessa relacdo
levou a perda do acesso a compensacao em USD e/ou compensacdo em EUR/SEPA, bem

como a servicos de gestdo de caixa e servicos de pagamentos internacionais.

Além disso, o fim dessa relacdo também acarretou dano reputacional, bem como,
qguando ocorreram de forma subita, ou seja, com um curto periodo de prévio aviso, muitos
bancos tiveram dificuldade em continuar provendo alguns servicos, tais como remessa ou
depdsito de valores, sendo obrigados a encerrar esses servi¢os com seus clientes ou buscar

outros correspondentes, as custas de revisdes de taxas de precos.

Alguns bancos correspondentes menores foram inclusive obrigados a armazenar
grande quantidade de dinheiro em espécie e/ou fazer transferéncias por meio de avido ou
veiculos blindados. Em casos mais graves alguns desses bancos menores nao
conseguiram encontrar novos correspondentes e, portanto, prover diversos servigos a seus

clientes, tendo que encerrar suas atividades.

Os bancos entrevistados informaram também que, apds a decisdo de de-risking,
tiveram poucas alternativas para acessar servigos financeiros, sendo obrigados a buscar
outros provedores de pagamento que ndo fossem bancos ou outras relagdes bancarias com
parceiros alternativos como fintechs, ao custo de aumento de precos, que acabaram sendo

repassados aos clientes.

Outras institui¢cOes afetadas sdo as EMI (eletronic money institutions - como

corretoras de criptoativos), que afirmaram que os bancos simplesmente se recusam a

Opinion%200n%20de-risking%20%28EBA-Op-2022-
01%29/1025705/EBA%200pinion%20and%20annexed%20report%200n%20de-risking.pdf>.  Consulta
em 08/10/2023.
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ofertar servicos, independentemente do tipo, em razdo de serem, segundo esses bancos,

incapazes de corresponder as politicas antilavagem e antifinanciamento do terrorismo.

Com relacdo a pessoas fisicas, diversos sdo os individuos afetados pela politica do
de-riskig, dentre eles pessoas que buscam asilo, individuos de uma jurisdi¢do que sofreu
algum embargo ou medidas similares e imigrantes com residéncia permanente. Essas
pessoas reportaram dificuldade em abrir ou manter uma conta bancaria, adquirir
empréstimos ou hipotecas ou, inclusive, experimentaram algum tipo de limitacdo imposta

em contas de poupanca ou acesso a investimentos e seguros.

Nesse ponto, vale a pena citar importante trabalho da The Global NPO Coalition
on FATF®2% que afirma que o GAFI precisa reconhecer que o de-risking mitiga os seus
préprios objetivos e padrdes, uma vez que o dinheiro movimentado acaba indo parar em
canais menos transparentes, aumentando os riscos da Forca-Tarefa e diminuindo a

eficacia dos padrdes de integridade financeira.

Além de todo o exposto, cabe reiterar o ja explicitado alto custo do due diligence,
uma vez que as companhias tém a responsabilidade de realizar a devida diligéncia para
garantir todos os direitos humanos, bem como para garantir a aderéncia a todas as regras
das sanc@es unilaterais, ainda quando da sua constante evolugdo. Ocorre que, somado ao
exposto e ao alto custo da violagdo dessas san¢des, muitas empresas optam por favorecer

0 overcompliance a despeito da sua preocupagdo com os direitos humanos.

Isso porque quanto mais sofisticado e especifico um programa de compliance é,
mais custoso ele fica, tanto para implementé-lo quanto para manté-lo. Nesse sentido, as
companhias tendem a optar por critérios mais simples e operacionais de tomada de

decisdo e processos, 0 que acaba por gerar formas de overcompliance.

92 Alianga Global das OrganizagGes sem Fim Lucrativo sobre a FATF (Forca-Tarefa de A¢do Financeira),
em traducéo livre. A FATF, no Brasil, GAFI (Grupo de A¢do Financeira), ¢ um drgdo intergovernamental
criado em 1989 com o objetivo de proteger o sistema financeiro e a economia em geral contra ameacas de
lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo e da proliferacdo das armas de destruicdo em massa,
através do desenvolvimento e da promogao de padrdes internacionais de prevencao a lavagem de dinheiro
e de combate ao financiamento do terrorismo (PLD/FT).

% Global NPO Coalition on FATF Submission for Phase Il of The Unintended Consequences (UIC)
Workstream: Mitigating Measures of De-Risking and Financial Exclusion of NPOS. Disponivel em <
https://fatfplatform.org/assets/Global-NPO-Coalition-submission-on-mitigating-measures-for-de-risking-
and-financial-exclusion-of-NPOs_final.pdf>. Consulta em 17/10/2023.
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E possivel observar, portanto, que o custo legal associado & manutencdo de um
due diligence e de um programa de compliance, em alguns casos, sdo maiores que o valor

adquirido por meio de bens e servicos prestados.

Ainda nesse sentido, o Relatério da ONU®* chama atencéo para o fato de que as
sancOes unilaterais que focam um mesmo pais, entidade ou individuos também s&o
capazes de gerar um overcompliance quando a aderéncia de san¢Ges mais rigorosas

excede o que ¢ efetivamente necessario para cumprir as san¢fes mais brandas.

E possivel observar o exposto quando da sangdo imposta pelo Reino Unido, Uni&o
Europeia e Estados Unidos em 2022 & Federagdo Russa. O Reino Unido®® ndo considera
negociacdes secundarias de a¢bes de uma empresa sancionada como uma violacdo das
sangdes, mas a UE e os EUA sim, ou seja, esses dois Ultimos preferiram pecar pelo

excesso e cortar quaisquer negociagcfes secundarias.

Observa-se, portanto, que € possivel observar que os impactos do de-risking,
muitas vezes, vao de encontro ndo s6 aos proprios interesses ao combate aos crimes
financeiros, mas também a direitos humanos. 1sso pode ser observado quando a negativa
de determinando banco afeta a capacidade de enviar e receber pagamentos internacionais
em uma regido inteira, fazendo com que esses pagamentos sejam feitos por canais

informais, obscuros e de dificil rastreio.

A nivel nacional, essa negativa torna por impedir que pessoas fisicas possam abrir
e manter contas bancarias, em especial se tratando de PEPs, obrigando essas pessoas a
utilizarem bancos menores sem muito controle ou, em casos extremos, meios escusos ou

ilicitos para transferéncia de dinheiro.

A problematica também afeta as pessoas juridicas na medida em que pode impedir
que elas realizem negdcios por ndo possuirem conta em uma instituicdo financeira
reconhecida. Além disso, pode acatar em verdadeira sentenca de morte para a empresa

quando parceiros, clientes e fornecedores deixam de contratar com ela.

Isso pode acontecer porque uma vez que uma empresa tenha sofrido alguma

sancédo, em especial quando essa san¢do partiu de um crime cometido por um ou alguns

% Op. cit.
% Martin Arnold and Sam Fleming, “Banks push Brussels for clarity to avoid ‘overcompliance’ with
sanctions on Russia”, Financial Times, 7 April 2022. Disponivel em:

<https://www.ft.com/content/a2fcd6e9-6bla-4bd8-b035-047eb0791a94>. Consulta em 17/10/2023
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de seus administradores, essa empresa entra em uma espécie de lista negra. As demais
empresas, por saberem dessa méa reputacdo, acabam por aplicar a politica de de-risking
por receio de que essa reputacdo as atinja, manchando também sua prépria reputacdo ou

até mesmo por receio de também sofrerem sancdes.

Em se tratando de organizac¢Ges ndo governamentais, a negativa de transacgdes ou
0 aumento de taxas e custos para fazé-lo causa impacto direto na entrega de ajuda
humanitaria principalmente em areas de conflito em que a populacdo ndo possui, ou perde

0 acesso, a bens basicos como comida, agua e remedios.

Ademais, quando institui¢fes financeiras perdem acesso a contas, iSso causa uma
grave disrupcdo em cadeia nos negocios, levando muitas vezes ao fechamento dessas
instituicdes, afetando, também a competicdo e potenciais inovagGes do mercado. 1sso
também leva a exclusdo financeira de pessoas, que sdo impedidas de usar servicos
financeiros basicos como abertura de contas, transferéncia de valores, contratacdo de
seguros e empréstimos, principalmente em um mundo onde as transac@es digitais estdo

cada vez mais comuns e pagamentos em dinheiro ndo sao mais aceitos.

Outra questdo relevante é quando as instituicdes utilizam exclusivamente a
metodologia de abordagem baseada no risco (risk based approach). Essa metodologia
dita que as instituicdes financeiras devem cumprir com as medidas de prevengédo de
lavagem de acordo com sua prépria avaliacdo dos riscos do delito, segundo o tipo do

negocio ou do cliente.

Em outras palavras, segundo Ana Oliveira e Débora Cardoso®®, uma analise caso
a caso € que dita o tratamento de niveis e risco nos processos de aceitacao,
monitoramento, andlise e reportes de clientes, destinados as acbes de prevencao e
combate aos crimes de lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo, corrupcéao e

fraudes.

Ainda segundo as autoras, referida analise é sindbnimo de uma boa politica
criminal de compliance, uma vez que os controles implementados sdo proporcionais aos
riscos identificados, garantindo um melhor embasamento na tomada de decisGes e

alocacdo de recursos. Essa deliberacdo sobre o encerramento de relagdes negociais ou

% OLIVEIRA, Ana; CARDOSO, Débora. 8. De-Risking: Parametros para Medidas de Diligéncia nos
Programas de Compliace das Instituicdes Financeiras. IN: SOUZA, Luciano. Compliance no Direito
Penal. S&o Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2021
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rejeicdo de transacbes devido a um elevado risco de lavagem de dinheiro é parte
fundamental da politica preventiva dos programas de compliance bancarios, sendo capaz
de fundamentar a negativa de prestacdo de servico, mesmo quando essa relagdo € baseada

no principio da liberdade contratual.

Entretanto, as autoras chamam a atencdo para trés razdes que desafiam essa
flexibilidade na tomada de decisGes. A primeira € a falta de clareza a respeito do impacto
financeiro que fluxos de dinheiro ilegal causam aos bancos. Isso porque, uma vez que o
parametro custo-beneficio da manutenc¢éo do cliente ou da operacéo financeira ndo esteja
claro e definido, as suspeitas da pratica do crime de lavagem ou financiamento do
terrorismo podem levar a exclusdes discriminatorias e infundadas ou, ao revés, a danos
reputacionais ou falhas de integridade dessas instituicbes que podem levar a

responsabilizacdo civil, administrativa e criminal.

A segunda questdo relevante é sobre a possibilidade do compartilhamento de
informacBes relacionadas a determinados clientes com as demais instituicdes. Esse
compartilhamento € importante na medida em que, quando uma instituicdo decide por
encerrar uma conta ou nao realizar determinada transacéo em raz&o de fundadas suspeitas
de se tratar de dinheiro proveniente de fonte ilicita, a comunicacdo é importante a fim de
evitar que a pessoa tente lavar o dinheiro em outras instituicdes. Entretanto, caso essa
exclusdo se dé em razdo de um overcompliance proveniente de uma politica de de-risking,
a relacdo individual banco-cliente pode ser afetada, além de potencialmente levar a uma
estigmatizacdo do cliente no mercado.

O terceiro ponto € quando a possibilidade de uma exclusdo precipitada afetar
negativamente uma investigagdo policial. Isso porque pode acontecer de um simples
pedido de informacéo policial com relacéo a determinado cliente ou a transagéo acender
uma luz vermelha na instituicdo que, de maneira precipitada, encerra a relacéo, impedindo
que a autoridade policial adquira mais informacdes a respeito de certas movimentagdes

financeiras.

E possivel observar, portanto, que o overcompliance, além de atentar contra o
acesso a instituicdes financeiras, impossibilitando o usufruto de servi¢cos como obtengéo
de crédito e seguros, empréstimos, e até mesmo 0s servigos mais basicos como abertura
de contas e transferéncias de valores, acaba também indo de encontro aos proprios

interesses de paises e entidades que busca combater a pratica de crimes financeiros, na
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medida em que a circulacao dos valores que poderiam passar por canais formais de maior
vigilancia acabam indo parar naqueles mais obscuros, de dificil rastreio e, por vezes, até

mesmo ilegais.

5.2 Raz0es para a existéncia do overcompliance

A relacdo negocial entre uma instituicdo financeira e seus clientes €, em sua
esséncia, governada pelo principio da liberdade contratual, de modo que, exceto por
barreiras legais, uma instituicdo financeira ndo € obrigada a realizar uma negociacdo que

ndo queira.

Sendo assim, quando a aplicacdo de uma san¢do a um pais ou a um grupo
especifico, a empresa deveria, a0 menos em tese, continuar realizando todas as transacdes
nao acobertadas pela sanc¢ao, funcionando como uma espécie de “otimizadora de san¢ao”,
ajustando suas atividades a fim de encontrar o limiar especifico definido pelas san¢des.
Esse, em suma, é 0 objetivo das sancdes.

Entretanto, as empresas decidiram por ndo se tornar “otimizadoras de san¢ao”,
mas, ao invés, banir de vez quaisquer transacGes com referido grupo, ainda que tais
transacgdes sejam lucrativas e ndo proibidas, isso porque a aplicagdo de sangdes gera uma

consideravel incerteza as empresas.

Segundo o ja abordado relatério da ONU, as politicas de de-risking sdo
responsaveis por extenso overcompliance com sangfes unilaterais, particularmente no
setor financeiro. Essas politicas sdo geralmente criadas para que companhias cumpram
um grande namero de obrigagdes regulatdrias além da san¢éo em si, tais como minimizar
o risco financeiro e evitar transagOes relacionadas a lavagem de dinheiro, financiamento
do terrorismo e outros crimes financeiros, levando-se ainda em consideracao riscos de

reputacdo e outros relacionados ao negdécio.

A promocdo do overcompliance por meio de politicas de de-risking inclui uma
complexidade de regimes sancionatérios e falta de clareza nas disposi¢cdes de due
diligence. Essa complexidade de compliance é ainda mais agravada quando sangdes sao
criadas e impostas em resposta a eventos geopoliticos (como a guerra da Ucrania) ou a

sua elaboracdo sem detalhamento suficiente.



61

Um exemplo disso é o relatorio do Conselho do Atléantico, cuja natureza das
san¢des impostas pelos EUA ¢ pouco clara, como o termo vago “transagao significativa”

foi utilizado como limite para definir quando uma violagédo ocorre.

A aplicagédo extraterritorial de sangdes, em especial pelos Estados Unidos, a
variedade e severidade das sangdes, bem como a ameaca de medidas coercitivas e 0 medo
dai resultante também contribuem para o overcompliance. Além de sanc¢des secundarias,
multas e processos civis e criminais, algumas das penalidades podem incluir a exclusao
da empresa de sistemas financeiros e de mercado importantes, como a possibilidade de
participar de transacfes em dolar nos Estados Unidos ou usar o Society for Worldwide

Interbank Financial Telecommunication®’

Somado a isso, a frequéncia com o que essas san¢des mudam também leva a
regulamentacdes instaveis, gerando confusdes e tornando o due diligence mais desafiador

para as empresas.

Segundo relatério de opinido emitida pela EBA%, algumas instituicdes
entrevistadas responsaveis pela decisdo de de-risking informaram que recusaram novos
clientes, ou encerraram sua relacdo com eles, em razéo de suas obrigacdes anticorrupcao,
antilavagem e antifinancimento ao terrorismo. Ademais, explicaram que, apesar de nédo
aplicar o de-risking a categorias inteiras de clientes, aplicam a consumidores que possuem
alguma relacdo com jurisdigdes associadas a deficiéncias no combate aos supracitados
crimes, sendo o grupo mais afetado as pessoas fisicas e entidades que possuem alguma

relacdo com essas jurisdi¢des, incluindo organizacbes sem fins lucrativos.

Outra categoria de clientes que cai nesse gargalo do de-risking sdo as pessoas
politicamente expostas e entidades que se enquadram nas diretivas antilavagem (anti-
money laudering directive — AMLD) e que foram associadas a niveis perceptivelmente
mais elevados de riscos inerentes de lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo

ou gue estejam em sistemas de controle de vulnerabilidade por apresentarem esses riscos.

Essas empresas incluem, por exemplo, aquelas que oferecem produtos e servicos

que podem se beneficiar das excecoes de due diligence aplicado a clientes como aquelas

% A SWIFT é uma sociedade cooperativa internacional cujo objetivo é criar um canal de comunicacdo
global entre seus participantes, bem como padronizar transa¢des financeiras internacionais. Trata-se do
servico dominante de comunicacdo de instrucbes e dados relacionados a transacfes financeiras
internacionais.

% Op. cit.
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que prestam servico de cartbes pré-pagos ou realiza transagdes, ainda que
ocasionalmente, abaixo do limite considerado alto pela devida diligéncia, sendo o grupo
mais afetado aquelas institui¢des financeiras como casas de cambio, operadoras de jogos
de azar e gestoras de patrimbnio. Cabe ainda citar grupos que movimentam grandes
quantias em dinheiro como joalherias, remetentes de dinheiro, concessionarios de

automoveis, casa de artes, leiloeiros, dentre outros.

Em resumo, o relatério de opinido da EBA identificou pontos chaves que levaram
as instituicdes a decidirem pela aplicacdo de uma politica de de-risking: (i) o risco da
ocorréncia de lavagem e financiamento ao terrorismo excede o apetite da instituicéo pelo
risco econdmico e aumenta 0s riscos legais e reputacionais da empresa; (ii) a falta de
expertise das instituicdes em trabalhar com modelos de negdcio especificos de alguns
clientes e; (iii) custo do compliance e due diligence. Esses pontos sdo similares aqueles

impostos pelo GAFI*® ou pelo Banco Mundial, de modo que, na pratica, somam-se.

Com relacdo ao primeiro ponto, é possivel observar que setores especificos ou
categorias especificas de clientes, como instituices de pagamento, EMIs (eletronic
money institutions), operadoras de jogos de azar, negocios com alta movimentagdo de
dinheiro em espécie, bancos correspondentes, ou outras instituicdes com alto risco de
lavagem de dinheiro ou financiamento ao terrorismo e organizacdes sem fins lucrativos,
incluindo entidades que auxiliam em asilo politico, sd@o os mais afetados. Nesses casos,
as instituicdes consideram que os clientes possuem um alto risco, ndo valendo o potencial
retorno financeiro, adotando uma abordagem mais conservadora e decidindo pelo de-

risking.

Sobre o segundo ponto, as instituices reportaram ao EBA que eles poderiam
recusar quaisquer negocios com clientes cujo modelo de negdcio é complicado, obscuro
ou que elas simplesmente ndo entendem, uma vez que isso torna dificil identificar a
identidade da pessoa fisica ou juridica que deve ser verificada (aplicada o due diligence)
e onde (ou em quem) especificamente reside o risco. E o que ocorre, por exemplo, com
organizagOes sem fins lucrativos cujos administradores e beneficiarios se localizam em
multiplas jurisdicdes ou jurisdi¢des ndo identificaveis, ou até mesmo em casos de fintechs

que ainda nédo sdo regulamentadas e supervisionadas.

% No Brasil pelo COAF e pelas leis anticorrupcéo.
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Ja sobre o terceiro ponto, o custo do compliance é um fator determinante na
medida em que o valor da conformidade necessaria para realizar negocios com aquelas
instituicOes de alto risco elencadas nos pontos um e dois requerem um programa de
integridade complexo e avancado e um due diligence muitas vezes especifico para

monitorar as transagoes.

5.3 O overcompliance no Brasil

Da mesma forma do que no restante do mundo, o compliance no Brasil esta
umbilicalmente ligado a crimes econémicos como a lavagem de dinheiro e a corrupgao.
Em nosso pais, o compliance ganhou forca efetiva por meio da Lei 12.846 de 1° de agosto
de 2013, sendo um importante instrumento para o combate a praticas ilegais envolvendo

empresas e agentes publicos.

Nesse ponto, o crime de lavagem de dinheiro, conforme visto em capitulo anterior,
é uma forma de mascarar a origem de dinheiro vindo de procedéncia criminosa, dando,
em seguida, aparéncia licita de sua obtencdo, ao mesmo tempo em que dissimula ou

facilita a ocultacdo do crime antecedente, bem como seus autores.

Em razéo disso, os bancos e demais institui¢cdes financeiras, por justamente terem
o dinheiro e outros produtos de valor econdmico como fonte de seus negécios, sdo 0s
principais vetores da atividade de branqueamento de capital, principalmente quando da

possibilidade das transacdes ocorrerem fora dos limites territoriais do pais.

Sendo assim, as instituicdes financeiras se destacam dentre 0s sujeitos obrigados
a prevenir a lavagem de dinheiro e, segundo a normativa internacional sobre o tema,

possuem deveres mais extensos de prevencao e informago®.

Da mesma forma como observado em bancos da Unido Europeia e Estados
Unidos, ocorre que certos bancos nacionais decidem por ndo arcar com os riscos de aceitar

determinados clientes ou com os custos de compliance e due diligence necessarios para

100 PIETH, Mark; AIOLFI, Gemma, ‘ The Private Sector Becomes Active: The Wolfsberg Process’, Journal
of Financial Crime, 10.4, 2003, p. 359-65.; SHEPHERD, Kevin, The Gatekeeper Initiative and the Risk-
Based Approach to Client Due Diligence, The Review of Banking and Financial Services, 28.4, 2012, p.
33-44.
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manter esses clientes em sua carteira, optando simplesmente pela exclusdo ou nao

aceitacédo desses clientes.

Essa excluséo ou recusa na aceitagdo também ocorre de forma genérica, ou seja,
sem andlise caso a caso de cada cliente. Isso se d& em razéo do ja salientado custo para a
implementacdo de programas de integridade muitas vezes especificos para uma certa
categoria de pessoas, fisicas ou juridicas, somado a relacdo custo-beneficio da

manutencdo daquele tipo especifico de cliente na carteira da instituicao.

Além disso, nosso ordenamento ainda carece de critérios de due diligence que
auxiliem essas instituicdes, na medida em que a Lei de Lavagem de Dinheiro, Lei n°
9.613/98, desde sua promulgacdo, aguarda que esses critérios sejam estabelecidos de
modo a guiar esses sujeitos na elaboracao de programas de integridade. De forma oposta,
os Estados Unidos e a maioria dos paises europeus ja preveem trés diferentes niveis de

aplicacdo de due diligence, a depender do risco do cliente ou da operagdo™:.

Esses trés niveis sdo divididos em due diligence para o cliente, due diligence
simplificado para o cliente e due diligence aprimorado para o cliente. Sendo o primeiro o
due diligence tradicional, que deve ser aplicado a todos os clientes, o segundo quando o

risco for considerado baixo e o terceiro quando considerado alto.

Ainda com relacdo ao primeiro, interessante expor o proprio EBA expde que suas
guidelines ndo significam que uma empresa deve se valer do de-risking, ainda que aquele
cliente seja considerado de alto risco quando da Analise Baseada em Risco (ABR). Sendo
assim, a resolucdo prega que as empresas devem balancear cuidadosamente os fatores

financeiro (lucro) versus mitigagéo de risco.

N&ao obstante o exposto, ainda que de forma lenta, o Brasil segue tomando
importantes passos na criacdo de guidelines para a aplicacdo desse due diligence, a
exemplo da Circular n. 3.978/2020'° do Banco Central, que revoga a Circular

3.461/2009, sendo uma das principais normas de prevencédo a lavagem de dinheiro.

Essa circular compila uma série de recomendacdes advindas do GAFI e da
Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA),

101European Banking Authority revised Guidelines on money laundering and terrorist financing risk factors.
Disponivel em <https://www.eba.europa.eu/eba-publishes-final-revised-guidelines-money-laundering-
and-terrorist-financing-risk-factors>

102 A Resolugdo BCB n° 119, de 27 de julho de 2021 atualizou referida resolucdo, alterando alguns de seus
dispositivos.
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prevendo uma abordagem baseada em risco (ABR) e ndo em controle (ABC),
possibilitando uma flexibilizacdo dos critérios de identificacdo, classificacdo e
monitoramento de clientes, além de definir quando e quais medidas de due diligence
devem ser aplicadas nos diferentes niveis de vulnerabilidade encontrados nas rotinas das

instituicBes financeiras.

Ademais, a circular traca diretrizes para procedimentos de conhecer seus clientes
(know your client — KYC), registro de operacdes, procedimentos de analise de operacoes
e situacOes suspeitas, procedimentos de comunicacdo ao COAF, dentre outras diretrizes

que auxiliam as institui¢fes autorizadas a funcionar pelo Banco Central.

Entretanto, referida circular ndo foi capaz de abarcar todas as diretrizes
necessarias para auxiliar completamente as institui¢cGes financeiras, deixando de tratar
sobre quais hipoteses a instituicdo deve se abster de iniciar uma relagcdo comercial ou

realizar uma transacdo financeira, por exemplo.

Esse ponto em especifico € uma questdo que deve ser abordada pelo legislador, a
exemplo do que ocorre na Espanha, onde ha o dever explicito de interromper a operacao

quando a suspeita de lavagem for muito intensa’®®.

N&o obstante, o legislador Brasileiro também esta preocupado com 0s excessos na
prevencdo a lavagem de dinheiro por parte das empresas. 1sso pode ser observado por
meio do Projeto de Lei n® 2.720 de autoria da Deputada Dani Cunha (Unido/RJ) cuja
justificacdo jaz justamente na preocupacao da discriminacdo de certas classes de sujeitos,
em especial as pessoas politicamente expostas, consideradas aquelas pessoas, segundo o
PL, que nos ultimos cinco anos exercem ou exerceram, no Brasil ou no exterior, algum
cargo, emprego ou funcdo publica relevante ou se tém, nessas condicGes, familiares,

representantes ou ainda pessoas de seus relacionamento préximo.

De acordo com a justificagdo, o controle exercido pelo COAF referente as PEPs,
a despeito do importante trabalho realizado pelo 6rgdo regulador, deve respeitar
determinados limites de modo a néo violar os direitos fundamentais, ndo podendo realizar
atos de cunho discriminatdrio, especialmente quando da pratica de acbes cotidianas

indispensaveis para a abertura e manutengdo de contas em institui¢des financeiras, uma

108 OLIVEIRA, Ana; CARDOSO, Débora. 8. De-Risking: Parametros para Medidas de Diligéncia nos
Programas de Compliace das Instituicbes Financeiras. IN: SOUZA, Luciano. Compliance no Direito
Penal. S8o Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2021, apud Cordero. Responsabilidad penal de los
empleados de banca por el blanqueo de capitales, p. 104.
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Vez gue esses servicos sao necessidades irremediaveis para que o cidadao possa exercer

um emprego regularizado e, consequentemente, seu sustento.

Essa coibicdo também deve abranger pessoas que figurem na posicdo de rée em
processos judiciais em curso ou mesmo que possuam decisdo de condenacéo sem transito
em julgado proferida em seu desfavor. O mesmo vale para PEPs que tenham parentes, ou

pessoas proximas, na mesma situacao.

Apesar de ndo ser o escopo do projeto, entende-se que ele também deveria
abranger os familiares e pessoas proximas de PEPs que respondem a processos judiciais
ainda sem transito em julgado, uma vez que muitas vezes elas também sao alvos em

potencial de politicas de de-risking.

Ainda de acordo com o PL, a prética de overcompliance fere o art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal, que dita que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Fere, ademais, o principio da isonomia, também
disposto no art. 5°, na medida em que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de

qualquer natureza [...]”.

Em razdo disso, o PL busca criminalizar a pratica de atos discriminatérios
cometidos em razéo da condig@o da pessoa ser politicamente exposta. Nesse sentido, o
art. 7° do projeto visa criminalizar especificamente o ato de uma pessoa, na condicdo de
representante de institui¢do financeira, recusar a celebracdo ou a manutencgédo de abertura
de conta corrente, concessdo de crédito ou de outro servico, em razdo da condicdo de
PPE!%, O projeto visa, ainda, alterar o cddigo de defesa do consumidor, impondo infragdo
civil consumerista ao ato de negar a abertura ou a manutencdo de conta ou concessdo

crédito a PEPs, sob pena de multa®.

104 Art. 7°. Negar, na condicdo de representante de instituicdo financeira, a celebracdo ou a manutencéo de
contrato de abertura de conta corrente, concessao de crédito ou de outro servico, a qualquer pessoa fisica
ou juridica, regularmente inscrita na Receita Federal do Brasil, somente em razédo da condigdo de pessoa
politicamente exposta ou de figuracdo na posicdo de parte ré de processo judicial em curso ou por ter
decisdo de condenacdo sem transito em julgado proferida em seu desfavor.

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas o responsavel pela estrutura de conformidade da instituicdo financeira, no
caso de reincidéncia.

§ 2° A reincidéncia da prética disposta neste artigo é considerada infragéo ao art. 3°, inciso XVII, alinea f,
da Lei n° 13.506, de 13 de novembro de 2017, e sujeita o responsavel pela estrutura de conformidade da
instituicdo financeira as suas sangoes.

105 Art. 41-A. E vedado as instituicdes financeiras, enquanto fornecedores de produtos e servicos, ainda que
atuem somente no ambiente virtual, negar a abertura ou a manutencdo de conta nas referidas instituigdes, a
qualquer pessoa fisica ou juridica, regularmente inscrita na Receita Federal do Brasil, sem a apresentagao
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E bem verdade que a preocupacao do referido projeto vai ao encontro do disposto
da Circular Bacen n®3.978, de 23 de janeiro de 2020, que dita que as entidades integrantes
do sistema financeiro sdo obrigadas a verificar a condi¢cdo do cliente como PEP, bem
como a verificacdo da condicdo de representante, familiar ou estreito colaborador dessas
pessoas, na medida em que, apesar de ser um fator relevante para a avaliacdo interna de
risco de integridade, a simples da condigéo de pessoa politicamente exposta ndo pode ser
razdo suficiente para a negativa de prestacdo de certos servicos, em especial 0s mais

basicos.

Na mesma linha, a Resolugdo n° 40 do COAF, em seu art. 2°, dita que as pessoas
reguladas pelo 6rgdo devem dedicar especial atencdo as operacgdes envolvendo PEPs, bem
como familiares, estreitos colaboradores e/ou pessoas juridicas de que participem,

devendo observar certos procedimentos.

Ainda nesse sentido, a Recomendacdo n° 12 do GAFI dita algumas
recomendacdes quanto a tratativas de instituicdes financeiras acerca de pessoas expostas
politicamente, tais como manter sistemas adequados de gerenciamento de riscos para
determinar se o cliente é pessoa politicamente exposta, obter aprovacéo da alta geréncia
para estabelecer ou manter negocios, adotar medidas razoaveis para estabelecer a origem

dos recursos e conduzir monitoramento continuo dessa relagéo.

Mais ainda, a Recomendacédo n° 21, também do GAFI, recomenda expressamente
que as instituicBes financeiras, seus diretores, funcionarios e empregados devam ser

protegidos por lei contra responsabilidade civil e criminal por quebra a qualquer restricdo

ao solicitante de documento, virtual ou fisico, escrito, contendo motivagao iddnea para a negativa, sob pena
de ndo o fazendo, responderem pelos danos, morais e patrimoniais, causados. § 1° O documento, contendo
as razoes de negativa de abertura ou manutencéo de conta, devera ser entregue ao solicitante em até 72
(setenta e duas) horas, a contar da negativa da abertura de conta ou, imediatamente, na hipotese de negativa
de manutencdo de conta, sob pena de multa por dia de atraso na razdo de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

§ 2° A motivagao exposta no documento descrito no caput deste artigo deve ter fundamentagao técnica.

§ 3° N&o é considerada motivacdo id6nea, para os fins estabelecidos no caput deste artigo, a negativa
exarada somente em razdo da condi¢do de pessoa politicamente exposta ou que figure na posicdo de parte
ré de processo judicial em curso ou por ter decisdo de condenacdo sem transito em julgado proferida em
seu desfavor, sob pena de responsabilizacdo penal do representante da instituicao financeira.”

“Art. 41-B E vedado as instituicdes financeiras, enquanto fornecedora de produtos e servicos, ainda que
atuem somente em ambiente virtual, negar acesso a correntista da instituicdo a crédito, somente em razédo
da condicdo de pessoa politicamente exposta ou que figure como ré de processo judicial em curso ou por
ter decisdo de condenacdo sem transito em julgado proferida em seu desfavor, salvo por avaliagdo negativa
de crédito baseada em fundamentacéo técnica idonea, sob pena de ndo o fazendo, responderem pelos danos
morais e patrimoniais causados, além da responsabilizagdo penal do representante da instituigdo financeira.
§ 1° O documento contendo as raz8es da avaliagdo negativa de crédito devera ser entregue ao solicitante
em até 10 (dez) dias da solicitagdo de crédito, sob pena de multa por dia de atraso na razdo de R$ 10.000,00
(dez mil reais)”.
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a divulgacdo de informacdes imposta por contrato ou provisdo legislativa, regulatéria ou
administrativa, caso se comuniquem de boa-fé suas suspeitas a UIF® (Unidade de
Inteligéncia Financeira), ou revelar o fato de que uma comunicacao de operacao suspeita

ou informacdes relacionadas estejam sendo feitas a Unidade.

E de se observar, portanto, que ndo existem proibicdes para a realizacdo de
operacdes com pessoas politicamente expostas sendo, na verdade, apenas diretrizes de
compliance, ou cautelas, nas tratativas envolvendo essas pessoas, envolvendo a adogédo
de medidas capazes de garantir a licitude dos valores envolvidos. Além disso, resta
recomendado que haja protecdo legal as pessoas responsaveis pela comunicacdo de
atividades suspeitas para o 6rgdo regulatorio, e que haja proibicdo legal de revelar
(“tipping off’) a pessoa cujo servico foi negado a comunicagdo dessas atividades ao
orgdo. Nesse sentido, cabe salientar que essa comunicacao, e a proibigdo do “tipping off”’,
ja é obrigacdo da instituicdo financeira no Brasil, imposta pela Lei de Lavagem em seu
art. 11, 11.

Ao mesmo tempo, ndo se nega que as PEPs apresentam maiores riscos a preven¢do
a lavagem de dinheiro devido as fungdes e influéncia que exercem, ou ainda que as
pessoas que respondem a investigaces ou processos, ainda que ndo criminais, ndo devam
ser alvo de uma politica mais estrita. Ndo obstante, da mesma forma, ditam o relatorio da
ONU e a opinido do EBA citados anteriormente, que discriminar um grupo inteiro de
pessoas apenas com base em questdes objetivas, sem andlise caso a caso, vai de encontro

as boas préticas de compliance.

Isso ndo significa, entretanto, que criminalizar a préatica seja uma solucdo viavel.
Ao revés, a criminalizacdo dessa conduta ndo condiz com todas as demais diretrizes
mundiais que buscam, na realidade, a implementacao de melhores politicas a fim de evitar
crimes financeiros, em especial a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo,
seja por meio de politicas de integridade capazes de prevenir a pratica desses crimes, seja
por meio da cooperacdo com as autoridades policiais, que utilizardo as informacoes

repassadas pelas instituices para combater diretamente as atividades suspeitas.

Em segundo lugar, essas diretrizes também visam instruir e auxiliar as instituigdes
financeiras na implementacéo dessas politicas de modo a evitar a pratica do de-risking e

a consequente exclusdo de um grupo especifico de pessoas pelo simples fato de

106 No Brasil, o COAF.
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pertencerem ao dito grupo, ao mesmo que auxiliam no combate aos referidos crimes. N&do
visam, entretanto, impor as instituicdes a obrigacdo de prover servicos, ainda que

essenciais, sob pena de prisao, violando, ainda, o principio da liberdade contratual.

A questdo é ainda mais controversa na medida em que torna por violar o principio
da isonomia do art. 5° da Constituicdo Federal, justamente a norma constitucional
invocada pelo PL para justificar a tipificacdo da conduta, por buscar proteger, de forma

pontual, a classe especifica das PEPs.

Ademais, conforme apontado por Marcelo Cavali'®’, essa criminalizagdo também
pode violar os principios constitucionais da liberdade e da livre iniciativa, conforme

estabelecidos nos arts. 5°, I, e 170 da Constituicdo Federal.

Isso porque, a despeito da injustificAvel exclusdo ou impedindo de obtencéo de
servicos financeiros as PEPs pelo simples fato de assim o serem, a recusa na oferta desses
servicos a pessoas investigadas ou processadas criminalmente por certos crimes
financeiros, a exemplo de fraudes bancérias, peculato, entre outros, pode ser justificativa
plausivel para que a instituicdo negue um servico de crédito ou empréstimo, por exemplo.
Trata-se da livre iniciativa e liberdade contratual de ndo ofertar a essas pessoas um servico

cujo risco financeiro e a possibilidade de violacdo de integridade é muito alto.

Né&o obstante todo o0 exposto, a despeito da criminalizagdo do de-risking ser uma
proposta que exacerba alguns limites, a questdo é problematica no Brasil na medida em
certos grupos corriqueiramente tém dificuldades em contratar servicos bancarios sem
receberem o devido tratamento caso a caso. Nesse sentido, Oliveira e Cardoso'®® citam

trés casos que acontecem com certa frequéncia no pais.

No primeiro exemplo, cita-se determinada pessoa que foi conduzida
coercitivamente a Delegacia de Policia de S&o Paulo, juntamente com outros
investigados, para prestar depoimento na 142 fase da Operacdo Lava Jato. Na
oportunidade, a imprensa noticiou amplamente o fato. Apos alguns meses, a investigacao

contra a referida pessoa foi arquivada por auséncias de provas do cometimento de

107 CAVALLI, Marcelo Costenaro. Incriminacéo da negacéo de servicos financeiros a pessoas expostas
politicamente: solucdo para o overcompliance ou privilégio odioso? Nucleo de Estudos e Pesquisas da
Consultoria  Legislativa. Boletim Legislativo 103 de julho de 2023. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-
legislativos/bol103>. Acesso em 18/10/2023

108 Op. Cit.


https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-legislativos/bol103
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-legislativos/bol103
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qualquer delito. Entretanto, pouco tempo depois, as contas bancarias da outrora

investigada foram enceradas em duas institui¢des financeiras sem qualquer justificativa.

O segundo exemplo cita um caso também corriqueiro nos EUA e em outros paises
da Unido Europeia. Certo cidad&o iraniano imigrou sozinho para S&o Paulo, deixando sua
esposa e filhos em seu pais de origem. Ele € proprietario de uma pequena loja de tapetes
cujo objetivo é poder sustentar a familia. Ocorre que o imigrante ndo conseguiu abrir uma
conta bancaria e, portanto, enviar dinheiro para sua familia por nenhum canal bancario
tradicional, em razao, presumidamente, do Ird ser um pais considerado de alto risco para

terrorismo e lavagem de dinheiro.

O ultimo exemplo trata sobre uma empresa corretora de cambio que possui um
correspondente cambial em outro pais. Esse correspondente, sem saber, vende certa
quantia em délares a um traficante de drogas, que é preso com o dinheiro. Nesse caso, a
empresa corretora de cdmbio tem sua conta bancaria bloqueada pela justica criminal até
que se esclarecam os fatos. Entretanto, ap6s a liberacdo da conta pela justica, essa mesma

conta é encerrada pela instituicdo financeira.

Tendo como base referidos exemplos, ndo se pode olvidar que o art. 192 da
Constituicdo Federal garantiu a populacdo, pessoas fisicas e juridicas, 0 acesso as
instituicOes financeiras, que devem servir & comunidade. Ao mesmo tempo, néo se exclui
também a liberdade contratual que essas instituicGes financeiras possuem, desde que

dentro do &mbito da Lei de Lavagem e resolucdes dos 6rgdos de controle como 0 COAF.

N&o obstante, e conforme salienta as supracitadas autoras, o de-risking ndo pode
dispor de critérios de selecdo genéricos para justificar a recusa de oferta de servigos
mediante avaliacbes de risco preventiva, expondo pessoas fisicas e juridicas aos
maleficios de serem submetidos a limitagGes ao exercicio de direitos de acesso a servi¢os
financeiros adequados. Sendo assim, ndo se deve permitir que exclusdo de uma relagéo
negocial se dé por meio de critérios ndo racionais ou especulativos sob o pretexto de que

se estad cumprindo regras de compliance.

Conforme se observa, o fendmeno do de-risking ocorre no Brasil de forma similar
ao restante do mundo. A atual tentativa de combater parte desse problema, o PL 2.720,
apesar de ter como intencdo evitar a aplicagdo genérica do overcompliance a um grupo
(as PEPs), ndo s6 abrange apenas uma pequena parte das pessoas afetadas, mas também

o0 faz de maneira pouco eficiente, criando, na realidade, outras violagdes constitucionais.
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N&o obstante, a discusséo sobre o de-risking no Brasil, apesar de existir, ainda é
pouco debatida, carecendo de um maior didlogo sobre o tema tanto por parte do poder
publico quanto pelas instituicdes que se veem acuadas pelas cada vez mais robustas

normas de integridade.

6. ENTREVISTAS

Busca-se, nesse capitulo, estabelecer um dialogo com algumas autoridades do
poder publico, a exemplo de servicos de cargos relevantes na FEBRABAN, TCU, Banco
Central, além de representantes do setor privado, em especial bancos, publicos e privados,

como gerentes ou diretores de compliance!®.

O objetivo dessas entrevistas é justamente responder algumas perguntas,
previamente estabelecidas quando da elaboracdo do presente trabalho, visando entender
melhor a visdo tanto dos reguladores quanto dos regulados acerca do fenébmeno do de-

risking no Brasil.

Salienta-se que as respostas as perguntas se dardo de forma dissertativa de modo
a demonstrar a visdo geral dos entrevistados. Ndo se cuidara aqui de transcrever cada
resposta, mas sim de extrair e interpretar as ideias por tras dessas respostas, que servirdo
de base tanto para a conclusdo do presente trabalho quanto para tragar possiveis solucdes

para o fendmeno do de-risking.

6.1 Quais sado as providéncias realizadas pela sua (ou para uma) empresa caso se
verifique que um cliente ou parceiro estd ou esteve envolvido em atividade
criminosa? A empresa leva em consideracdo o tipo de crime praticado? Em caso
positivo, qual a distin¢éo entre as providéncias tomadas em relacdo a cada tipo de

crime?

Tudo depende do apetite a risco da empresa. Caso seja um cliente ou parceiro

novo que ainda nao possui relacionamento com a empresa, deve-se levar em consideracao

109 Ag todo foram oito entrevistados, sendo quatro profissionais de compliance do setor privado, dentre eles
professores, trés servidores de entes pUblicos e um dirigentes de empresa. A pedidos dos entrevistados, seus
nomes ndo serdo indicados.
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qual tipo de crime ele cometeu, em especial se forem crimes como lavagem de dinheiro
e corrupcao. Em seguida, € preciso verificar o atual estagio do cumprimento de pena, bem
como qual e quanto foi essa pena.

Ainda assim é importante levar em consideracao que tipo de negdcio se fard com
esse cliente ou parceiro de modo a averiguar qual o impacto que esse crime teria no
negocio da empresa. E preciso levar em consideracdo, também, se o impacto sera
operacional, reputacional ou ambos. Isso porque ainda que esse eventual cliente ou
parceiro nao apresente, em si, um risco operacional, pode causar riscos para a reputacao

da empresa pelo simples fato do relacionamento existir.

Observou-se também, por meio das entrevistas, que as empresas possuem uma
préatica muito protocolar, ou seja, uma maneira binaria de enxergar os riscos. Em suma,
realiza-se um procedimento, analisa-se 0 risco e gera-se um score que sera responsavel

pela definicdo da tratativa, ou seja, se havera ou ndo negdcio entre as partes.

Em alguns casos foi possivel observar que essa interrupcao imediata ndo ocorre
somente com relagdo a crimes financeiros, mas também em outros de natureza hedionda
como trabalho infantil ou analogo a escravo. Esse dado pode ser interpretado também
como algo que possa ferir aquilo que a empresa enxerga como moralmente reprovavel,
principalmente em empresas menores cujos valores, muitas vezes, se confundem com os

valores de seus sdcios/presidentes.

Ocorre que, repita-se, o tipo de infracdo, bem como qual penalidade foi culminada
a ela, sdo fatores que precisam ser levados em consideracdo. Isso porque € da aceitacao
ou ndo daquela relacdo que se definira a existéncia do tipo de relacionamento. A defini¢do
desse tipo também é muito importante na medida em que impactara diretamente no tipo

de monitoramento que havera.

Ainda que uma abordagem binaria funcione, ela, na préatica, ndo se demonstra
muito efetiva na medida que sdo aplicados protocolos padrdo a depender do nivel de
(in)seguranga que aquela relacdo tera, podendo inclusive chegar ao ponto de total corte

desse relacionamento (overcompliance).

Outro fator que precisa ser levado em consideracéo € justamente a posicéo daquele
fornecedor/parceiro dentro da empresa. E possivel que a extingao por completo da relagio

com um certo fornecedor possa ser extremamente prejudicial a empresa. Desse modo, a



73

abordagem sempre deve ser personalizada e também levar em consideracao os interesses

e salde da empresa.

Sendo assim, uma vez definido o tipo de relacionamento e monitoramento, ficara
mais facil definir se é possivel fazer negécio com aquele parceiro ou cliente. E possivel
que ainda que esse novo parceiro ou cliente tenha cometido algum crime financeiro, por
meio do due diligence foi observado que ele sempre honrou, por exemplo, seus contratos.
Sendo assim, esse eventual parceiro, dado o devido apetite a risco, poderia representar

um importante fornecedor para a empresa, a despeito de possuir uma condenacéo criminal

Desse modo, apesar da importancia de indicadores e protocolos pré-definidos, a
palavra chave para aqueles que atuam com o compliance ¢ “personalizagdo”. Em outras
palavras, cada caso deve ser analisado de forma personalizada e subjetiva, na medida em
que ainda que certos marcadores apontem para padrées que poderiam indicar uma
negativa de relacionamento, é possivel que determinado relacionamento seja muito
vantajoso, ou mesmo vital para os negocios da empresa. Apetite a risco e personalizacao,

portanto, sdo critérios que devem sempre ser levados em consideracéo.

6.2 A empresa leva (ou deveria levar) em consideracdo o estagio da persecucao
penal: inquérito, dendncia oferecida, denuncia recebida, sentenga condenatoéria
proferida etc.? Em caso positivo, qual a distin¢é@o entre as providéncias tomadas em

cada caso?

Foi possivel levantar que cada empresa possui um tipo de abordagem. Algumas,
ja pecando por um excesso, ndo levam em consideracao o estagio da persecucdo penal e

tendem a fazer uma analise binaria especialmente de seus parceiros.

Conforme ja bastante explicitado no presente trabalho, esse tipo de abordagem
ndo deveria ser o padrdo, principalmente porque temos que antes de uma efetiva sentenca
penal condenatdria transitada em julgado prevalece o principio da inocéncia e do in dubio

pro reo.

N&o obstante, ndo se exclui que eventual parceiro que esta sofrendo uma
persecucdo penal precisa ser devidamente monitorado de forma continua até o eventual
desfecho do processo criminal. Uma vez havendo o transito em julgado uma nova analise

deve acontecer, sempre aplicando o ja comentado apetite a risco e personalizacao.
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E importante expor que essa avaliacdo deve se estender também aos socios e
pessoas que ocupam cargos na alta geréncia da empresa e ainda que o due diligence seja
feito inicialmente para a empresa, ndo s6 o tipo de crime como o estagio processual dele

também deve ser levado em consideracéo.

Nesse sentido, além do formulério que normalmente todo novo fornecedor,
parceiro ou cliente deve preencher, o uso de carta de esclarecimento é muito importante
ndo soO para dirimir eventuais ddvidas que surjam no decorrer da relacdo, mas tambem

para manter as informaces dessas pessoas atualizadas.

Outro ponto interessante levantado € que muitas empresas atribuem pontuacédo a
determinados atos judiciais, como por exemplo, caso uma empresa tenha sofrido uma
citacdo para prestar algum esclarecimento, atribui-se um ponto; no caso de um dos socios,
ou mesmo a empresa, ter sido alvo de alguma medida cautelar, atribui-se dez pontos e

assim por diante.

O problema dessa abordagem é que ela permanece sendo binaria. E possivel
utiliza-la como forma de indicadores, porém é importante que haja uma maior anélise
desses atos. Retornando ao exemplo anterior, caso a citacdo seja para prestar algum
esclarecimento envolvendo um antigo fornecedor, ou a medida cautelar de um dos sécios
é uma mera busca e apreensdo de um automdvel particular por falta de pagamento das

parcelas do financiamento, por 6bvio, ndo deveriam ser levadas em consideracéo.

Em resumo, o aspecto a ser utilizado quando da analise desses indicadores deve
ser qualitativo e ndo quantitativo, ou seja, pouco importa se a empresa foi citada centenas
de vezes durante o ano quando, na verdade, nenhuma, ou poucas, dessas citacdes tenham

relevancia direta com o negdcio em questao.

Com relacdo a clientes outro ponto interessante foi levado em consideragéo.
Muitas empresas, exceto aquelas cujo servico seja efetivamente um servico financeiro,
ndo se importam com eventual persecucdo penal de seus clientes. Trata-se de
levantamento ébvio em um primeiro momento, mas vale salientar que, em se tratando de
uma relacdo entre empresas, o famoso B2B, a questdo da reputacdo aparenta ser uma

preocupacdo menos relevante, quando comparada as demais.

Por outro lado, quando a questdo envolve fornecedores, a postura das empresas

tende a ser de total quebra de relacdo, inclusive de pronto, sendo que muitas sequer voltam
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a ter relacdo, ainda gque anos tenham se passado. Tal postura ao passo gue possa ndo
parecer uma atitude voltada especificamente para o overcompliance, precisaria ser
revista, ainda que por meio de atos normativos, visto que poderia acarretar em uma
espeécie de pena perpétua aquela empresa que, apesar de ter incorrido em alguma questédo

criminal, busca se reabilitar de forma licita.

Por fim, é importante esclarecer que a despeito de toda a analise feita pelo setor
de compliance, o parecer comercial € muito importante. Isso porque muitas vezes, do
ponto de vista financeiro, a manutencdo daquele relacionamento € viavel para a empresa,
ou seja, o custo da manutencgdo de compliance € menor do que os lucros advindos daquela

parceria.

6.3 Quais sdo as devidas providéncias realizadas por uma empresa caso se verifique

gue um cliente, parceiro ou fornecedor se enquadra como PEP?

Inicialmente cabe salientar que ndo se pode, nem deve, diferenciar qualquer
pessoa em razdo do cargo que ocupa. A analise reputacional e pregressa deve ser idéntica
para todos os parceiros, fornecedores e clientes. Nao obstante, ndo se pode negar que uma

PEP representa um red flag.

Aqui ndo cabe falar em diferenciagdo de tratamento, mas de monitoramento.
Nesse caso, 0 background check deve ser diferenciado, sendo mais aprofundado e a

frequéncia de monitoramento ser maior.

Além disso, outro fato que deve ser levado em consideracdo é efetivamente o
cargo e a posic¢ao que essa PEP ocupa, bem como sua exposicao a determinados crimes.
Novamente, a personalizacdo € o quesito chave. Isso porque PEPs diferentes merecem
tratamentos diferentes. N&o se pode criar um lugar comum e aplicar o0 mesmo tipo de

monitoramento, ou de exigéncias, para todos os tipos de PEPs.

Outro ponto a ser analisado é se o relacionamento com determinada PEP traz
algum tipo de conflito. Um exemplo seria contratar um fornecedor, cujo um dos socios é
uma PEP, para obter uma licenca especifica junto a um 6rgdo publico e, ao realizar o due
diligence, descobre-se que essa PEP possui grande influéncia junto aquele 6rgdo por ja

ter ocupado, no passado, um cargo relevante.
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Vale levar em consideracdo também se o relacionamento com essa empresa que
possui uma PEP em seu quadro societario é um relacionamento que se sustenta do ponto
de vista comercial no sentido de haver possiveis favorecimentos ou transac6es indevidas

mascaradas de transacdo comercial.

6.4 Sabemos que existem muitas praticas que podem ser consideradas red flags
durante o due diligence. Alguns exemplos sdo: a pessoa fisica ou juridica responder
a algum processo, a pessoa fisica ter efetiva condenacéo transitada em julgado, o
parceiro ndo possuir um programa de compliance efetivo, entre outros. Nesse
contexto, para vocé, existe algum red flag considerado como uma barreira
instransponivel, ou seja, uma situacdo que efetivamente impeca a criacdo ou

manutencao de qualquer relacdo com aquela pessoa, fisica ou juridica?

Seguindo a linha do que foi levantado por meio dos primeiros questionamentos,
um processo judicial em curso, ainda que de crimes considerados graves para uma relacédo
comercial como a lavagem de dinheiro, ndo é, necessariamente e obrigatoriamente, um
quesito que deva justificar um corte abrupto do relacionamento com o parceiro, cliente

ou fornecedor.

N&o obstante, o transito em julgado de um processo, em especial quando se trata
de crimes que envolvam corrupcédo, lavagem de dinheiro, organizacdo criminosa, entre
outros dessa natureza, é considerado uma barreira impeditiva para a manutencdo da

relacdo na maioria dos casos.

Outro fator interessante que pode ser considerado como barreira é a discrepancia
entre a atividade empresarial realizada no dia a dia e seu registro CNAE, uma vez que
esse é um forte indicativo de que a empresa esteja envolvida em alguma atividade ilicita.
A titulo de exemplo, um mercado que esta registrado como distribuidor de medicamentos
poderia indicar que aquela empresa estaria envolvida em algum esquema de corrupcao

como uma licitagéo fraudulenta.

N&o obstante, a regra da personalizacdo ainda se aplica, sendo o modelo
qualitativo e ndo quantitativo sempre o mais indicado. Isso porque, repita-se, a

importancia daquela relagcdo para a empresa sempre deve ser avaliada. Ademais, outro
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ponto que deve ser levado em consideracdo € de que a pratica de um ilicito, civil ou

criminal, ndo significa que aquele parceiro, cliente ou fornecedor venha a reincidir.

Esse é um fator importante principalmente quando falamos de manutencéo da
atividade empresarial. A pratica de um ou mesmo alguns ilicitos ndo pode ser considerado
como pena de morte para uma empresa. Caso assim fosse, ou seja, caso nenhuma outra
empresa aceitasse manter um relacionamento com uma empresa condenada, ndo haveria

como continuar a atividade empresarial.

Novamente, a regra deve ser a analise subjetiva. Ainda que uma empresa tenha
sido utilizada para a lavagem de dinheiro por um dos socios, esse nao €, por si s6, um
indicativo de que aquela empresa foi constituida para esse fim. Muito diferente é o caso

de empresas de fachada que sdo utilizadas exclusivamente com esse intuito.

Nesse ponto, os proprios dispositivos normativos devem permitir que aquela
pessoa, fisica ou juridica, possa se ressocializar e voltar a adquirir ou vender bens e
servicos. O proposito das normas, a0 menos em um primeiro momento, deve ser
disciplinar e ndo impedir. Um bom programa de compliance deve levar isso em

consideracao.

Sendo assim, caso ocorra algum fator considerado como barreira durante a
relacdo, muitas vezes € mais vantajoso mitigar o risco do que cortéa-la efetivamente. Uma
forma de fazer isso € por meio de solicitacdo de esclarecimentos, cobranca de planos de
acao para contingéncia de danos e melhorias do programa de compliance, realizar visitas
presenciais no caso de empresas, demissao de funcionarios ou mesmo sdcios responsaveis
pelo ilicito, dentre outras medidas que possibilitem mitigar os riscos para um patamar
minimamente aceitavel, além de buscar entender se aquele fornecedor, cliente ou parceiro

também buscou medidas para evitar a reincidéncia.

Outro ponto que vale ser levado em consideracdo € se aquele ilicito esta
relacionado com o objeto da relacdo entre as partes. A titulo de exemplo, contratar uma
empresa que esteve envolvida em compra de licenciamento ambiental para auxiliar em
um processo de retirada desse mesmo tipo de licenca € inviavel, entretanto, contratar a
mesma empresa para prestar uma consultoria de negdcios pode ser possivel. Ainda assim,
se essa mesma empresa demonstrasse que tomou todas as medidas para evitar a
reincidéncia, e trata-se de uma relagdo negocial importante, a manutencdo dessa relacdo

deve ser considerada.
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6.5 Na sua opinido, a lei, os atos normativos, recomendacdes e diretrizes dos entes
publicos sdo suficientes para dar seguranga juridica & empresa na execu¢do de um
programa eficaz de compliance? Em caso negativo, que tipo de medidas, legais ou
infra legais, poderiam dar maior seguranca a empresa, bem como a seus gestores e

funcionarios, para realizar uma fiscalizacao eficiente dos negocios de seus clientes?

Um dado interessante levantado durante as entrevistas foi a unanimidade dos
entrevistados em afirmar que as normas atuais sdo suficientes, ainda que atualmente sejam
bastante restritivas. Essa restricdo se justificaria na medida em que a propria ideia de

compliance no Brasil é relativamente nova, vide a data da prépria Lei Anticorrupcao.

Sendo assim, o programa de compliance precisa ter relagdo direta com o
ecossistema daquela empresa, de modo que quanto mais restritivo for o programa, mais
complexa é a atividade do controle interno, ou seja, 0 monitoramento capaz de garantir

que aquelas regras estdo sendo cumpridas.

A maior dificuldade para a implementacdo de uma boa politica de compliance ndo
parece estar nas normas em si, mas sim na aplicacdo delas dentro da realidade de cada
empresa. Entender as operacdes da empresa, suas respectivas areas e riscos é fundamental
para a criacdo de politicas efetivas. Uma empresa que tenta se blindar totalmente de todos
riscos ndo so peca pelo excesso em opera¢fes que ndo deveriam ter uma politica tdo
pesada, 0 que eleva em muito 0s custos e burocratiza demais os processos internos, bem

como acaba por engessar suas relagdes comerciais.

Esse ponto é vélido inclusive a titulo de fiscalizagdo governamental. Durante as
entrevistas foi possivel observar que os profissionais de compliance sentem que houve
uma espécie de terceirizacdo, pelo poder publico, da fiscalizagdo de riscos e préaticas
ilicitas.

O fato é que sim, ha essa terceirizacdo (gatekeepers), o que, como ja visto, € um
importante trabalho no combate a diversos crimes, além de inegavel que a fiscalizagéo e
0 cumprimento das normas precisa ser realizado. Uma vez que o cumprimento dessas
normas ja esteja imbuido na cultura empresarial do pais, um novo debate pode surgir de

modo a atenuar ndo s6 as exigéncias, mas também as penas.
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Atualmente a carga de exigéncia para as empresas € muito grande, sendo esse um
dado que também foi possivel observar durante as entrevistas. Atualmente o custo para
atender essas exigéncias € alto, inclusive a ponto de empresas menores, por vezes, serem

absorvidas por outras de modo a nao perder o negocio.

Por fim, vale citar que em um futuro onde o cumprimento das normas ja esteja
imbuido na cultura empresarial, sugere-se uma alteracdo legislativa visando acrescentar
atenuantes para alguns casos. Como exemplo, pode-se citar o aumento dos intervalos
entre os relatdrios de compliance, uma reducéo das reservas liquidas que devem existir

para servirem de garantias, reducéo dos valores das multas etc.

6.6 O Senado Federal atualmente estd analisando o PL 2.720, ja aprovado pela
Céamara, que, entre outras questdes, criminaliza a negativa de prestacdo de servicos
financeiros, pelas instituicdes financeiras, a pessoas investigadas ou processadas sem
condenacdo transitada em julgado e pessoas expostas politicamente ou seu
representante, familiar ou estreito colaborador. Vocé acredita que esse PL é positivo
para a atuacdo das empresas?

Essa pergunta também gerou respostas unanimes no sentido de que criminalizar
essa pratica é uma medida um tanto quanto drastica. Inicialmente porque nos tempos
atuais possuir uma conta bancéria, cartdes de crédito e débito, possibilidade de realizacéo
de transferéncias de valores, entre outros servicos financeiros, é algo absolutamente
essencial para se conviver em sociedade. Em segundo lugar, essa criminalizacao poderia
criar um outro problema que ¢ o aumento de contas em nomes de “laranjas”, ou alguma

outra forma criativa de contornar esse blogueio.

Ademais, investigacOes e processos em curso nao podem gerar, por si so, efeitos
penalizadores como o impedimento de abertura de uma conta bancéria, por exemplo. E
ainda que houvesse efetiva condenacéo transitada em julgado, a ressocializacdo € um dos
fundamentos da pena, de modo que impossibilitar 0 acesso a um servi¢o basico cria

dificuldades para tal.

Por outro lado, também nédo se nega que as institui¢cbes financeiras tenham uma
exposicdo maior a crimes como o de lavagem de dinheiro e, portanto, possuem um custo

mais alto para a manutencdo de um bom programa de compliance. O custo é ainda mais
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alto quando falamos de personalizacdo do programa de compliance em uma empresa que

possui centenas de milhares de clientes como os bancos.

Em outras palavras, tem-se uma grande problematica, que inclusive motivou o
presente trabalho: como evitar o overcompliance sem impor um alto custo, ou seja, sem
exigir a analise caso a caso, as instituicdes financeiras? A resposta encontrada sera

apresentada no capitulo a seguir.

6.7 Ndo s6 no Brasil, mas no mundo, diversas regulamentacdes reforcam a
necessidade de compliance e ampliam cada vez mais suas diretrizes, bem como a
san¢Oes impostas aquelas empresas que as descumprem. Sabemos que o dever de
compliance vai além da mera conformidade legal, sendo também importante para a
propria politica empresarial. Levando em consideracdo o receio de sofrer
penalidades, inclusive quando praticadas por pessoas externas a organizacao, qual
seria, em sua opinido, uma forma de manter a conformidade sem pecar pelo excesso,

ou seja, sem incorrer em um overcompliance?

A conformidade, conforme ja visto, é algo inerente a empresa. Apesar das normas
exigirem certos padrdes, é a propria politica empresarial que define um bom programa de
compliance. Segundo um dos entrevistados, 0 que mais protege o profissional de
compliance é o fato dele poder fazer sua prépria politica. Dessa forma, ele possui a
capacidade de documentar todos os processos e formalizar todas as escolhas em

pareceres.

A possibilidade de modulagdo do programa sé é possivel quando a aplicacdo das
regras nao € muito restrita, possibilitando o profissional se valer também da criatividade
para a resolucdo de problemas. Sendo assim, uma boa analise de risco é essencial, bem

como uma definicdo clara da estratégica de gestao para cada um desses riscos.

Desse modo, uma analise eficiente de know your client, know your partner e know
your supplier é importante porque nesses casos ndo se trata de risco operacional, mas sim
reputacional. Sendo assim, os indicadores somados ao apetite a risco e a relevancia do

relacionamento comercial tornam por definir a manutencao ou ndo dessa relacéo.
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Havendo a opcdo pela manutencdo, mecanismos de prevencdo e controles de
riscos devem ser criados de modo a mitigar os riscos que essa relacdo poderé trazer.
Muitos desses mecanismos sdo impostos pela legislacdo, mas nenhum deles obrigara a

manutencdo da relacdo, sendo esta uma decisdo puramente empresarial.

Por fim, vale citar que essa decisdo deve estar ligada ao risco e ao contexto,
inclusive para ndo penalizar de forma injusta o parceiro ou até mesmo a propria empresa.
Caso nao fosse assim, a grande maioria das relagdes ndo ocorreria, visto que, segundo um
dos entrevistados, muitas empresas, invariavelmente, carregam alguma espécie de

passivos, ainda que do passado.

6.8 Vocé acredita que legislacdo atual nacional prové meios suficientes para a
elaboracdo de um programa de compliance efetivo, sem precisar recorrer ao
overcompliance de modo a evitar eventuais responsabilidades; ou o overcompliance

é um reflexo dessa caréncia legislativa e regulatoria?

Conforme ja visto, os entrevistados em unanimidade acreditam que ndo ha
caréncia legislativa em relacdo ao compliace. Entretanto, um dos entrevistados observou
que o arcabouco legislativo elenca o que pode ser feito, porém ndo demonstra como fazer.
N&o se trata necessariamente de uma critica justamente porque a legislacdo precisa ser

dotada de um certo carater genérico para poder ser aplicada as diferentes realidades.

N&o obstante, foi observado que os profissionais de compliance acabam pendendo
para o de-risking por inseguranca. Essa inseguranca pode vir da falta de comunicacao
com outros profissionais de empresas similares, desconhecimento do mercado e

despreparo quando da justificativa da tomada de deciséo.

A falta de entendimento sobre a postura da empresa, 0 modelo de negdcio, os
processos e procedimentos internos e o proprio funcionamento da organizagéo séo alguns
exemplos do porqué uma empresa pode incorrer em overcompliance. Em outras palavras,
ndo ¢ a legislacdo que empurra o profissional ao corte pela raiz da relagdo, mas sim o

despreparo.

Novamente, a palavra-chave é a personalizacdo. Em se tratando de parceiro ou
fornecedor que cometeu alguma infragdo, o risco deles é de operacdo, ao passo que da

outra empresa € de imagem. A natureza da infracdo, portanto, possui grande peso, uma
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vez que se 0 objeto da relacdo ndo guardar correlacdo com ela, ndo havera risco nesse
sentido. O contrario é verdadeiro de modo que o risco pode, inclusive, torna-se

operacional.

No quesito risco reputacional, um dos entrevistados chamou a atengdo para o
poder que as midias sociais possuem de propagar o0 risco. Isso porque, quando um
determinado parceiro, fornecedor, ou mesmo cliente, envolvem-se em algum escandalo,
muito rapidamente é propagado que determinada empresa possui relagdo comercial com

0 suposto infrator.

Nesse momento, um due diligence efetivo e um programa de compliance nao
binario € muito importante para mapear se aquele escandalo realmente possui procedéncia
e se a manutencdo da relacdo pode ser abalada em razdo disso. Nao é raro encontrar
empresas que incorrem em de-risking quando algum escéndalo surge, justamente para
evitar que noticias de que possuem relacionamento comercial com determinado

investigado manchem sua imagem e reputacéo.

Além da problematica que o proprio overcompliance gera, essas decisdes
baseadas em pressao advinda da midia muitas vezes sdo tomadas por impulso e podem
acabar gerando a perda de importante relacdo comercial. Outro problema também surge
quando determinado regulador questiona 0 motivo da tomada de deciséo, de modo que
uma decisdo racional é baseada em indicadores e andlises, ao oposto de uma decisdo

baseada no mero de-risking.

6.9 Acredita que o risco marginal de um cliente estar ou néo relacionado a um crime
financeiro é um risco operacional que pertence a institui¢do financeira? Em outras
palavras, o apetite a risco, a seu ver, deve ou ndo ser flexivel para permitir a

adaptacdo as circunstancias que se impuserem, sejam elas quais forem?

Conforme ja ventilado, certas empresas estdo mais sujeitas a serem usadas para
préatica de determinados crimes e o simples fato de ofertarem um determinado produto ou
Servico ja gera um risco em si. N&o obstante, foi unanime entre os entrevistados que se

trata de um risco que precisa ser mitigado.
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Uma forma de fazer isso é mudando algumas caracteristicas do produto ou servico
de modo a mitigar sua utilizacdo inadequada. Para alguns dos entrevistados, ndo se trata
especificamente de um risco operacional inerente & instituicdo, mas sim inerente ao
produto ou servico em si. Sendo assim, é dever da empresa criar mecanismos de mitigacao

desse risco.

Ocorre que por vezes nao € possivel mitigar o risco e o corte da relagcdo é
necessario em razdo da ja citada impossibilidade da utilizacdo do argumento da cegueira
deliberada. Cita-se novamente o exemplo da permissdo de compra de criptoativos por

uma pessoa ligada a fac¢do criminosa.

Em exemplos mais 6bvios como esse a tomada de decisdo é facil, principalmente
porque nesses casos sequer podemos falar de apetite a risco na medida em que as chances
da utilizacdo da empresa como instrumento para uma possivel lavagem de dinheiro, e as

sancOes a ela aplicada caso isso ocorra, supera em muito o potencial lucro.

Exemplos como o acima nédo séo exemplos de overcompliace, mas sim de boas
praticas. O overcompliance vai ocorrer em casos como o corte do relacionamento
acontecer pelo simples fato de um cliente, ou um dos socios de determinada empresa, ser
uma PEP, haver um processo criminal em curso, ou uma condenacao muito antiga, a

tomada de decisdo se basear em meras noticias, entre outros.

6.10 Sabemos que o due dilligence é essencial para que uma empresa minimize
diversos riscos relacionados ao compliance, e cortar integralmente o relacionamento
com fornecedores e parceiros que ndo passem pelos critérios de diligéncia devida é
uma das medidas mais eficientes para evitar eventuais responsabilizacdes. N&o
obstante, quando esse corte ocorre com clientes de produtos ou servicos
considerados essenciais, surge uma problematica. Essa problematica foi colocada
como justificativa do referido PL, qual seja, impedir o acesso, de certas pessoas, a
esses bens e servigos. Como vocé vé, de uma forma geral, esse corte pela raiz de
relacionamento, ou seja, qual sua opinido sobre o fenbmeno do de-risking como

forma de eliminacao, e ndo de mitigacgao, de risco?

Novamente, trata-se de uma pergunta com respostas unanimes. O de-risking ndo

sO € uma medida dréstica como ela efetivamente ndo elimina o risco. Isso porque nunca
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sera possivel eliminar totalmente os riscos, devendo eles ser mitigados. Para mitiga-los
s80 necessarios processos eficientes, controles e indicadores bem elaborados e definidos,
maturidade técnica de quem testas esses controles, bem como da area operacional.

N&o ser possivel eliminar riscos vem do fato de que no final tudo se resume a
relacfes humanas e, em razédo disso, sempre haverd uma ou outra pessoa que tentara burlar
as regras. Sendo assim, eliminar totalmente o risco seria 0 mesmo que eliminar qualquer

relacionamento humano, o que é impossivel.

Em razdo disso, os mecanismos de compliance devem ser proporcionais ao risco,
de modo que por meio dos indicadores desse risco sera possivel balizar a tomada de
decisdo. Relembra-se que cortar um relacionamento comercial utilizado esses indicadores
ndo é incorrer em overcompliance, sendo essa a grande importancia de té-los bem

estruturados e definidos.

6.11 O de-risking, de forma resumida, € o ato de simplesmente cortar
relacionamentos com clientes e parceiros em decorréncia uma ou mais nao
conformidades. Uma forma de evita-lo é a chamada abordagem baseada em riscos
(ABR), que permite as organizacdes identificar, avaliar e entender 0s riscos a que
estdo expostas e tomar medidas concretas para lidar com riscos e mitiga-los de forma
efetiva. Vocé concorda com essa afirmacao? Acredita que existem outras maneiras

de evitar o de-risking?

Trata-se, também, de uma pergunta com resposta unanime entre os entrevistados.
A ABR é atualmente a melhor maneira de se mitigar os riscos de uma organizagao. 1sso
é verdade porque quando se pensa em uma organizagao, pensa-se em riscos e esses riscos

precisam ser mapeados para que as decisdes possam ser tomadas.

Entretanto, outras questdes também devem ser levadas em consideracdo como 0s
fatores de mercado e reputacionais, crises, conhecimento das alteracbes normativas,

dentre outros riscos que néo dizem respeito exclusivamente aquela relagdo comercial.

O risco advindo do relacionamento comercial vem da falta de conhecimento sobre

aquele cliente, parceiro ou fornecedor. Esse conhecimento deve ir alem do mero
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preenchimento de formularios e questionarios, devendo, como ja abordado, levar em
consideracao a natureza daquela relacéo e a vida pregressa daquela pessoa, seja fisica ou
juridica.

Os programas de compliance devem levar em consideragdo a interagdo com
clientes e parceiros estratégicos de modo a estreitar os lagos dessa relacdo para entender
melhor os riscos, bem como as benesses, para que seja possivel tracar o fator risco versus

lucro que possibilitara uma melhor tomada de decisao e, consequentemente, evitar o de-

risking.

Né&o s6, devemos levar em consideracdo que o mero background check ndo é uma
atenuante judicial significativa quando pensamos em penalidades advindas da ma pratica
de compliance. E preciso evidenciar que o parceiro é honesto e essa aproximagio surte
mais efeito em todos os aspectos quando pensamos em um bom programa de avaliagdo

de riscos.

Por fim, exigir dos clientes, parceiros e fornecedores 0 mesmo, ou seja, um bom
programa de compliance que seja capaz mitigar riscos e prevenir a pratica de atos ilicitos
vai ao encontro da transformacao cultural que possibilitara, no futuro, o relaxamento de

algumas normas, ou ao menos das penalidades, conforme ja explicitado.

7. CONCLUSAO: POSSIVEIS SOLUCOES PARA O FENOMENO DO DE-
RISKING

A repressdo ao crime de lavagem de dinheiro € uma preocupacao global, sendo
inclusive objeto de convencdes internacionais. O Brasil, quando da Convencdo de Viena

em 1988, assumiu o compromisso internacional de reprimir esse crime.

Um grande exemplo do empenho mundial para o combate a esse crime foi a
criagdo do GAFI, que possui diversas recomendacdes abrangentes sobre medias que 0s
paises devem adotar para tal fim.

Sendo assim, a Lei n® 9.613/98 tipificou o crime de lavagem e criou 0 COAF.
Apesar de haver alguma controveérsia doutrinaria, o presente trabalho se filiou a corrente
doutrinaria de que se trata de um crime permanente cujo bem juridico que se busca

proteger é a administragdo da Justica.
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Ademais, viu-se que referida lei apresenta os tipos penais de ocultacdo e
dissimulacdo, uso de meios para ocultagdo ou dissimulagdo, uso de bens, direitos ou
valores sujos na atividade econémica ou financeira e participacdo em entidade dirigida a

lavagem de dinheiro.

Quando se fala em lavagem de dinheiro a nivel empresarial, a atual politica de
criminal tornou por colocar as empresas em uma posicdo de garante em razdo da
contrapartida pela liberdade de organizacédo. 1sso porque algumas instituicdes sdo vistas
como uma fonte de riscos permitidos e seus dirigentes possuem o dever de controlar esses

riscos de modo a evitar a ocorréncia de certos resultados.

Uma outra ferramenta nacional poderosa no combate contra o crime de lavagem
é a Lei 12.846/2013, que fez com que as empresas rapidamente criassem cddigos de
conduta e politicas de compliance e mecanismos correlatos. Um bom programa, como
visto, consiste na delegacdo das principais funcBes de vigilancia dos dirigentes, que

devem intervir de modo a evitar ou remediar o cometimento de algum ato ilicito.

Entretanto, esse esforco global para evitar o cometimento de ilicitos dentro das
organizacbes, em especial as financeiras, tornou por causar o efeito colateral do
overcompliance. Esse ferrenho combate aos crimes financeiros fez com que diversos
bancos internacionais comecassem a evitar ou abandonar relacionamento com paises e
mercados de segmentos que julgam possuir um alto risco ou cujo custo de conformidade

seja muito elevado.

Isso fez com que populacGes vulneraveis fossem excluidas do acesso a servigos
financeiros, o que, por sua vez, afeta o desenvolvimento econdmico e social, contribuindo

para a manutencgdo ou aumento da pobreza e da desigualdade social e financeira.

Além disso, esse corte pela raiz do relacionamento pode forgar entidades e pessoas
a utilizarem um canal menos, ou de nenhuma forma, regulado, dificultando a

implementacdo de medidas contra crimes financeiros.

Ademais, a retirada dos bancos de certas relacGes, ou a negativa em estabelece-
las, € uma resposta dessas instituicdes ao gerenciamento desse risco, uma vez que para
elas alguns dos riscos ja ndo sdo mais gerenciaveis ou muito custosos. Essa abordagem,
além de ser arbitral, muitas vezes é feita de forma genérica, abrangendo uma determinada

categoria inteira de pessoas.
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Segundo o relatorio de opinido da EBA, conforme visto, alguns pontos chaves
podem levar as institui¢Oes a decidirem pela aplicacdo de uma politica de de-risking, tais
como risco da ocorréncia de lavagem de dinheiro, custo elevado de compliance e due-

diligence, dentre outros.

No Brasil ndo ¢ diferente, alguns bancos nacionais decidem por ndo arcar com 0s
riscos de aceitar determinados clientes ou pelo alto custo de compliance. Atualmente ha
um bom arcabouco normativo para auxiliar as empresas, nao obstante, ainda correrem
excessos. Tanto o é que Projeto de Lei n® 2.720 busca sanar alguns deles, em especial as
pessoas politicamente expostas, através da criminalizacdo de atos discriminatérios em

razdo dessa condicéo.

Ocorre que a criminalizacdo dessa conduta ndo condiz com demais diretrizes
mundiais que buscam a implementacdo de melhores politicas e préaticas a fim de evitar
crimes financeiros. Essa criminalizacdo pode inclusive dificultar a deteccdo de praticas
criminosas e fomentar o uso de canais ndo regulados para a obtencdo de servicos

financeiros.

Durante a elaboracdo do presente trabalho, Restou claro que analises binarias de
clientes, parceiros e fornecedores pode levar a uma politica de overcompliance, de modo
que aplica-la em instituicdes financeiras invariavelmente levaria a um corte pela raiz da
relacdo, ou sequer seu inicio. E justamente isso que o referido PL busca evitar ao

criminalizar tal conduta.

Ao mesmo tempo, criminalizar essa conduta ndo resolve o problema, pelos
motivos acima listados, bem como ir& onerar demais essas empresas. A questdo parece

gerar um ciclo vicioso.

Quando levamos essa questdo para empresas de outros ramos a problematica se
mantém. Vivemos em uma época em que as midias sociais possuem bastante relevancia
e a reputacdo de uma pessoa, fisica ou juridica, possui grande valor. Tomemos como
exemplo uma empresa que esteja sendo investigada por suposta pratica de trabalho
analogo a escraviddo. Ainda que essa investigacao esteja somente no inicio, ou seja, ainda
sem um levantamento minimo de provas que comprovem ou indiquem autoria e
materialidade, caso o fato chegue a midia, essa empresa sofrera enorme baque

reputacional.



88

Esse abalo de reputacdo refletird quase que imediatamente no relacionamento
entre clientes, fornecedores e parceiros, que, valendo-se do de-risking, cortardo
imediatamente a relacdo. Nesse ponto vale observar que o overcompliance pode ser

praticado por qualquer um dos lados da relacéo.

Quando a relacdo ¢é fundamental para a manutencdo do negdcio e o programa de
integridade de ambas as partes € maduro, ou seja, analisa caso a caso sem fazer uma
avaliacdo binaria, bem como busca-se uma imediata contencdo de danos e reparacao de

prejuizos, muito provavelmente a relacdo se mantera.

Ocorre que se uma dessas variaveis mudar, o resultado provavelmente sera outro.
Caso um dos lados seja facilmente substituivel, a decisdo mais logica e efetiva é romper
arelacdo. Quando se fala de empresas isso pode significar uma sentenca morte na medida
em que se todos os demais parceiros e fornecedores decidirem pelo corte, ela ndo tera

como se manter.

O mesmo pode ser dito de um cliente pessoa fisica de um banco, ainda mais se ele
for uma PEP. Observe-se que a questdo somente toma tamanha relevancia quando
falamos de servicos que poderiam ser consideracGes essenciais. Possuir uma conta
bancéaria poderia ser considerado essencial. Poder operar na bolsa de valores ou comprar

criptoativos nao.

Uma possivel solucdo, portanto, quando falamos de instituicdes financeiras, seria
limitar os servigos prestados. A criacdo de uma espécie de pacote basico, ou pacote
limitado, onde somente determinados servigos podem ser ofertados e utilizados pelo

cliente parece soar menos radical.

Tal solugdo, quando aplicada em um contexto onde o cliente foi efetivamente
condenado pela pratica de algum crime financeiro, possibilitaria uma anélise mais
objetiva, sem precisar de um estudo personalizado para aquela pessoa, ao mesmo tempo
que permite a criagdo de mecanismos que facilitem uma tomada de deciséo, logo, néo

geraria um alto custo.

Com relacéo as pessoas que ainda ndo possuem condenagéo ou sdo PEPSs a solucdo
aparenta ser a mesma. No caso das primeiras, enquanto perdurarem as investigagdes ou a
acdo penal, o0 acesso a determinados servicos € limitado, desde que o suposto crime tenha

correlagdo com o servico, a exemplo do crime de lavagem de dinheiro.
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Com relacdo as PEPs, ndo foi possivel encontrar um consenso entre 0s
entrevistados, alguns entendem que o tratamento deve ser igual ao que seria dado a

qualquer outro cidadédo, outros entendem que deve haver uma analise diferenciada.

Na opinido deste autor, o tratamento deve sim ser diferenciado, porém ndo com
relacdo ao servigo prestado, mas sim com relagdo ao monitoramento. Os servigos
oferecidos as PEPs devem ser os mesmos oferecidos a quaisquer outros clientes, porém
0 monitoramento de suas operacdes, quando falamos de institui¢Ges financeiras, deve ser
constante. Alertas especificos devem ser implementados, relatdrios especificos devem ser
criados, deve haver um aumento do rol de operacdes consideradas suspeitas, possibilidade
de bloqueios imediatos dessas operacGes e um contato facilitado com autoridades
policiais sdo apenas alguns exemplos do que pode ser considerado como um

monitoramento diferenciado.

Entretanto, ndo se nega que existem casos em que efetivamente a instituicdo ndo
podera permitir que determinada pessoa faca parte do seu quadro de clientes, ainda que
ndo haja efetivamente uma condenacéo. A titulo de exemplo, imagine-se que ao realizar
um background check de determinado cliente, constatou-se que ele possui ligagdo com
faccBes criminosas ou milicia. Nesse caso a negativa da prestacdo do servi¢o deve ser
comunicada as autoridades policiais e até mesmo as agéncias reguladoras de modo a

justificar a impossibilidade dessa relacgéo.

Essa sugestdo, entretanto, pode encontrar critica na medida em que, novamente,
torna por onerar em demasia a institui¢do financeira e gera a sensacdo de que o particular
esta cumprindo o papel do Estado. N&o se nega que seja uma critica valida, mas ainda
segundo a opinido deste autor, trata-se de um risco operacional assumido pelo ramo de
negocio daquela empresa (gatekeepers). Em se tratando de instituicdes financeiras, é
inegavel que certas pessoas podem se valer de seus servigos para praticas criminosas. Nao
obstante, utilizar argumentos como o da cegueira deliberada simplesmente porque é papel

do Estado coibir préaticas criminosas também néo soa razoavel.

Por fim, a possivel solucdo para o fendmeno do de-risking é estabelecer alguns
niveis de aplicacdo do due diligénce, a exemplo de como foi realizado nas Guidelines on
Money laudenring do European Banking Authority, de modo a ndo onerar demais as
empresas. Em seguida, uma vez identificado que aquele cliente, parceiro ou fornecedor é

considerado de alto risco, realizar uma analise de custo versus lucro a fim de definir se



90

aquelarelacdo é viavel para a empresa. Nao sendo, podera haver um corte motivado desse

relacionamento.

Ja em casos de empresas que possuem servi¢os que podem ser considerados
essenciais, como 0s bancos, quando observado que um cliente representa um risco o
monitoramento deve ser mais constante. Ademais, caso O risCO Seja excessivo, a
alternativa € oferecer servicos mais basicos que possuem limitacGes justamente para

evitar ele possa ser usado para a pratica de crimes, em especial a lavagem de dinheiro.
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