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RESUMO

Esse trabalho visa melhor compreender o papel do soft law, especialmente das Recomendagdes
do Grupo de Acdo Financeira Internacional — GAFI/FATF, no combate ao crime de lavagem
de dinheiro e suas intervencdes no direito a privacidade. Embora as recomendagdes do
GAFI/FATF ndo vinculem diretamente as agdes individuais ou estatais, ao estabelecerem
padrdes universais para o combate a lavagem de dinheiro, elas influenciam a tomada de
decisdes no espaco publico, inclusive como fontes de restricdes a direitos fundamentais.
Todavia, como ¢ possivel admitir que normas de soff law sejam a fonte de limitagdes de direitos
fundamentais, se esses direitos também sdo normas cuja for¢a obrigatdria deriva ndo sé de
tratados internacionais, mas também da constituicdo? Frente esse paradoxo busca-se entender
o papel e influéncia das 40 recomendag¢des do GAFI/FATF no microssistema de lavagem de
capitais e como tais vém sendo aplicadas pelos Tribunais, além de avaliar criticamente os meios
interventivos no direito a privacidade, a fim de se verificar se tem havido violagdes a esse direito
fundamental sob o pretexto de combater tal delito. Assim, pretende-se contribuir para o estado
da arte da discussdo, ao perpassar por questdes relacionadas i) a andlise dos tratados e
convengodes paradigmadticas sobre o branqueamento de capitais; i7) ao conteudo e eficacia dos
instrumentos de soft law sobre o tema, e sua aptidao para gerar obrigacdes aos individuos, por
meio da analise de leading case; e, por fim, e principalmente iii) a reflexdo sobre a aptidao dos

conteudos de soft law para violar ou intervir no direito fundamental a privacidade.



ABSTRACT

This paper aims to better understand the role of soft law, especially the recommendations of the
International Financial Action Group - FATF, in combating the crime of money laundering and
its interventions in the right to privacy. Although the FATF recommendations are not
mandatory for individual or state actions, in establishing universal standards to combat money
laundering, they influence decision making in the public space, including as sources of
restrictions on fundamental rights. However, how is it possible to admit that soft law rules are
the source of limitations on fundamental rights, if those rights are also rules with mandatory
force derived not only from international treaties, but also from constitutional parameters?
Faced with this paradox, the aim is to better understand the role and influence of the FATF’s
40 recommendations in the money laundering microsystem and as such they have been applied
by the Courts, in addition to critically evaluating the interventional means in the right to privacy,
in order to verify there have been violations of this fundamental right under the pretext of
combating such an offense. Thus, it is intended to contribute to the state of the art of the
discussion, by going through issues related to i) the analysis of paradigmatic treaties and
conventions on money laundering; ii) the content and effectiveness of the soft law instruments
on the topic, and their ability to generate obligations to individuals, through the analysis of
leading cases; and, finally, and mainly iii) reflection on the ability of soft law content to violate

or intervene in the fundamental right to privacy.
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INTRODUCAO

O mundo tem sofrido profundas transformagdes. Enquanto a globalizagio! possibilitou
ao mercado praticamente desconhecer fronteiras, o desenvolvimento tecnoldgico diminuiu de
sobremaneira os limites geograficos. Estas mudangas trouxeram beneficios, como o aumento
da circulacdo de bens e servicos, a transferéncia de conhecimento e a ampliacao das fontes de
pesquisa, o multiculturalismo e a ampliagdo de horizontes de debate 2; mas elas também tém
seus custos. Acompanhada da aceleragdo das trocas, a desregulamentacdo dos sistemas
financeiros propiciou o crescimento vertiginoso da geracdo de riquezas, trazendo consigo o
surgimento de organizagdes criminosas transnacionais que atuam por meio de complexas
movimentagdes financeiras em ambito internacional. Seu objetivo € claro e direto: lavagem de
dinheiro.

Dentre possibilidades de conceitua¢do®, a lavagem de capitais ¢ comumente vista como
“o processo de ocultacdo de bens de origem delitiva, com o fim de dota-los com uma aparéncia

final legitima™*

. Quando essa atividade atinge niveis globais, nela s3o empregados métodos
complexos de transferéncia de valores e informagdes, o que exige de seus operadores uma
profissionalizagdo em técnicas juridicas, econdmicas e contabeis. Esse avangco em
complexidade e tecnicidade tem como contraponto o aprimoramento das estratégias de
fiscalizagdo e controle estatais. Em paralelo, a utilizacdo de instrumentos que possibilitam a
troca de informacdes e a transferéncia de provas entre Estados tem se mostrado necessaria para
o controle de tal atividade criminosa. Sem ela, os diversos atos que compdem a cadeia do delito
de lavagem nao poderiam ser interrelacionados, e muito menos comprovados.

A cooperacao juridica internacional tem se mostrado fundamental nessa area, pois ela

surge com um novo arsenal destinado a combater o branqueamento de capitais. No centro dessa

rede de controle e troca de informacgdes estd o Grupo de A¢do Financeira Internacional — GAFI

! Por globalizacdo, entende-se “a processos atuantes em escala global, que ultrapassam fronteiras nacionais,
integrando e conectando comunidades e organizagdes em novas combinagdes de espago-tempo tornando o mundo
mais interconectado” (ADOLFO, Luiz Gonzaga S. Globalizacdo e Estado contempordneo, Sdo Paulo: Memoria
juridica, 2001, p. 54).

2 A respeito das consequéncias da globaliza¢do para a produgdo e a cultura juridicas, ver: TUSHNET, Mark. The
inevitablem globalization of constitutional law, Virginia journal of international law, v. 49:4, p. 985-1006, 2009.
3 Para as diferentes formas de regulamentagéo desse delito, conferir: FERWERDA, Joras. Definitions of Money
laudering in practice, in: UNGER, Brigitte; BROEK, Melissa van; DELEANU, loana, The Economic and Legal
Effectiveness of the European Union’s Anti-Money Laundering Policy, Edward Elgar Publishing, 2014, p. 87 e ss.
4 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de Blanqueo de Capitales. p. 86.
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(ou do inglés Financial Action Task Force — FATF)’, entidade criada justamente para figurar
no centro de um regime internacional® altamente especializado no combate ao crime
organizado. Desde sua criacdo em 1989, o objetivo dessa organizagdo intergovernamental tem
sido a protecdo do sistema financeiro e da economia em geral contra ameacas de lavagem de
dinheiro, e posteriormente, de financiamento do terrorismo e da proliferacdo das armas de
destrui¢do em massa — PLD/FTP (sigla do inglés AML/CFT)’. Para tanto, o drgdo desenvolve
e promove, sobretudo por meio de suas recomendacdes, politicas de padrdes internacionais de
prevencao a esses delitos, cujo intuito € gerar a vontade politica necessaria para que os Estados
realizem reformas legislativas e regulatorias nessas areas. Nesse sentido, o GAFI/FATF
incentivou a criacdo de Grupos Regionais (FATF-Style Regional Bodies — FSRB’s) para tornar
mais eficiente sua tarefa®. Esses grupos sdo denominados de “similares” porque desempenham
papel equivalente ao do 6rgdo central, atuando com ele por meio de uma intensa rede de
cooperagdo. A cria¢do dos 6rgdos regionais contribuiu para reduzir o déficit de legitimidade do
GAFI/FATF, pois, mesmo contando com a participagao de poucos paises, a for¢a-tarefa dita as
regras AML/CFT para todo o globo.

Como todo regime juridico internacional, o regime de combate ao branqueamento de
capitais também ¢ composto por instrumentos normativos classificados como hard e soft law.
Mas nessa area, tendo em vista a complexidade das transa¢des econdmicas e dos instrumentos
juridicos empregados, as fontes de soft law tém sido utilizadas de forma predominante, do que
resulta a maior adaptabilidade e flexibilidade da regulagdo da matéria’. Por isso mesmo,
compreender o sentido dessa distingdo ¢ um tema central na defini¢do do sentido normativo do
sistema internacional antilavagem de dinheiro (anti-money laundering — AML). A esse respeito

afirma-se, em geral, que enquanto a primeira espécie normativa ¢ criada por meio de tratados

5 O Grupo de A¢do Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF) &
uma organizagao intergovernamental criada em 1989, durante a reunido do G7, em Paris, inicialmente como grupo
provisorio a partir da OCDE.

® Nesse sentido, ver: KRASNER, Stephen D. Causas estruturais e consequéncias dos Regimes internacionais:
Regimes como variaveis intervenientes. Revista Sociologia Politica, Curitiba, v. 20, n. 42, p. 93-110, 2012.

7 As atribui¢des para prevengdo financiamento do terrorismo e da proliferagdo das armas de destruigdo em massa
ndo constavam no escopo inicial de atuagdo do GAFI/FATH, sendo incluido em seu mandato nos anos de 2001 e
2012, respectivamente.

8 Sdo eles: APG (Asia/Pacifico), CFATF (Caribe), EAG (Eurasia), ESAAMLG (Africa Oriental e Austral),
GAFILAT (América Latina), GABAC (Africa Central), GIABA (Africa Ocidental), Mena FATF (Oriente Médio
e Norte da Africa), e MONEYVAL (Conselho Europeu).

° Apontando a centralidade dos instrumentos de sofi law no controle internacional da lavagem de capitais:
BORLINI, Leonardo; MONTANARO, Francesco. The evolution of the EU Law against criminal finance: the
“hardening” of FATF standarts within the EU, Georgetown journal of law. p. 1014,
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internacionais ¢ suas normas sdo juridicas e vinculantes'®, a segunda é composta por
“instrumentos preparados por entes ndo estatais, com a pretensdo de estabelecer principios
orientadores do comportamento dos Estados e de outros entes, e tendendo ao estabelecimento
de novas normas juridicas™!. Soft law é, portanto, a norma internacional despida de sangdes
juridicas especificas, ndo vinculando diretamente as ac¢des individuais ou estatais. Isso nao
significa que essas normas sejam completamente desprovidas de forca cogente, pois, caso
contrario, ndo poderiam nem mesmo ser consideradas normas.

Enquanto as Convengdes de Viena, de Palermo e de Mérida sdo as principais normas de
hard law integrantes do regime internacional global AML, o conjunto das chamadas 40
Recomendagoes do GAFI/FATF!2 ¢ o principal instrumento de soft law. Nele, além da previsio
de os Estados adotarem medidas repressivas AML/CFT, sdo regulamentadas certas atividades
profissionais disciplinadas por lei (como a advocacia e tabelionatos) e por instituigdes
financeiras, bem como sdo criadas restricdes a direitos fundamentais, sobretudo quanto a
privacidade e a autodeterminagdo informacional. Com o objetivo de dar efetividade aos seus
standards, a forca-tarefa prevé sistemas de avaliacdo e monitoramento para examinar como
suas Recomendacgdes estao sendo implementadas, e meios de coer¢do para lhes dar efetividade.
Esses meios de coer¢do vao desde um processo de monitoramento refor¢ado até a inscri¢ao do
pais na lista dos paises e territorios ndo-cooperantes (non-cooperative countries and territories
—NCCT), apelidada de Lista negra. A partir de 2007 essa medida coercitiva foi substituida pelo
enquadramento da jurisdi¢do nos chamados paises de alto risco (high risk countries). Embora
tenha havido mudanga na nomenclatura, nada mais foi alterado, de forma que continua ser
cabivel a imposicdo de contramedidas aos paises de alto risco. Por isso, a literatura tem
considerado que, ao estabelecer padrdes universais para o combate a lavagem de dinheiro e
prever medidas de conformidade, as Recomendacdes do GAFI/FATF assumem um carater

“quase-obrigatorio™!3.

190 artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica enumera as fontes formais de Direito Internacional
Publico ao enunciar que: “A Corte, cuja funcdo ¢ decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias
que lhe forem submetidas, aplicara: a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelegcam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; (...)”. Assim, a cogéncia dos tratados e convengdes
internacionais decorre deste documento.

"' NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional: um estudo sobre a soft law. p. 25.

12 As 40 Recomendagdes do GAFI/FATF constituem-se como um guia para que os paises adotem padrdes e
promovam a efetiva implementac¢do de medidas legais, regulatorias e operacionais para combater a lavagem de
dinheiro, ao financiamento do terrorismo ¢ o financiamento da proliferagdo, além de outras ameagas a integridade
do sistema financeiro relacionadas a esses crimes.

13 BORLINI, Leonardo Sergio; MONTANARO, Francesco. The Evolution of the EU Law Against Criminal
Finance: The 'Hardening' of FATF Standards within the EU (July 28, 2017). Georgetown Journal of International
Law p. 1026.
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Com base nessas constatacdes, ha quem defenda que, conquanto o soft law ndo seja
dotado de carater vinculante, no cendrio de combate a este crime transnacional, ele “apresenta
for¢a por vezes de maior cogéncia do que instrumentos de hard law, instrumentalizando-se
como uma ferramenta de modelagem desse regime internacional”'*. Na pratica, sobretudo ao
que se relaciona ao reconhecimento de for¢a normativa das recomendacdes do GAFI/FATF, o
que se observa ¢ que, a depender da circunstancia, elas podem influenciar a tomada de decisdes
no espago publico'®. Podem, inclusive, ser fontes de restri¢des a direitos fundamentais, o que
tem acontecido com frequéncia no regime internacional AML. Todavia, como seria possivel
admitir que normas de soff law sejam a fonte de limitagdes de direitos fundamentais, se esses
direitos também sdo normas dotadas de forca obrigatéria derivada ndo s6 de tratados
internacionais, mas também de parametros constitucionais? Isso ndo equivaleria a subverter as
ordens normativas internacional e nacional?

Esse paradoxo presente no regime internacional AML € o ponto central desta pesquisa,
cujo objetivo ¢ averiguar como tal se desenvolve no direito brasileiro. Aqui, a influéncia do sof?
law pode ser vista na aprovacdo de diplomas normativos que adotam as diretrizes do
GAFI/FATF. Dentre outros, a Lei n° 12.683/2012 ¢ um exemplo que fez com que os efeitos das
Recomendagdes do GAFI/FATF fossem irradiados nos mais diversos ramos do direito nacional.
No ambito do direito penal material, significou a exclusdo de rol taxativo dos crimes anteriores
aos atos de branqueamento de capitais; na esfera processual, a possiblidade de venda antecipada
dos bens arrecadados pelas medidas assecuratdrias e também a autorizagdo para a autoridade
policial e membros do Ministério Publico terem acesso, independentemente de autorizacao
judicial, a dados cadastrais do investigado mantidos pela Justi¢a Eleitoral, empresas telefonicas,
instituicdes financeiras, provedores de internet e administradoras de cartdo de crédito;
finalmente, na esfera civil e administrativa as diretrizes do GAFI/FATF levaram ao nascimento
do dever de institui¢des financeiras, notarios e profissionais juridicos de informarem as
autoridades financeiras competentes sobre operacdes suspeitas. De forma andloga, essas
recomendacdes tém sido utilizadas pelos Tribunais para fundamentarem suas decisdes, ou

mesmo para servirem de pardmetro para avaliar a jurisprudéncia nacional'®,

14 ANSELMO, Marcio Adriano. O regime internacional de combate a lavagem de dinheiro: da jurificacdo a
efetividade. p. 20.

15 No STF ja se debateu a respeito do dificil conceito de soft law, tendo-se entdo se afirmado que esta é uma espécie
normativa juridica ndo vinculante indicativa de amplo consenso internacional (MS 30894/DF, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 8 de maio de 2012).

16 Nesse diapasdo, os Tribunais brasileiros vém admitindo a concesso de diversas medidas restritivas aos direitos
fundamentais tendo por fundamento primario as Recomendagdes do GAFI, tais como quebra de sigilo bancario
com base exclusivamente em relatério de movimentagdo financeira atipica elaborado pelo COAF (MS 0011974-
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Desconfiava-se, portanto, que haveria uma colisdo de conteudos normativos previstos
em nivel constitucional e internacional. Para a solu¢do dogmaticamente orientada dessa
questdo, foram necessarios parametros de orientagdo e decisdo que respondessem de forma
coerente e fundamentada a questdes relacionadas i) a andlise dos tratados e convengdes
paradigmaticos sobre o branqueamento de capitais; ii) o contetdo e eficicia dos instrumentos
de soft law sobre o tema, e sua aptidao para gerar obrigacdes aos individuos; e, por fim, e
principalmente iii) a reflexdo acerca de possivel aptidao dos contetudos de soft law para violarem
ou intervirem no direito fundamental a privacidade.

Nessa senda, vale destacar que o primeiro tema abordado na dissertagdo diz respeito ao
regime juridico internacional dispendido ao combate do crime de lavagem de capitais, no qual
se analisa o arcabouc¢o normativo sobre a matéria. Assim, apds uma breve conceituagdo do
delito de lavagem de capitais, e do que seria um regime internacional antilavagem de dinheiro,
adentra-se a celeuma das caracteristicas de hard e soft law para melhor situar o leitor no tema.
Somente apds essa fase, € que se passa a analise dos principais instrumentos internacionais que
compde o regime de combate ao branqueamento de ativos. Tanto no campo dos instrumentos
de hard, tratado no capitulo I, como no de soft law, objeto do capitulo II, serdo analisados os
documentos paradigmaticos que compde o sistema das Nacdes Unidas (sistema global) e o
sistema da Organizag¢do dos Estados Americanos (sistema regional). No entanto, o GAFI/FATF
e as disposicdes regulatorias dele emanadas, principalmente suas 40 Recomendagdes, sdo o
foco desse topico. Optou-se por uma analise detida nesse ponto ndo apenas porque esse
instrumento constitui principal documento do regime internacional AML, mas principalmente
porque pontuar o conteudo dos standards, entender os critérios de avaliagdo e monitoramento,
e analisar os mecanismos de conformidade ¢ a inica forma de compreender qual ¢ sua efetiva
influéncia no direito patrio. Com isso, responde-se as seguintes perguntas: /) como os Estados
se organizam no regime juridico internacional para enfrentar o problema da lavagem de
capitais? 2) Qual o papel do hard e do soft law dentro do regime internacional antilavagem de
dinheiro? 3) Como os elementos do regime internacional preventivo vém sendo tratados pelos

instrumentos de hard e soft law?

92.2012.4.03.0000. TRF3 - PRIMEIRA SECAO, DATA:29/04/2014), requisi¢do direta de dados fiscais pelo
Ministério Publico (HC 0020405-76.2016.4.03.0000, TRF3 - QUINTA TURMA, DATA:13/02/2017), ¢ a
possibilidade de o Estado adotar medidas aptas a assegurar os bens e valores passiveis a perda em razdo do
cometimento do crime de lavagem de capitais (MSCrim 5015138-96.2020.4.03.0000. TRF3 - 11 Turma, DATA:
12/08/2020).
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Na sequéncia, ¢ examinado o regime local de combate a lavagem de dinheiro, que, como
no ambito internacional, ¢ composto por normas preventivas e repressivas, de cunho material e
processual. Quanto as normas de direito material, ao lado da repressdo criminal, estdo os atos
normativos oriundos das autoridades administrativas, que integram o regime preventivo AML.
Assim, primeiramente ¢ esmiucado o conteudo penal da Lei n® 9.613/98, e depois a
regulamentacao editada pelo Banco Central - BACEN. A selecdo dessa autoridade supervisora
se deu em virtude do impacto que as entidades sob sua ingeréncia causam no regime AML.
Nesse sentido, destaca-se que das 26.966.343 comunicagdes recebidas pelo Conselho de
Controle de Atividades Financeiras — COAF no periodo de 1998 a 2020, mais de 20,3 milhdes
(cerca de um pouco mais de setenta e cinco por cento) foram oriundas de instituigdes
supervisionadas por aquela autarquia. Justifica-se, assim, o recorte tematico. O proximo passo
¢ averiguar as atribui¢des da Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF, que no Brasil ¢
representada pelo COAF. Finda as normas materiais do regime local, sdo analisadas as normas
de direito material processual, isto ¢, os dispositivos trazidos pela Lei n® 9.613/98 e outros meios
de obtencdo de prova para o combate do crime de lavagem. Novamente, ndo se trata de toda e
qualquer prova, mas somente daquelas relacionadas as intervenc¢des no direito a privacidade.
Por isso, a quebra do sigilo financeiro ¢ o enfoque do topico. Por fim, adentra-se as intervengdes
no direito a privacidade, a partir da andlise do leading case RE n° 1.055.94. O critério de selecao
deste caso nao foi somente por sua repercussao no meio juridico, mas também e sobretudo pelas
razdes encontradas nos votos dos Ministros do STF. Busca-se, dessa maneira, verificar “se” e
“como” as Recomenda¢des do GAFI/FATF tem intervindo no direito a privacidade, e se essa
intervencgao ¢ legitima, de forma a apresentar uma resposta dogmaticamente fundamentada aos
seguintes problemas: 4) Como as normas do regime internacional AML estdo impactando as
normas no pais? e 5) Quais os efeitos a privacidade?

Para analisar essas questdes, a dissertagdo foi desenvolvida por meio da técnica de
levantamento e a revisdo bibliografica de livros, periddicos especializados, bem como a anélise
documental, normativa e jurisprudencial. A andlise deste material realizou-se de forma
descritiva (o que €) e explicativa (porque ¢€), ja que a abordagem foi qualitativa. Sob o prisma
documental, pretendeu-se catalogar e mapear a literatura nacional, europeia e norte americana
produzida, especialmente, nos Gltimos quinze anos a respeito dos efeitos das normas criadas
pelo GAFI/FATF. Esse mapeamento ¢ importante, pois indica os principais modelos. Fora isso,
o trabalho pretendeu catalogar os principais instrumentos normativos da ONU e da OEA sobre

esse tema. Ja sob o ponto de vista qualitativo, foram indicados os principais efeitos que as
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recomendacdes do GAFI/FATF tém no sistema juridico nacional, inclusive a partir de leading
case julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

Destarte, esperou-se encontrar critérios mais solidos e especificos para a aplicagdo das
normas criadas pelo GAFI/FATF, bem como para assegura o respeito aos direitos por elas
afetados, contribuindo ndo s6 para o estado da arte da discussdo brasileira, mas também para a
correta aplicagdo das recomendacdes do GAFI/FATF nas mais diversas instancias decisorias.

Nota-se que essa investigacdo esta inserida na linha de pesquisa “Cooperagdo
internacional e direitos humanos” do programa de mestrado em direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Campinas. Na medida em que a tipificacdo do crime de lavagem de
capitais visa proteger a ordem econdmico-financeira e, consequentemente, o desenvolvimento
econdmico do Estado, se esta garantindo o desenvolvimento nacional. De outro lado, a prote¢ao
promovida pelo combate a lavagem de capitais esta diretamente relacionada com a questdo dos
mecanismos de prote¢do internacionais de direitos humanos. Afinal, para o combate desse
delito, além de ser imprescindivel a utilizagdo de mecanismos de cooperagdo internacional,
dada a transnacionalidade do delito, ndo se pode desconsiderar a necessidade de intervengdes
no direito fundamental a privacidade, pois as quebras de sigilo, sobretudo bancario, sdo
indispensaveis a persecucao penal. Desse modo, embora o regime internacional de combate a
lavagem de capitais seja fundado em normas de soft law, o combate ao crime ndo pode se

sobrepor aos direitos do individuo que sofre a persecucdo penal.
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CAPITULO I — O regime internacional de combate a lavagem de dinheiro: Aspectos

gerais e institutos de hard law

A lavagem de capitais ndo ¢ um fendmeno socioecondmico recente, porém sua

"7 De acordo com

criminaliza¢do surge com o crescimento do chamado "crime organizado
Oxford English Dictionary, o termo money laundering foi empregado pela primeira vez em
meados da década de 1970, no contexto do escandalo de Watergate. Parte dos académicos,
porém, afirma que a expressao foi cunhada por autoridades policiais estadunidenses na década
de 1920, para descrever o uso de lavanderias pela mafia para escamotear a origem de seus
recursos ilicitos!8. A primeira tipificagdo do delito remonta ao artigo 648 bis do Codigo Penal
Italiano, criado em 1978! como resposta a uma série de roubos e de extorsdes mediante
sequestro cometidos pelo grupo Brigadas Vermelhas; mas a primeira legislacao penal sobre
o0 tema, e também seu marco mais influente, é o chamado Money Laundering Control Act*,
norma sancionada em 27 de outubro de 1986, nos Estados Unidos da América, enquanto
politica criminal contra as drogas e organizagdes criminosas?!.

Em sintese, o branqueamento de dinheiro pode ser conceituado como “o processo de

ocultagdo de bens de origem delitiva, com o fim de dotd-los com uma aparéncia final

17 PRADO, Luiz Regis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutério. Revista dos Tribunais. p. 433-434.
18 SHAMS, Heba. The Fight against Extraterritorial Corruption and the Use of Money Laundering Control. Law
& Bus. Rev. Am. p. 108. Tradugao livre.

1% A redagdo original do artigo 648 bis do Codigo Penal Italiano de 1978, que trazia a rubrica “Substituigdo de
dinheiro ou valores provenientes de roubo qualificado, extorsdo qualificada ou extorsdo mediante sequestro” era
a seguinte: “Fora dos casos de concurso de agentes, todo aquele que cometer fatos ou atos visando substituir
dinheiro ou valores provenientes dos delitos de roubo qualificado, extorsdo qualificada ou extorsdo mediante
sequestro, por outros bens ou valores, com o fim de obter lucro para si ou para outrem, ou de ajudar os autores
desses delitos a assegurarem o produto do crime, ¢ punido com reclusdo de quatro a dez anos e multa de um milhdo
a vinte milhdes de lira.” (Tradugdo livre, do original: “Sostituzione di denaro o valori provenienti da rapina
aggravata, estorsione aggravata o sequestro di persona a scopo di estorsione. Fuori dei casi di concorso nel reato,
chiunque compie fatti o atti diretti a sostituire denaro o valori provenienti dai delitti di rapina aggravata, di
estorsione aggravata o di sequestro di persona a scopo di estorsione, con altro denaro o altri valori, al fine di
procurare a s¢ o ad altri un profitto o di aiutare gli autori dei delitti suddetti ad assicurarsi il profitto del reato, ¢
punito con la reclusione da quattro a dieci anni e con la multa da lire un milione a venti milioni.Si applica 1’ultimo
comma dell’articolo precedente”).

20 Embora essa legislagdo seja a pioneira na esfera penal, ela ndo foi a primeira a tentar repreender a lavagem de
ativos, papel esse que coube a denominada The Currency and Foreign Transactions Reporting Act of 1970 (Bank
Secrecy Act). Grosso modo, essa lei foi projetada especificamente para criar uma “trilha de papel” (paper trail)
para rastrear drogas e outros produtos derivados de atividade ilicitas de volta as suas fontes ilegais. Por ela, as
institui¢des financeiras eram obrigadas a manter um registro de qualquer transag¢@o em dinheiro superior a dez mil
dolares, relatando-a as autoridades. Todavia, este instrumento tinha de carater exclusivamente preventivo, pois ndo
considerava a lavagem um delito. Como resultado, os criminosos poderiam conceber métodos para movimentar
fundos ao exterior ou para os Estados Unidos sem quaisquer consequéncias, pois ndo violavam as disposi¢des
normativas. (HILSHER, Gerald L. Banking Secrecy: Coping with Money Laundering in the International Arena.
In EFFROS, Robert C., eds. Current Legal Issues Affecting Central Banks. p. 240 e 243. Tradugdo livre).

2L DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagdo e andlise do discurso. p. 78-
85.
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legitima™??. Sua realiza¢do ¢ de fundamental importancia, pois permite ao criminoso usufruir
dos lucros obtidos ilicitamente. Conta, tradicionalmente com trés etapas: a colocacdo, a
estratificacdo e a integragdo®’. No estagio inicial, também chamado de placement, o lavador
introduz seus lucros ilegais no sistema financeiro. Depois que os ativos entram no sistema
financeiro, ha sua estratificacdo (layering). Nessa fase, hd uma série de conversdes e/ou
movimentos dos bens para distancia-los de sua fonte ilicita (paper trail). Como exemplo, pode
haver compra e venda de titulos de investimento ou sucessivas transferéncias bancarias por
contas mantidas em institui¢des financeiras em todo o mundo (off-shores ou paraisos fiscais).
Por fim, no terceiro estdgio — de integracdo ou integration —, os fundos entram novamente na
economia legitima, seja por meio de investimentos em imoveis, artigos de luxo, aplicagdo em
atividades comerciais, mas sempre por sua movimentagio em sistemas financeiros estaveis®*.
Se ha algo que caracteriza a lavagem de dinheiro, ¢ seu carater internacional. Com o
intuito de elidir a acdo da Justiga e evitar a perda dos lucros espurios, os criminosos operam em
nivel transnacional, direcionando seus ativos para paises cujas legislagdes punam brandamente

a pratica de lavagem ou facilitem o anonimato das transa¢des®’. Essa natureza global levou a

22 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de Blanqueo de Capitales, p. 86. Tradugdo livre.

23 Aqui cabe a adverténcia de que embora a doutrina aponte a existéncia dessas etapas, esse modelo nfo funciona.
“Primeiro, porque ndo corresponde com precisdo a fenomenologia da lavagem de dinheiro. Nem sempre as trés
etapas estdo presentes, sendo certo que podemos falar em lavagem de dinheiro consumada apenas com a primeira
etapa, a da colocagdo; outras vezes, as fases podem se apresentar sobrepostas, ndo sendo possivel uma nitida
separagdo entre colocagdo, estratificacdo e integragdo. Depois, porque o modelo explicativo parte do pressuposto
de uma divisdo (real) da economia. (...) O que ocorre € que dinheiro ‘lavado’ circula pelas mesmas instituigdes
financeiras utilizadas pelo sistema financeiro legitimo. (...) Penso que € preciso abandonar a ideia das trés etapas
e pensar a lavagem de dinheiro como um processo: um processo de legitimagdo de um capital espurio. Um processo
que pode sempre ser aperfeicoado, mediante a adi¢ao de novas camadas de operagdes, as quais vao distanciar cada
vez mais o dinheiro de sua origem: a infragdo penal antecedente. (...) Jamais poderemos dizer que o objetivo da
lavagem foi alcangado, no sentido de que o dinheiro est4, ao final, ‘limpo’, que ¢ ‘legitimo’. Ele sempre vai manter
a ilicitude originaria. O que a lavagem de dinheiro consegue ¢ dificultar — ou até mesmo impossibilitar — ao Estado
a prova dessa ilicitude e a recuperacdo dos bens e valores, mas isso € outra coisa. Para mim, o que a lei quer
impedir ¢ justamente o ‘processo’ de lavagem de dinheiro; por isso ela elegeu alguns momentos dele,
criminalizando-os em distintos tipos penais. Eles ndo corresponderdo necessariamente as etapas da divisdo mais
conhecida do modelo de trés fases, mas representam quaisquer das varias camadas de operagdes que sdo realizadas
com o propoésito de ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo
ou propriedade do bem” (DE CARLI, Carla Verissimo. Questdes atuais sobre a lavagem de dinheiro. Revista
Eletrénica de Direito Penal. p. 02-04).

24 GAFI/FATF. https://www.fatf-gafi.org/fag/moneylaundering/#d.en.11223. Tradugio livre.

25 Nessa senda vale destacar que muito da politica antilavagem vem de esforgos dos Estados Unidos em pulverizar
uma espécie de “moral universalizante” sobre gravidade desse delito e da imprescindibilidade de seu combate para
minar os recursos financeiros das organizagdes criminosas. Essa danosidade mostra-se mais palatavel a
comunidade internacional dada a celeuma envolvendo o bem juridico supostamente atingido pelo branqueamento
de capitais. Carlos Aranguez Sanches aponta que comumente a doutrina arrola como bem juridico lesado i) a
administragdo da justica; ii) as fungdes de policia em relagdo ao delito prévio; iii) a seguranca interior do Estado;
iv) 0o mesmo bem juridico tutelado pelo crime antecedente; ou v) a ordem socioecondmica. Ainda, boa parte dos
estudiosos sustentam que a lavagem ¢ delito pluriofensivo, lesando i) a ordem socioeconomica e a administragao
da justica; ii) a ordem socioecondmica ¢ a estabilidade democratica; iii) a ordem socioecondmica ¢ o bem juridico
tutelado pelo crime antecedente; ou iv) a administragio da justiga e 0 mesmo bem juridico do crime. (SANCHEZ,
Carlos Aranguez. El delito de blanqueo de capitales. p. 90-94. Tradugao livre). Nao sem controvérsia, prevalecem
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comunidade internacional a reagir, adotando um de um regime de proibi¢cdo igualmente

internacional®®.

1.1. O regime internacional

Os regimes internacionais sdo definidos ‘“como principios, normas, regras e
procedimentos de tomada de decisdes de determinada area das relagdes internacionais em
torno dos quais convergem as expectativas dos atores™’. Afirmar a existéncia de um
regime internacional significa, portanto, que os atores internacionais compartilham de
determinadas crengas em fatos e questdes morais, as quais orientam a adocdo de padrdes
de comportamento definidos em termos de direitos e obrigacdes, orientados para regular e
controlar certas relagdes e atividades, bem como para fazer e executar a decisdo coletiva.

Especificamente no caso do regime antilavagem de dinheiro — AML, a necessidade
de sua criacdo advém da inadequacdo de medidas de aplicagdo da lei pelos Estados
isoladamente, em face de atividades criminosas transacionais?®. Assim, seu objetivo é
fornecer elementos de padronizagdo para cooperacdo entre governos, minimizando
potenciais locais aonde o branqueamento de capitais possa ser cometido e/ou os criminosos
possam fugir de processos e punicoes. Infere-se do exposto que os principais componentes
desse regime sdo: i) a criminalizacdo da lavagem de dinheiro; ii) o fortalecimento dos
métodos de rastreamento, congelamento e confisco de receitas, bens ou instrumentos
oriundos, empregados ou destinados a serem usados tanto no branqueamento de capitais,

como no seu delito antecedente; iii) a implementacdo de ferramentas regulatérias para

entendimentos que consideram a administragdo da justi¢ca ou a ordem socioecondmica como sendo o bem juridico
tutelado. Essa ¢, inclusive, “a linha adotada pela Diretiva 91/308/CEE (Preambulo), nos seguintes termos: “A
utilizacdo das entidades de crédito e das institui¢des financeiras, na lavagem dos produtos de atividades delitivas,
pode por seriamente em perigo tanto sua solidez e estabilidade quanto a credibilidade do sistema financeiro em
seu conjunto, ocasionando com isso a perda de confianga do publico’. Isso nio significa que outro bem juridico
ou a Administracdo da Justica ndo possam vir a ser incidentalmente lesados.” (PRADO, Luiz. Regis. Delito de
lavagem de capitais: um estudo introdutorio. Revista dos Tribunais. p. 442-443)

26 CORDERO, Isidoro Blanco. La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas
en el marco de la Union Europea. Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia. p. 10. Tradugado
livre.

27 KRASNER. Stephen D. Causas estruturais e consequéncias dos regimes internacionais: regimes como variaveis
intervenientes. Revista Sociologia Politica, p. 94.

28 Nesse sentido, a adogdo de um regime internacional de proibi¢do para a lavagem de dinheiro se justifica pelos
seus extensos efeitos macroecondmicos adversos, para os quais ¢ necessaria adogdo de macropoliticas em seus
esforcos de prevengdo (QUIRK, Peter J. Money Laundering: Muddying the Macroeconomy. Finance &
Development. p. 09. Tradugao livre).
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prevenir o uso de sistemas financeiros, negocios ou profissdes nao-financeiras designadas
— APFND; ¢ iv) a melhoria da cooperagdo internacional®.

Nesse mister, o regime internacional AML tem evoluido gradativamente ao longo
da histéria. Enquanto incipiente durante a década de 1970, os instrumentos produzidos
nesse primeiro estagio de combate a lavagem de capitais tinham natureza eminentemente
regulatoria e preventiva. Foi s6 na segunda etapa, iniciada na década de 1980, que se deu
a criminalizagdo e a internacionaliza¢do do delito. J4 em 1989, o regime de AML entrou
em sua terceira fase, a de supranacionaliza¢do, com o estabelecimento da Grupo de Acao
Financeira Internacional — GAFI (ou do inglés Financial Action Task Force — FAFT), cujo
objetivo era desenvolver e coordenar os esfor¢os para combater a lavagem de capitais,
identificando o rastro dos fluxos de dinheiro. Com os atentados 2001, o mandato do
GAFI/FAFT foi estendido para incluir também o financiamento ao terrorismo, fazendo
surgir uma nova fase. Tendo em vista os muitos ramos do direito que atuam para uma
estratégia de combate eficaz, o regime de AML passou a ser caracterizado por uma
abordagem holistica, que visa tanto sua repressao, como a adocdo de medidas para sua
prevengdo®’. Desse modo, as politicas de combate a lavagem de dinheiro baseiam-se em
dois pilares igualmente importantes: a criminalizacdo do branqueamento de capitais, € a
elaboragdo de arranjos adequados a fim de prevenir este crime. A jun¢do dessas duas
vertentes é conhecida como estratégia de duas vias®'.

No ambito preventivo, o regime internacional ¢ projetado para dissuadir os
criminosos de utilizarem individuos e institui¢des privadas para lavar os produtos e
proventos de seus delitos. Este pilar tem como elementos principais i) a devida diligéncia
do cliente — DDC, ii) o dever de comunicagao, iii) a regulamentacgdo e a supervisao, € iv) a
aplicacdo de sang¢des. De forma breve, enquanto a DDC e o dever de comunicar recaem
sobre os particulares, com objetivo, respectivamente, de limitar o acesso dos lavadores de
dinheiro ao sistema financeiro e alertar as autoridades sobre atividades que podem
configurar a lavagem de capitais; a regulamentagdo, a supervisdo e a aplicagao de san¢des
ficam a cargo das autoridades estatais competentes. A funcdo da regulamentagdo ¢
implementar as leis de combate a lavagem de dinheiro, geralmente especificando requisitos

detalhados de DDC e do dever de comunicacao; a supervisdo garante a conformidade das

2 SHAMS, Heba. The Fight against Extraterritorial Corruption and the Use of Money Laundering Control. Law
& Bus. Rev. Am. p. 112. Tradugao livre.

30 ARNONE, Marco; BORLINI, Leonardo. International anti-money laundering programs. Journal of Money
Laundering Control. p. 239-240. Tradugao livre.

31 BORLINI, Leonardo. EU Anti-Money Laundering Regime: An Assessment within International and National
Scenarios. SSRN Electronic Journal. 15. Tradugao livre.
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institui¢des financeiras e atividades e profissdes ndo-financeiras designadas — APNFD’s as
leis e regulamentos; e pela aplicag@o de sancdes sao punidos aqueles que ndo implementam
o regime de preven¢ao. Noutro giro, o pilar repressivo visa punir os criminosos que, apesar
dos esforgos preventivos, consigam ser bem-sucedidos em sua empreitada. Assim como
ocorre no regime preventivo, o regime internacional repressivo AML também conta com
quatro elementos-chave: i) a existéncia de crimes antecedentes, ii) a investigagdo, iii) 0
processo e a puni¢do do delito, e iv) o confisco. A lista de crimes antecedentes estabelece
a base legal para a criminalizagdo da lavagem de dinheiro. Vdrias técnicas de deteccao e
investigacdo sdo usadas para identificar casos especificos de branqueamento de capitais e
vincular cada um a crimes subjacentes. Se subsidiado pela investigacdo, o lavador de
dinheiro ¢ processado. Se condenado, ele ndo apenas ¢ submetido a uma san¢do penal
privativa de liberdade e/ou pecunidria, mas pode ter seus ativos confiscados™.

E bem verdade que, desde 1988, as Nagdes Unidas recorrem a esforgos politicos no
combate do crime de lavagem de dinheiro, mediante a ratificacdo pelos Estados de
convengdes. Esses tratados obrigam suas partes a legislarem sobre crimes relacionados a
lavagem de dinheiro, prevendo a cooperacao internacional para reprimi-la. Verifica-se,
portanto, a institui¢do de um regime internacional de proibi¢do, pois sua pratica ¢ coibida
tanto em normas internacionais, quanto em leis criminais domésticas. Tanto a substincia
dessas normas, como os processos de sua aplicagdo sdo institucionalizados no ambito
global por meio de um regime de proibicdo. Os Estados que se recusam a cumpri-las ou
com elas ndo se conformam sdo rotulados como desviantes e condenados ndo apenas por
outros Estados, mas também pela maioria das comunidades e individuos®3.

E possivel vislumbrar, entdo, o uso da coer¢io para a adogdo e implementagdo dos
instrumentos internacionais AML*. Aqui coer¢do pode ser entendida como a
intencionalidade de um Estado ou organizagdo (internacional, interestatal ou privada) em
forcar outro a adotar regimes, politicas, ou normas por meio da manipulacdo de custos-

beneficios econdmicos, ou mesmo pelo uso da forga.

32 REUTER, Peter; TRUMAN, Edwin M. Chasing Dirty Money: The Fight Against Money Laundering. p. 46-47.
Tradugdo livre.

33 NADELMANN, Ethan A. Global Prohibition Regimes: The Evolution of Norms in International Society.
International Organization. p. 480-483. Traducdo livre.

34 Como ¢ cedigo, existem duas maneiras pelas quais o direito internacional € os regimes internacionais mudam o
comportamento de um Estado: pela coergao e pela socializagdo. Por socializag@o entende-se o processo por meio
do qual os atores efetivamente aceitam as normas de uma comunidade, as quais sdo internalizadas e implementadas
domesticamente. A socializagdo ¢é, portanto, um mecanismo por meio do qual Estados lideres convencem os
demais a se tornarem seguidores de normas, e ndo mais violadores delas (FINNEMORE, Martha; SIKKINK,
Kathryn. International Norm Dynamics and Political Change. International Organization, p. 902. Tradugao livre).
E a difusdo das normas de AML ndo fugiriam dessa regra. Assim, ao lado da difusdo coercitiva, ha também o
processo de socializagdo, que tem operado principalmente por meio de persuasdo normativa.
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No caso do regime repressivo de AML, seu desenvolvimento e difusdo derivou da
campanha global liderada pelos Estados Unidos contra o narcotrafico. Desde a edi¢dao da US
Money Laundering Control Act, em 1986, o governo estadunidense fez questdo de
internacionalizar sua ofensiva contra as drogas e a lavagem de capitais. Apenas dois anos
depois, foi aprovada, em 1988, a Money Laundering Prosecution Improvement Act, que deu ao
Presidente o poder de sancionar bancos estrangeiros recalcitrantes e insolventes, negando-lhes
acesso ao mercado financeiro dos EUA. Essa mesma lei também autorizou ao Departamento
do Tesouro concluir acordos bilaterais com governos estrangeiros, a fim de obter acesso a
informagdes sobre todas as transacdes em dolares americanos que ocorressem dentro de suas
jurisdi¢des. Esta tentativa americana de impor leis de cambio aos demais Estados, sob pena de
isolar aqueles que ndo as cumprissem, nao alcangou muito sucesso. No entanto, ela serviu como
um "incentivo" para que os outros paises apoiassem as iniciativas estadunidenses em criar um
sistema multilateral de combate a lavagem de dinheiro. Deste modo, os demais Estados
passaram a adotar medidas de combate a lavagem de capitais®. Além disso, as institui¢des
supranacionais, como as Nag¢des Unidas, o Grupo de Acdo Financeira Internacional
(GAFI/FATF), o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial (WB)
exerceram, e exercem até hoje, um papel crucial na difusdo de politicas sob coergdo
econdmica’®, por meio dos chamados institutos de soft law.

Os institutos de soft law, ao lado da estratégia de duas vias, e talvez muito em
decorréncia dela’’, também sdo peculiares a quarta fase do regime internacional AML. A
este respeito, as 40 Recomendacdes elaboradas pelo GAFI/FAFT, em fevereiro de 1990, e
posteriormente atualizadas ao longo dos anos, representam, de longe, as medidas de soft
law mais relevantes neste regime. Elas exigem que todos os paises tenham sistemas
eficazes para prevenir e lidar com a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo e
o financiamento da proliferacio de armas de destrui¢do em massa — AML/CFT. Seu
principal objetivo €, portanto, estabelecer padrdes globais que devem ser implementados
pelos paises em seus ordenamentos juridicos domésticos. A importancia de alterar a
legislacao nacional com base em standards internacionais funda-se na necessidade de

promover com eficdcia a cooperacao internacional. No intuito de garantir essa base juridica

35 JOJARTH, Christine. Crime, War, and Global Trafficking: Designing International Cooperation. p. 140.
Tradugdo livre

36 NGUYEN. Chat Le. The International Anti-Money Laundering Regime and Its Adoption by Vietnam. Asian
Journal of International Law. p. 208.

37 Fala-se aqui que parte da utilizagdo do soft law no regime AML advém da estratégia de duas vias, pois enquanto
para a repressdo do delito de lavagem s@o adotados preferencialmente tratados, as medidas de prevencdo sdo
normalmente tratadas por meio de institutos de soft law.
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compartilhada entre os Estados, as organizagdes internacionais, seja de vocagao universal
ouregional, tém levado a cabo um trabalho incansavel, por meio da prestagao de assisténcia
técnica ou da pressao politica com a lista negra (naming and shaming technique), para que
haja a maior adesdo e implementacdo possivel dos instrumentos que que compde o regime
internacional AML,

Percebe-se, portanto, que ao lado do &ard law, os institutos de soft law exercem um
papel de fundamental importdncia no regime internacional AML. No entanto, hd na
literatura uma discordancia consideravel sobre as defini¢cdes precisas destes conceitos. Por
ora cabe advertir ao leitor que se adota, a0 menos provisoriamente, uma divisdo binaria*
entre esses institutos. Enquanto hard law se refere a obrigacdes legais de natureza
formalmente vinculante, os instrumentos de soft law ndo sdo formalmente vinculantes, mas
podem, mesmo assim, se tornar normas cogentes*®’, Portanto, os instrumentos dessas
categorias normativas trilham caminhos distintos quanto aos efeitos juridicos.

Feita essa primeira introducdo ao tema, passa-se a seu aprofundamento.

3% VALLE, SANDRA. Prefacio. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.).
Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 11.

39 A escolha por esse posicionamento justifica-se mais por ordem pratica do que teérica. Sob o ponto de vista
tedrico ha uma discussdo acerca de ser soft e hard law um continuum, ou se esse posicionamento tradicional,
estanque e binario deve ser mantido. Os defensores da visdo tradicional temem que a aceitacdo doutrinaria de uma
escala de normatividade contribua para uma “normatividade relativa” patologica, na qual ndo esta claro “onde
comegca e onde termina a norma juridica”. Sem uma concepg¢ao clara do que ¢ direito e do que ndo €, questiona-se
automaticamente a capacidade da ordem juridica de cumprir suas fungdes e proposito. Segundo essa posi¢do,
desistir da concepg¢ao binaria é temeroso, pois a seguranga juridica sobre o que € e o que ndo ¢ direito acaba sendo
minada, arriscando-se o funcionamento adequado do proprio direito. Igualmente, ¢ necessaria uma compreensao
clara do que ¢ direito para distinguir a esfera juridica da esfera politica. Por fim, na pratica estatal e na realidade
das negociagdes internacionais, os Estados distinguem claramente entre normas vinculantes e ndo vinculantes,
tanto na negociacdo de instrumentos, quanto em sua implementagdo. (Friedrich, Jirgen. International
Environmental soft law. p. 04-06. Tradugao livre). Por isso, se opta, pelo a0 menos nesse momento do trabalho
por essa distingdo.

40 A literatura existente sobre direito e ciéncias sociais sobre hard e soft law pode ser dividida em trés campos: a
legal positivista, a racionalista e a construtivista. Em comum, todos eles abordam como essas categorias normativas
podem ser usadas alternativamente, bem como podem interagir de maneiras complementares. Todavia, cada campo
tem diferentes pontos de partida. Os positivistas juridicos tendem a favorecer o hard law e vé-lo em oposicao
binaria ao soft law. Para eles, hard law se refere a obrigacdes legais de natureza formalmente vinculante, enquanto
soft law se refere aquelas que nao sdo formalmente vinculantes, mas podem, no entanto, levar a formacao de uma
norma vinculante. Os racionalistas, em contraste, afirmam que Aard e soft law t€m atributos distintos, cabendo aos
Estados os escolherem em diferentes contextos. Eles também asseveram que o hard e o soft law, a luz desses
diferentes atributos, podem ser construidos uns sobre os outros. Por ultimo, os construtivistas sustentam que os
interesses dos Estados sdo formados por processos de socializagdo de interagdo interestadual, que podem ser
facilitados pelo hard e pelo soft law. Esse campo frequentemente favorece os instrumentos de soft law por sua
capacidade de gerar normas compartilhadas e um senso de proposito e identidade comuns, sem as restricdes
levantadas por preocupagdes com litigios em potencial. (SHAFFER, Gregory C.; POLLACK, Mark A., Hard Vs.
Soft Law: Alternatives, Complements, and Antagonists in International Governance. Minnesota Law Review. p.
707. Tradugdo livre).
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1.2. Hard law e soft law: endere¢ando o problema

O tema de hard e soft law permeia a questao das fontes formais de direito internacional
publico*!. Por fontes entende-se “os documentos ou pronunciamentos de que emanam direitos
e deveres dos sujeitos de direito internacional. E por meio delas que usualmente se compreende
ser possivel constatar formalmente as normas do direito internacional*2.

Ao longo do século XIX e na primeira metade do século XX, a teoria positivista se
empenhou em identificar as fontes do direito internacional. Esses esfor¢os eram justificados
pela necessidade de encontrar uma teoria que neutralizasse a incerteza peculiar a uma sociedade
internacional desprovida de autoridade exclusiva e hierarquica na producdo do direito
(descentralizada). Na auséncia de um modelo formalista que expressasse claramente a
convic¢ao dos atores internacionais de estarem vinculados a norma juridica, o ordenamento
falharia em atestar o seu carater juridico, ante a inexisténcia de um padrao legal. Restaria a ele,
entdo, somente ser entendido como um sistema moral ou politico. Nesse contexto, a teoria
formalista das fontes deu uma contribui¢do essencial para a diferenciacdo do sistema juridico
internacional, reduzindo a lei aquilo que era passivel de ser sancionado pelo juiz internacional;
e a norma que trazia essa determinagdo era o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica — ECIJ. Assim, para a escola positivista, esta disposicdo desempenhava um papel vital
na governanga mundial, substituindo a autoridade central. Como decorréncia, as Ginicas normas
juridicas vinculantes para os Estados eram aquelas que emanavam dos procedimentos pré-
estabelecidos nesse artigo®.

Atualmente, as fontes formais do Direito Internacional Publico ainda estdo
consolidadas no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica — ECIJ, mas apenas
em rol exemplificativo. Sdo elas: as convengdes, 0s costumes internacionais e os principios
gerais de direito (fontes primarias). Ao lado delas constam também as decisdes judiciais e
a doutrina juridica qualificada (fontes secundarias). Sem adentrar na controvérsia que

permeia o tema, que em muito extrapola os objetivos deste trabalho, cumpre consignar que

41 A justificar essa afirmago: Os paradigmas legal, estatal e positivista que fundamentam a teoria das fontes no
direito internacional parecem, de fato, ser impotentes para dar conta das novas “fontes” com as quais somos
confrontados. Igualmente, o principio da hierarquia das normas ndo ¢ mais suficiente para ordenar a multiplicagdo
das fontes. Por isso, uma das questdes que se colocam hoje € ser, ou ndo, apropriado incluir todos ou alguns dos
instrumentos de soft law nessa categoria (HACHEZ, Isabelle. Balises conceptuelles autour des notions de «source
du droit», «force normative» et «soft law», Revue interdisciplinaire d'études juridiques, p. 16. Tradugao livre).

42 ACCIOLY, Hildebrando P. P.; SILVA, Geraldo E. do Na.; CASELLA, Paulo B. Manual de direito internacional
publico. p. 146.

43 DUPLESSIS, Isabelle. Le vertige et la soft law: réactions doctrinales en droit international. Revue Québécoise
de droit international, hors-série avril. Hommage a Katia Boustany. p. 253-254. Traducao livre.
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a maior parte da doutrina entende ndo haver hierarquia entre as fontes sistematizadas no
artigo 38 do ECIJ. Essa auséncia de escalonamento normativo decorreria da propria
configuracdo da ordem internacional, pois, ao contrario do que ocorre com o direito
interno, ela carece de uma autoridade legislativa e de uma aplicagdo centralizada da lei.
Tradicionalmente, o direito internacional € considerado um sistema amplamente horizontal
de governanga, no qual a autoridade juridica e o exercicio de suas fungdes essenciais
(elaboracgdo, determinagdo e aplicagdo das leis) sdo fragmentadas e descentralizadas. A
horizontalidade €, inclusive, um fato central da vida internacional e também o ponto de
partida para teorizar sobre esse ramo juridico**. Essa caracteristica é acentuada pela
globalizacdo. A sociedade internacional contemporanea segue um principio setorial de
diferenciacdo e especializagdo, perceptivel pela formacao dos regimes internacionais, que,
ao invés de submeter suas normas a uma logica de subordinagdo, a configura em forma
rede. Por isso, a regulagdo juridica se organiza por feixes tematicos e setorialmente
especializados®.

Destarte, as fontes do direito internacional previstas no artigo 38 do ECIJ sdo
consideradas de igual categoria e status, de modo que, nesta visdo, a hierarquia ¢ estranha
a estrutura da ordem juridica internacional. No entanto, ndo se pode negar que na pratica
essa horizontalidade ndo ¢ tao perfeita. Os processos legislativos internacionais, para
comegar, favorecem estruturalmente alguns atores (por exemplo, Estados, grandes
poténcias, capital transnacional, etc.), enquanto marginalizam outros. Apesar de existir um
amplo compromisso com a igualdade legislativa, o sistema internacional acomoda, e as
vezes institucionaliza, desigualdades na elaboracdo de seu direito. Logo, o fato de ndo
haver hierarquia formal e pré-determinada ndo significa que ndo haja preferéncias por
fontes particulares. Em determinado contexto, elas se tornam mais adequadas por possuir
certos atributos consideradas desejaveis (por exemplo, determinacdo, versatilidade,
universalidade)*.

Esse ¢ exatamente o caso das convengdes, que, a partir da Paz de Vestefalia,

acabaram por ter primazia na solugdo de litigios, dada a seguranga juridica que oferecem.

4 PROST, Mario. Sources and the hierarchy of International Law: Source preferences and scales of values. In
BESSON, S.; D' ASPREMONT J., & KNUCHEL S. (Eds.). The Oxford Handbook on the Sources of International
Law. p 640-641. Tradugao livre.

4 LADEUR, Karl-Heinz. European Law as Transnational Law — Europe Has to Be Conceived as an Heterarchical
Network and Not as a Superstate!. German Law Journal. p. 1358. Tradugao livre.

46 PROST, Mario. Sources and the hierarchy of International Law: Source preferences and scales of values. In
BESSON, S.; D' ASPREMONT J., & KNUCHEL S. (Eds.). The Oxford Handbook on the Sources of International
Law. p. 642. Tradugao livre.
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Conveng¢do nada mais é do que um tipo de tratado*’. Por tratado entende-se “todo acordo
formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional publico, e destinado a
produzir efeitos juridicos. (...). Pelo efeito compromissivo e cogente que visa produzir, o
tratado da cobertura legal a sua propria substancia”*8. Portanto, tratado é o género por meio
do qual se instrumentaliza, formalmente, um acordo de vontades, estipulando direitos e
obrigacdes entre sujeitos de direito internacional. Dependendo de seu objeto, forma de
celebracdo ou suas partes, esse género pode assumir diferentes espécies (convencao,
protocolo, estatuto, declaracdo, entre outros).

A fim de precisar seus efeitos juridicos, deve ser esclarecido o alcance do acordo
celebrado. Quando firmam um tratado, os Estados tém por objetivo criar vinculos
obrigacionais entre eles. Por isso, a produgao de efeitos juridicos € essencial. O tratado ndo
pode ser visto sendo na sua dupla qualidade de ato juridico e de norma. “O acordo formal
entre Estados ¢ o ato juridico que produz a norma, e que, justamente por produzi-la,
desencadeia efeitos de direito, gera obrigacdes e prerrogativas, caracteriza enfim, na
plenitude de seus dois elementos, o tratado internacional”*. Desse modo, para a existéncia
de um tratado internacional € necessario que as partes ou tenham a intengdo de criar direitos
e obrigagdes legais, ou de estabelecer relagdes regidas pelo direito internacional.

Afirmar que os tratados geram obriga¢des e prerrogativas, implica caracteriza-los
como instrumentos de hard law, ou seja, como nascedouros de obrigagdes juridicamente
vinculantes, precisas (ou que podem se tornar precisas por meio de adjudicacdo ou emissao
de regulamentos detalhados) e que delegam para uma autoridade a competéncia de sua
interpretacdo e implemento. Como consequéncia, a adogdo de um tratado por um Estado
implica a redugdo dos custos de transacdes, fortalece a credibilidade de seus compromissos,
amplia as estratégias politicas disponiveis e resolve problemas de contratagdo incompleta.
Por outro lado, esse ato acarreta uma restrigdo em seu comportamento e, muitas vezes, de

sua soberania®’, bem como possibilita sua responsabilizagdo internacional®!.

47T PORTELA, Paulo Henrique G. Direito Internacional Publico e Privado. p. 69-70 € 73.

48 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico, p. 14.

4 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico, p. 42.

30 Abbott, Kenneth; SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance. International
Organization. p. 422. Tradugao livre.

51 Vale destacar que embora sejam cogentes no Ambito internacional, a exigibilidade dos tratados no &mbito interno
depende da incorporacdo de seu conteudo € mecanismos necessarios a execucao a ordem juridica nacional,
principalmente quando se tratar de matérias relacionadas ao Direito Penal Internacional, vez que hd o monopélio
do jus puniendi. O processo de incorporagdo de tratados no direito brasileiro ¢ ato conjunto dos Poderes Legislativo
e Executivo. Apos ter sido apreciado pelo Congresso Nacional, o tratado ¢ promulgado por decreto do Presidente
da Republica. Quanto ao status com que os tratados internacionais sdo incorporados a nossa ordem juridica, apos
a EC/45 e decisao do STF, entende-se que os tratados e convengdes internacionais terdo status de norma
constitucional, norma supralegal ou lei ordinaria, a depender de sua natureza e do seu procedimento de aprovagao.
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No entanto, as tradicionais fontes previstas no artigo 38 do ECIJ ndo se mostram
suficientes para satisfazer as necessidades da sociedade pds-moderna, as quais demandam
a cria¢do de novas categorias juridicas. E neste ponto surge o soft law. Entende-se®? por
soft law os “instrumentos elaborados por Estados e atores ndo estatais, ndo vinculantes
juridicamente, mas que influenciam a conduta dos Estados, das organizagdes internacionais e
dos seus individuos.”. Trata-se, portanto, de “um conjunto de regras cujo valor normativo
seria limitado, seja porque os instrumentos que as contém ndo seriam juridicamente
obrigatdrios, seja porque as disposi¢cdes em causa, ainda que figurando em um instrumento
constringente, ndo criariam obrigacdes de direito positivo ou ndo criariam sendo obrigacdes
pouco constringentes™4.

Vale destacar que ndo ha nenhum instrumento de hard law que reconhega a
existéncia do soft law. Ele ¢ fruto de uma construcao doutrinaria, surgida justamente para
explicar novos processos de criacdo normativa. O fim da Segunda Guerra Mundial causou
profundas alteragdes na comunidade internacional. Novos fenomenos demandaram novas
solucdes. O soft law aparece, entdo, como uma resposta a essa realidade. Nesse sentido,
trés sao as alteragdes faticas que parecem justificar seu surgimento.

Em primeiro lugar, no periodo pos-guerra houve uma alteragdo estrutural da
comunidade internacional, que passou a contar com uma rede ramificada de institui¢des
permanentes e sua estrutura perene de cooperagdo. As Nacdes Unidas, com seus inimeros
orgdos, desempenharam um papel crucial nesse ponto. Além disso, foi, e ainda &, crescente
a importancia das organiza¢des nao-governamentais, que forneceram um complemento
eficiente a essa estrutura intergovernamental, garantindo, em particular, uma relagdo
dindmica entre a diplomacia interestatal e a opinido publica. Em segundo lugar, ocorreu
uma diversificagdo dos componentes desta comunidade internacional. A entrada dos paises
subdesenvolvidos no cenério internacional tornou necessario adaptar e reconsiderar muitas
normas consuetudindrias elaboradas numa época puramente eurocentrista. Assim, no
intuito de negociar e modificar uma série de normas da ordem juridica internacional, os
paises emergentes tém especulado sobre a utilizacdo de instrumentos “brandos”. Por fim,

a rapida evolucao da tecnologia e da economia, bem como a crescente interdependéncia

52 Usa-se a palavra “entender” e ndo conceituar, pois ndo ha um conceito aceitidvel para soft law. Nesse sentido
Dinah Shlenton, um pouco antes de apresentar seu conceito a categoria normativa, afirma ndo haver uma defini¢ao
aceita de soft law (Soft Law. In AMSTRONG, David (ed). The Routledge Handbook of International Law. p. 69.
Tradugdo livre).

33 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizagdo do direito penal: a gestio de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. p. 45.

54 NASSER, Salem Hikman. Fontes e normas do direito internacional: um estudo sobre a soft law. p. 260.
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entre Estados demandaram ndo apenas a criacdo de novos ramos do direito internacional,
mas também que tais ramos fossem adaptaveis e dinAmicos®.

Dessa forma, o soft law integra o arcabouco legislativo contemporaneo,
inaugurando uma espécie de categoria normativa até entdo desconhecida pelo Direito
Internacional. O primeiro emprego do termo remonta ao ano de 1930 e ¢ atribuida ao
presidente do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o britdnico Arnold McNair®, ao
definir como “branda” as declaragdes normativas de alguns principios operativos abstratos,
cuja ampla abstragdo caracteristica dificultava sua aplicacdo direta a lide. Nao obstante, a
expressdo comegou a ganhar seu sentido atual somente a partir de 1948, com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da ONU. Embora esse documento ndo impusesse
obrigacdes legais aos Estados, ele obteve ampla aceitagdo e resultou na rapida e
generalizada inclusdo de seus preceitos nas constituicdes nacionais. Para explicar essa
situagdo atipica, a doutrina desenvolveu essa nova categoria legal®’. No entanto, foi na
década de 1970 que o termo realmente se difundiu, devido ao surgimento do direito
ambiental internacional, cujo tratamento juridico, desde a assinatura do Declaracdo de
Estocolmo em 1972, é realizado em abundéncia por acordos ndo-vinculantes.

Jana década de 1980, o tema do soft law entrou em voga na literatura especializada.
Em 1983, o Institut de Droit International, sob a relatoria de Michel Virally, dedicou
expressiva parte de sua se¢do de Cambridge a andlise da distincdo entre "textos
internacionais de carater juridico nas relacdes mutuas entre seus autores" e "textos
internacionais desprovidos desse carater". Os membros do Instituto constataram que os
sujeitos internacionais adotavam frequentemente, sob diversas denominacdes e sobre os
mais variados temas, textos que, apesar de gerarem obrigagdes em suas relacdes mutuas,

se apresentavam em uma certa zona cinzenta entre o universo do direito e do nio-direito™’.

55 DUPUY, Pierre-Marie. Soft Law and the International Law of the Environment. Michigan Journal of
International Law. p. 420—421. Tradugao livre.

56 Segundo inameros autores, Mc Nair empregou o termo pela primeira vez no texto The Functions and Differing
Legal Character of Treaties: British Practice and Opinions, publicado no British Year Book of International Law,
de 1930. Entre os muitos trabalhos nesse sentido, podem ser citados os de Georges Abi-Saab (Eloge du droit
assourdi: quelques réflexions sur le role de la Soft law en droit international contemporai. In Nouveaux itineraires
en droit. homage a Francois Rigaux. Bruxelas: Vruylant, 1993. p. 60); Mary Footer (The (Re)turn to ‘Soft law’ in
reconciling the antinomies in WTO Law. Melbourne Journal of International Law, p. 242); Liziane P. S. Oliveira
e Marcia R. Bertoldi (A Importancia do Soft Law na Evolugdo do Direito Internacional. Revista do Instituto do
Direito Brasileiro. p. 6271); e Isabelle Duplessis (Le vertige et le soft law: réactions doctrinales em droit
international. Revue québécoise de droit international, p. 252).

57 CASTANEDA, Fabian Augusto Cardenas. A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law
and the Other Side of the Coin. Anu. Mex. Der. Inter. p. 373. Tradugdo livre.

58 COLLINS, Richard; MERCEDES-ALBORNOZ, Maria. On the Dwindling Divide between the Public and
Private: The Role of Soft Law Instruments in Global Governance. /n ABOU-NIGM, Veroénica R., MCCALL-
SMITH K.; FRENCH, D. (ed). Linkages and Boundaries in Private and Public International Law. p. 109.

3 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional puiblico. p. 151.
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Ainda nesse ano, a obra Vers une normativité relative en droit international?, de Prosper
Weil, foi traduzida para o inglés®®, causando murmurio na comunidade académica devido
as pesadas criticas apresentadas sobre o conceito de soft law. Suas andlises foram
contrapostas pelas publicagdes de Alain Pellet, Georges Abi-Saab e Urich Fastenrath®!,
com argumentos muito semelhantes.

De forma geral, Weil afirmava que o soft law, ao lado do jus cogens, seria uma
patologia do direito internacional. A introdug¢do de uma "normatividade relativa" pelos
instrumentos de soft law, ou, pior ainda, o reconhecimento de normatividade em
instrumentos sem exigibilidade alguma, seria um fator de relativizacao desse ramo juridico.
Segundo o autor, a caracteriza¢do de uma norma como juridica decorreria exclusivamente
da inscricdo da vontade dos Estados em um tratado, que, por sua vez, exprimiria um
compromisso, presumindo-se estar sujeito a ratificagdo. Em outras palavras, para uma
norma ser definida como legal, bastaria a manifestacdo formal dos Estados nesse sentido,
independente da aptidao de seu conteudo para vincula-los ou ndo. Sob este raciocinio, Weil
distinguiu os sentidos que eram atribuidos a expressao soft law — a saber: i) conjunto de
regras precarias, programaticas, ¢ nao-vinculantes; e if) conjunto de instrumentos “pré-
juridicos” —, aduzindo que somente na primeira acepcdo ¢ que o termo poderia ser
integrante do direito. Estariam, portanto, os instrumentos pré-juridicos dele excluido, pois
manifestariam uma intengdo, mas nao seriam legais e prescritivos. O mesmo ocorreria com
aqueles instrumentos cujos proprios Estados lutassem para afastar seu carater vinculante.
Seria o caso, por exemplo, das resolu¢des das organizagdes internacionais. Havendo uma
clara inten¢do de as partes ndo assumirem os compromissos prescritos, esses documentos
ndo poderiam integrar o direito internacional; e classifica-los como soff law seria abusivo.
Nao obstante, o jurista reconheceu que as resolucdes poderiam ser fontes de novas normas,
mas apenas como a expressdo socioldgica ou politica de tendéncias, intengdes e desejos®.

Em sentido contrario, os debatedores criticam a posi¢do positivista de Weil, e

apontam que algumas areas do direito internacional estariam se desenvolvendo com a ajuda

0 A obra foi originalmente publicada em 1982, sendo traduzida em 1983 para o inglés e publicada sob o titulo
Towards Relative Normativity in International Law?, na revista The American Journal of International Law, v.
77,n. 3, p. 413-442.

61 As obras sdo, respectivamente, i) Le “bon droit” et I'ivraie — plaidoyer pour I'ivraie (Remarques sur quelques
problemes de méthode en droit international du développement) publicada no livro Le droit des peuples a disposer
d’eux-mémes: méthodes d’analyse du droit international, em 1984; ii) Eloge du “droit assourdi”. Quelques
réflexions sur le role de la soft law en droit international contemporain, publicada no livro Nouveaux itinéraires
en droit. Hommage a Francois Rigaux, em 1993; e iii) Relative Normativity in International Law publicada na
revista FEuropean Journal of International Law, também em 1993.

2 WEIL, Prosper. Towards Relative Normativity in International Law?. The American Journal of International
Law. p. 415-419.
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de instrumentos ndo convencionais, porquanto mais flexiveis. Manter essa classica visao
do direito internacional acarretaria o esvaziamento de sua fun¢do, pois somente por meio
do soft law € que certos direitos e obrigagdes poderiam ser sustentados. Com efeito, essas
normas “brandas” promoveriam uma normatividade relativa, evolutiva e imperfeita, mas
cuja imperfei¢cdo seria sinal da forca, também relativa, conquistada pelos paises
emergentes. Fora isso, o emprego cada vez mais frequente desses institutos decorreria de
sua melhor capacidade de acomodar interesses e valores diversos, bem como de seu
importante papel interpretativo para os instrumentos de hard law. Sendo assim, a
normatividade do soft law abarca ndo apenas os acordos ndo-vinculantes entre Estados,
mas ¢ estendida também a todos os instrumentos que produzam um efeito indireto. Logo,
de forma geral, esses autores defendem que, apesar de trazer "padrdes imperfeitos", os
institutos de soff law seriam "marcos normativos". E sua normatividade relativa abarcaria,
inclusive, a fase gestacional dos tratados internacionais, na qual h4 um incentivo para que
se atinja o objetivo a ser posteriormente acordado. Por isso, tanto em uma como em outra
acepgao, os instrumentos de soft law veiculariam normas juridicas, sendo integrantes do
direito®’.

Embora transcorridas quase trés décadas entre o inicio dessa celeuma doutrindria,
as discussoes acerca do soft law perduram até hoje. Provavelmente isso ocorre pela adocao
de um termo paradoxal para definir um fendmeno ambiguo. Paradoxal porque, de um ponto
de vista geral e classico, o império da lei costuma ser considerado hard, ou seja, ou a norma
¢ obrigatdria ou simplesmente ela ndo existe. Ambiguo porque a realidade assim designada,
tanto pelos seus efeitos juridicos como pelas suas manifestacoes, €, por muitas vezes, dificil
de ser identificada com clareza®. E aqui merecem ser destacados trés pontos: a
caracterizagdo do que vem a ser soft law, suas espécies e se podem eles ser entendidos
como fontes de direito internacional.

Quanto ao primeiro ponto, no final da secdo anterior foi afirmado que
provisoriamente seria adotada a divisdo bindria entre hard e soft law. Essa abordagem
inicial se deu por razdes didaticas, no intuito de simplificar as diferengas entre os institutos.
No entanto, adotar a abordagem do positivismo legal sobre o tema ¢ assumir um

posicionamento simplista frente a um fendmeno multifacetado.

8 BRUNET, Pierre. Soft Law or Law in progress? Relecture d’articles classiques (P. Weil, A. Pellet et G. Abi-
Saab) In Deumier, Pascale; Sorel, Jean Marc. Regards croisés sur la soft law en droit interne, européen et
international. p. 209-219; e FASTENRATH, Ulrich. Relative Normativity in International Law. European Journal
of International. p. 330-338.

% DUPUY, Pierre-Marie. Soft Law and the International Law of the Environment. Michigan Journal of
International Law. p. 422. Tradugao livre.
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Existe uma grande diversidade de instrumentos que integram o chamado sof? law.
Eles divergem em sua forma, linguagem, objeto, partes, destinatérios, finalidades, nivel de
abstragdo e generalidade, e procedimentos de acompanhamento e monitoramento. Essas
variaveis impossibilitam adotar a simples diferenciagdo entre normas vinculantes e nao-
vinculantes, dificultam o reconhecimento dos instrumentos que o integram e desafiam a
propria estrutura tradicional da ordem juridica internacional. Um desses desafios ¢ que
muitos tratados, instrumentos classicos de direito internacional, trazem em seu bojo normas
consideradas “soft”% . Em outras palavras, a escolha do instrumento nido garante a
existéncia de uma norma “rigida”, o que o define como hard ou soft law é a "suavidade"
de seu conteudo®’.

Dada essa complexidade, opta-se por combinar duas perspectivas para diferenciar
hard e soft law. Ao lado da perspectiva positivista (vinculante/ndo-vinculante),
acrescentam-se outros dois critérios sugeridos por Abbott e Snidal, os quais devem ser
avaliados de forma concomitante. Assim, uma norma nas relagdes internacionais sera de uma
ou outra categoria a depender de trés dimensdes que variam ao longo de um continuum: i)
obrigatoriedade; ii) precisao das regras; e iii) delegacdo a um terceiro para tomar decisoes.
Nesse sentido, hard law refere-se as obrigacdes juridicamente vinculantes, precisas em seu
conteudo (ou assim podem se tornar por meio de complementagdo) e que preveem uma
autoridade competente para interpretar ¢ implementar seus dispositivos. Ja o soft law ¢
definido residualmente, pois seus arranjos legais sdo enfraquecidos em relagdo a umas
dessas dimensdes®®. Em outras palavras, se um instrumento ndo ¢ formalmente vinculante,
¢ soft law em uma dimensao. Da mesma forma, se ele é formalmente vinculante, mas seu
conteudo ¢ vago, ou ndo prevé qualquer autoridade para monitorar sua implementacdo

também pode ser considerado soft law.

5 CHINKIN, C. M. The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law. The International
and Comparative Law Quarterly. p. 850-851. Tradugao livre.

% As normas de soft law podem aparecer em instrumentos de natureza obrigatoria, como tratados. “Esse tipo de
tratado estabelece uma regulamentagdo flexivel que ndo cria direitos nem obrigacdes especificas. Ele € frequente
na regulamentagdo dos temas ligados aos direitos humanos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, devido a
auséncia de vontade politica estatal para se comprometer com um regime juridico rigido. Nestes segmentos do
direito utiliza-se um regime juridico progressivo devido a pouca adaptabilidade dos mecanismos usuais e tendo
em vista o alto grau de incerteza e complexidade dos temas abordados por esses novos direitos. Aqui estdo
consubstanciados os chamados tratados guarda-chuva e tratados-quadro” (OLIVEIRA, L. & BERTOLDI, M. A
importancia da Soft Law na evolugao do Direito internacional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. p. 6276).
67 DUPUY, Pierre-Marie. Soft Law and the International Law of the Environment. Michigan Journal of
International Law. p. 422. Tradug@o livre. DUPUY, Pierre-Marie. Soft Law and the International Law of the
Environment. Michigan Journal of International Law. p. 429. Tradugdo livre.

% ABBOTT, Kenneth; SNIDAL Duncan. Hard and Soft Law in International Governance. International
Organization. p. 423-424. Tradugao livre.
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A razao para tal abordagem justifica-se por sua capacidade de ampliar o conceito
de soft law para além da normatividade do instrumento, capturando melhor a sua existéncia.
“Muito mais adequado ¢ vislumbrar uma continuidade e entre o hard e o soft law, de sorte
que ambos desempenham, ainda que diferentemente, papéis complementares na

experiéncia juridica”®. Destarte, neste trabalho entende-se por soft law:

as normas, juridicas ou nfo, dotadas de linguagem vaga, ou de nog¢des com
conteudo variavel ou aberto, ou que apresentam carater de generalidade ou
principiologico que impossibilite a identificagdo de regras especificas e claras; (2)
normas que preveem, para os casos de descumprimento, ou para resolucdo de
litigios delas resultantes, mecanismos de conciliagdo, mediacdo, ou outros, a
excecdo da adjudicacdo; (3) atos concertados, producao dos Estados, que ndo se
pretende sejam obrigatorios. Sob diversas formas e nomenclaturas, esses
instrumentos t€ém em comum uma caracteristica negativa: em principio todos eles
ndo sdo tratados; (4) as resolucdes e decisdes dos Orgdos das organizagdes
internacionais, ou outros instrumentos por elas produzidos, e que ndo sdo
obrigatodrios; (5) instrumentos preparados por entes ndo estatais, com a pretensao
de estabelecer principios orientadores do comportamento dos Estados e de outros
entes, e tendendo ao estabelecimento de novas normas juridicas.”

Aqui ressalta-se algo que pode ter passado desapercebido na exposicdo, mas pela
linguagem adota estd subentendido: as normas de soff law necessariamente devem ser
escritas, isto €, inseridas em um instrumento. Essa necessidade pode ser explicada a partir
dos tradicionais conceitos de negotium e o instrumentum’'. Em regra, o ato juridico contém o
desejo das partes envolvidas, que ¢ chamado de negotium. Esta vontade ¢ geralmente registrada
em um documento, denominado instrumentum. O instrumentum é o “contéiner”’ da vontade’?.
Com efeito, o primeiro ¢ o contetido substantivo especifico da norma e o segundo o objeto
material tangivel em que tal negociag¢do ¢ incorporada. Portanto, o soff law necessariamente
requer a existéncia de um instrumentum. Essa afirma¢do se mantém verdadeira mesmo nas
hipoteses em que o termo se refere a um negotium vago ou impreciso inserido em um
documento de hard law, pois a atribui¢do da caracteristica soft decorre da maneira como o
instrumento foi redigido’.

Com base no exposto acima, passa-se ao proximo ao préximo tema que merece ser

pontuado: a diferenga de tipos de soft law. Por um lado, uma norma de soft law pode

% AMARAL JUNIOR, A. do. O Cédigo Civil, a globalizagdo e os novos contornos do Direito Privado. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. p. 578.

70 NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional: um estudo sobre a soft law. p. 25.

"I CASTANEDA, Fabian Augusto Cardenas. A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law
and the Other Side of the Coin. Anu. Mex. Der. Inter. p. 382. Tradugao livre.

2 D’ASPREMONT, Jean. Softness in International Law: A Self-Serving Quest for New Legal Materials.
European Journal of International Law. p. 1081. Tradugao livre.

3 CASTANEDA, Fabian Augusto Cardenas. A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law
and the Other Side of the Coin. Anu. Mex. Der. Inter. p. 382. Tradugao livre.
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decorrer de instrumentos aprioristicamente vinculantes, que contém obrigagdes vagas e
indeterminadas; por outro, essas obrigacdes podem advir daqueles instrumentos escritos
que ndo sdo formalmente vinculantes, mas que, independentemente de sua forma ou fim,
pretendem ter alguma influéncia normativa e impacto na conduta dos sujeitos
internacionais’. Na doutrina, a primeira espécie pode aparecer com o nome de “soft law
legal”, “soft negotium” ou “soft law formal”; ja a ultima vem sendo denominada de “soft
law ndo-legal”, “soft instrumentum” ou “soft law informal””>. E bem verdade que essa
divisdo ndo € absoluta e nem isenta de obje¢des’®, sobretudo quando adotado o critério de
continuidade entre o menor e maior grau de especificidade normativa. No entanto, ela se
mostra uma ferramenta para facilitar a analise do fendmeno.

Ademais, embora ndo se trate do objetivo desse trabalho, ndo se pode passar ao
largo da questdo sobre a possibilidade de as normas de soff law serem ou nao fontes de
direito internacional. As regras de soft law tém implicacdes juridicas no direito
internacional. Disso ndo ha davidas. Contudo, elas ndo parecem influir imediatamente
sobre a formacao da lei, mas sdo veiculadas por meio de fontes tradicionais. Assim, elas
ndo afetam diretamente o direito internacional, embora atuem de alguma forma sobre as
fontes do artigo 38 do ECIJ, seja criando expectativas, consolidando posicionamentos,
fixando interpretagdes ou mobilizando a opinido publica’’. Por isso, parece adequada a
adocdo de uma posicao intermediaria. Se tradicionalmente as fontes eram distinguidas em
formais (dotadas de obrigatoriedade) e informais (apelavam aos governos, corporagdes e
individuos para adotarem os comportamentos recomendados), o uso difundido do soft law,
e suas peculiaridades, anulam essa divisdo radical. Por isso, as regras de soft law sdo “fontes
de baixa intensidade”, que preenchem lacunas, antecipam o direito futuro e desfrutam de

capacidade persuasiva a ponto de motivarem as condutas pretendidas’®.

74 BAXTER, Richard. International Law in “Her Infinite Variety”. International and Comparative Law Quarterly,
p. 549. Tradugao livre.

75 Essa diferenga feita por Jean D'aspremont (Softness in International Law: A Self-Serving Quest for New Legal
Materials. European Journal of International Law. p.1081-1085), ¢ por ele nomeada de “soft negotium e “soft
instrumentum”, mesma nomenclatura empregada por Richard Baxter. Ao seu turno, Christine Chinkin e Fabian
Castaneda adotam os termos “legal soft law” e “non-legal soft law”. Ja, Emmanuel Ebikake vai adotar os termos
“formal soft law” e “informal soft law” para se referir ao mesmo fenomeno.

6 Alguns estudiosos afirmam que ndo é preciso o emprego do termo soft law para se referir a linguagem mais
exortativa ou promocional de certas disposi¢des de um tratado, pois esses instrumentos sdo vinculantes e contém
obrigagdes legais, mesmo que seus compromissos especificos sejam redigidos em termos gerais ou fracos
(SHELTON, Dinah. Soft Law. In AMSTRONG, David (ed). The Routledge Handbook of International Law. p.
69. Tradugdo livre).

"7 CASTANEDA, Fabian Augusto Cardenas. A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law
and the Other Side of the Coin. Anu. Mex. Der. Inter. p. 387. Tradugao livre.

8 AMARAL JUNIOR, A. do. O Cédigo Civil, a globalizagdo e os novos contornos do Direito Privado. Revista da
Faculdade de Direito Universidade de Sdo Paulo. p. 578.
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Logo, com base no exposto, ao lado dos tratados, tradicionais normas de direito
internacional, os instrumentos de soft law vém sendo adotados por seu dinamismo e fluidez
de conteudo. Isso significa que, no atual estagio do regime internacional AML, as
convengdes deixaram de ser o unico ou o primordial instrumento de definicdo de condutas
e de organizagdo de intervencao juridica. Atores ndo-estatais e instrumentos juridicos de
natureza nio-convencional desempenham um papel cada vez mais importante”. Em
matéria de lavagem de dinheiro, entre esses instrumentos nao-convencionais, destacam-se
as 40 Recomendac¢des do GAFI/FATEF. E aqui surge a questao que nomeou essa se¢ao. “A
atuacdo do GAFI/FATF suplanta, em influéncia e efetividade, os diversos tratados e
convengdes internacionais que possuem disposi¢des sobre lavagem de dinheiro”®°, Embora
opere dentro de um quadro de soft law, e mais especificamente de soft law instrumentum,
dado o carater nao vinculante de seu documento, o conjunto das 40 Recomendacdes tem a
intencao de ser obrigatorio ndo s aos paises membros, mas também aos ndo-membros. A
organizagdo prevé, inclusive, mecanismos de supervisdo e coer¢do a fim de ser dada
efetividade as suas Recomendagdes. Essas questdes voltardo a ser tratadas oportunamente.
Por ora cabe ao leitor apenas reservar as distingdes aqui tragadas. Elas serdo indiretamente
retomadas mais a frente neste mesmo Capitulo, bem como serdo de suma importincia
quando forem examinadas as restri¢des ao direito a privacidade no Capitulo III. Para o
momento, porém, limita-se a afirmar que os instrumentos de soft law, juntamente com o0s
tratados internacionais sobre o tema, ddo forma ao regime AML, influenciando-se
mutuamente. Desse modo, conhecer o conteudo dessas normas principais se mostra

imprescindivel.

1.3. Institutos de hard law: o sistema das Nac¢des Unidas — ONU e o sistema da Organizagao

dos Estados Americanos — OEA

Numa classificacdo em que se considere o alcance de cada organizagdo
internacional, ¢ possivel dividi-las em wuniversais ou regionais. Entende-se como
organizagdes de alcance universal todas aquelas vocacionadas a acolher o maior nimero
possivel de Estados, sem restri¢des de qualquer indole®!. A mais importante organizagio

dessa espécie € a Organizacao das Na¢des Unidas. Ao seu turno, as organizacdes de alcance

7 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizagdo do Direito Penal: A Gestdo de Problemas Internacionais por
Meio do Crime e da Pena. p. 21.

80 DE CARLI, Carla Verissimo. O sistema internacional antilavagem de dinheiro. /n DE CARLI, Carla Verissimo;
MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro. prevengdo e controle penal. p. 41-42.

81 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piiblico. p. 306.
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regional sdo formadas por Estados de uma regido geograficamente determinada, que, por
compartilharem interesses comuns de ordem geografica, condi¢des histdricas e/ou culturais
particulares, decidem formar uma alianga para aplicar conceitos do direito internacional
geral®?, Sdo exemplos desse tipo: a Organiza¢do dos Estados Americanos, a Unido
Europeia, o Conselho da Europa, a Unidade Africana, a Liga arabe e a Organizacao de
Cooperacio Economica da Asia-Pacifico.

No ambito do regime internacional antilavagem, as atividades da ONU merecem
destaque no sistema internacional em func¢do de sua abrangéncia mundial e em razdo do
fomento e da celebragdo de convengdes internacionais relacionadas a matéria, ratificadas
por muitos de seus Estados-membros. O marco inicial da atuagdo da ONU na prevencao e
combate a lavagem de dinheiro ¢ adocao da Convencao das Nacdes Unidas contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, conhecida como Convencao de Viena,
de 1988. Além dela, foram adotadas a Convengao de Palermo (Convencado das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional) e a Convencao de Mérida, de 2003
(Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupg¢ao), todas ratificadas pelo Brasil.

No ambito das organizagdes regionais, este trabalho faz um recorte metodolégico e,
como resultado, se deterd apenas aquela que o Brasil integra, ou seja, a Organizagdo dos
Estados Americanos — OEA. No seio dessa organiza¢do, quanto a prevengao e combate a
lavagem de dinheiro, merece destaque a ado¢do da Convencao Interamericana contra a
Corrupgao, e a existéncia da Comissao Interamericana para o Controle de Drogas de Abuso
— CICAD, ¢6rgao especializado em programas de a¢do para reduzir a produgdo, o trafico e
o uso de drogas na América, atuando também para combater praticas ligadas ao trafico,
como a lavagem de dinheiro.

Levando em consideragdo que os tratados sdo fontes primarias de obrigacdes no
regime internacional AML, além de constituirem espécie de farol para a atividade
legislativa interna dos Estados, mister se faz a andlise desses documentos paradigmaticos.
Nao se pode olvidar que, conquanto nenhum desses instrumentos tenha por objeto principal
a lavagem de dinheiro, todos eles trazem importantes disposi¢des sobre o tema, na tentativa
de enfraquecer o crime organizado transnacional mediante o combate dos ativos obtidos

ilicitamente.

82 ACCIOLY, Hildebrando P. P.; SILVA, Geraldo E. do Na.; CASELLA, Paulo B. Manual de direito internacional
publico. p. 466.
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Por uma questdo metodologica, optou-se por analisar os tratados integrantes no

sistema global®?

conjuntamente, partindo da Conveng¢ao de Viena. Essa escolha justifica-
se pelo fato de que esse tratado se tornou a pedra angular do regime internacional AML, tendo
influéncia substancial nas iniciativas subsequentes. Por isso, a fim de tornar o tema menos
repetitivo, apenas serdo ressaltas eventuais inovagdes inseridas nos demais tratados. Apos,

serdo tecidos comentarios sobre o instrumento oriundo da OEA34.

1.3.1. O sistema da ONU: a Convengao de Viena, a Conveng¢ao de Palermo e a Convencao
de Mérida

A Convengdo de Viena, de 19 de dezembro de 1988, ¢ o marco inaugural para o regime
global de AML?®®, Embora esteja inserida no contexto de contengdo ao avango do trafico ilicito
de entorpecentes e substancias psicotropicas, essa convencao reflete a crescente preocupacao
acerca do crime organizado transnacional. Seus principais propositos foram engajar de forma

mais concreta as Nagdes Unidas no combate ao crime organizado transnacional e criminalizar

8 Levando em consideragdo o ambiente em que se desenvolve um tratado, ele também pode “adquirir” a vocagdo
de ser universal ou regional. Os tratados desenvolvidos em organiza¢des universais terdo alcances globais; ja
aqueles desenvolvidos em organizagdes regionais terdo vocagdo restrita ao alcance daquela organizacdo. Aqui
adota-se esse critério para simplificar a celeuma que envolve a possibilidade de existir um direito internacional
convencional universal. Tradicionalmente o ambito de aplicagdo das normas de direito publico divide-se em
universal (ou comum) e regional (ou particular). Por direito internacional universal entende-se o conjunto de
principios derivados do costume internacional, que vinculam todos os Estados, independentemente do seu
consentimento expresso; ja por direito internacional regional se compreende o conjunto de normas convencionais
e consuetudinarias que vinculam apenas um certo niimero de Estados. A4 priori, o direito convencional ndo poderia
ser universal, pois somente estariam obrigadas a um tratado as partes que a ele subscrevem (principio pacta tertiis
nec nocent nec prosunt). Como nio ha tratados concluidos entre todos os membros da comunidade internacional,
ndo seria possivel afirmar a existéncia de um direito internacional convencional comum (MELLO, Celso D. de
Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Publico, I Volume. p. 175 e 187). No entanto, André
Gongalves Pereira registra que, dado o disposto no Artigo 2°, n° 6°, da Carta da ONU, pelo qual se estabelece certas
obrigagdes para os Estados ndo-membros, € possivel afirmar a existéncia de um direito internacional convencional
universal. Dele fazem parte os tratados que vinculam a grande maioria dos Estados, tal como a propria Carta das
Nagdes Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e dos Pactos Internacionais sobre Direitos do
Homem. Ja o direito convencional regional seria composto pelas normas oriundas de tratados que estabelecem
obrigagdes para um numero reduzido de Estados (PEREIRA, André Gongalves. Curso de Direito Internacional
Publico. p. 115).

8 Vale destacar a existéncias de outros importantes documentos atinentes a regimes regionais de combate a
lavagem de capitais, como por exemplo, as Convengdes de Estrasburgo (1990) e de Varsévia (2005), e as Diretrizes
Europeias de 1990, 2001 e 2005. No entanto, como seu ambito de aplicabilidade ndo se opera ao Brasil, por uma
questdo de recorte tematico, tais ndo foram tratados no presente trabalho.

85 Esta convengdo entrou em vigor internacional em 11 de novembro de 1990. No Brasil, ela foi aprovada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 162, de 14 de junho de 1991, e ratificada pelo Brasil pelo
Decreto 154, de 26 de junho de 1991.
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a lavagem de dinheiro®®. Essa preocupagéo esta consignada no predmbulo da convengdo, nos

seguintes temos:

Reconhecendo os vinculos que existem entre o trafico ilicito e outras atividades
criminosas organizadas, a ele relacionadas, que minam as economias licitas de
ameacam a estabilidade, a seguranca ¢ a soberania dos Estados; Reconhecendo
também que o trafico ilicito ¢ uma atividade criminosa internacional, cuja supressao
exige atencdo urgente e a mais alta prioridade; Conscientes de que o trafico ilicito gera
consideraveis rendimentos financeiros e grandes fortunas que permitem as
organizagdes criminosas transnacionais invadir, contaminar e corromper as estruturas
da administragdo publica, as atividades comerciais e financeiras licitas e a sociedade
em todos os seus niveis; Decididas a privar as pessoas dedicadas ao trafico ilicito do
produto de suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo a essa
atividade.

Assim, esta Conveng¢do melhora e fortalece a coordenagdo e cooperacao internacionais
entre todas as autoridades relevantes, como as agéncias alfandegarias e policiais, e 6rgaos
judiciais. Como consequéncia, pode-se afirmar que “a ideia central lancada pela Convencao ¢
a de que leis adotadas internacionalmente e internalizadas pelos paises, conjugadas com as
necessarias medidas de cooperagdo internacional, tendem a inibir o crime e permitem o confisco
dos bens e valores de origem ilicita™®’. Para isso, a Convengdo ndo apenas pretende alcangar a
responsabiliza¢do dos criminosos que praticam lavagem de dinheiro, mas também enfraquecer
as organizagdes criminosas em seu ponto mais sensivel — o lucro. E neste ponto reside seu
pioneirismo.

Quanto a repressao penal da pratica delituosa em si, a Convengdo de 1988 ndo traz uma
tipificacdo penal ou utiliza o termo “lavagem de dinheiro” (nem qualquer equivalente). No
entanto, esse tratado foi o primeiro a combater esse ilicito®®, obrigando as partes a incluirem em
suas legislagdes nacionais, respeitados os principios constitucionais, normas que coibam as
seguintes condutas (artigo 3, paragrafo 1, inciso V, alineas b-i, b-ii, c-i): i) a conversdo ou a
transferéncia de bens, com conhecimento de que tais sdo procedentes de trafico de
entorpecentes, isso com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos bens, ou de ajudar
a qualquer pessoa que participe na pratica do delito em questdo, para fugir das consequéncias
juridicas de seus atos; ii) a ocultacdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizagdo,

destino, movimentacdo ou propriedade verdadeira de bens, sabendo que eles procedem do

8 POLETTO, Ricardo dos Santos. Palermo e a nova agenda de seguranca global: o crime organizado
transnacional na politica externa brasileira. p. 46.

87 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizagées internacionais e
crime transnacional. p. 32.

8 JOJARTH, Christine. Crime, War, and Global Trafficking: Designing International Cooperation. p. 100-101.
Tradugdo livre.
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retromencionado delito; #ii) a aquisi¢do, posse ou utilizagdo de bens, tendo conhecimento, no
momento em que os recebe, de que tais procedem do trafico de drogas.

Essas formulagdes sdo a0 mesmo tempo muito restritas ¢ muito amplas. Restritas no
sentido de que se aplicam apenas a bens derivados de crimes relacionados as drogas; e amplas
na medida em que abrangem qualquer ato de maquia-los no intuito de ocultar sua origem,
localizagdo, disposi¢do, movimento, propriedade ou quaisquer outros direitos com relagdo a
titularidade. A propria definicdo de bem é também muito ampla, pois inclui qualquer tipo
possivel de ativo®”.

Quanto ao tratamento juridico despendido dos lucros ilicitos, foram trazidas defini¢des
para termos essenciais a matéria, como “apreensdo”, ‘“apreensdo preventiva’, “bens”,
“confisco” e “produto” (artigo 1); foram também introduzidos varios dispositivos abordando a
maneira de lidar com os rendimentos oriundos do trafico, ou mesmo aqueles que foram
transformados ou convertidos em outros bens. E aqui surgem as inovagdes mais importantes
apresentadas por esse tratado: trazer previsdes a respeito aos rendimentos obtidos mediante a
atividade ilicita (artigo 3), bem como sobre a possibilidade de seu confisco (artigo 5).

Sobre o confisco foi despendido extenso tratamento. Na medida da possibilidade, e, de
acordo com seu direito interno, os Estados deverdo i) prever o confisco do produto dos crimes
ou dos bens correspondentes em valor a esse produto, e dos bens, equipamentos e instrumentos
utilizados na pratica das infragdes previstas na Convencao; e ii) tornar possiveis a identificagao,
a localizagdo, o embargo ou a apreensdo desses bens, inclusive quando solicitado por outro
Estado, dentro de cooperagdo internacional. Se o produto do crime tiver sido convertido em
outros ativos, eles podem ser objeto de medidas cautelares patrimoniais e de posterior confisco,
os quais também poderdo incidir quando o produto do crime estiver misturado com bens
adquiridos legalmente, até o valor calculado do produto do crime. Previu-se, at¢ mesmo, a
possibilidade de cada Estado-parte considerar a inversdo do 6nus da prova com respeito a
origem licita do suposto produto ou outros bens sujeitos a confisco, resguardados os direitos de
terceiros de boa-f¢ (artigo 5, paradgrafos 7 e 8).

Além disso, a Convengdo prevé ainda a cooperacdo entre os Estados-parte; a ndo
oponibilidade do sigilo bancério para producdo de prova relativa a documentos bancérios,
financeiros ou comerciais; a possibilidade de extradi¢do; a assisténcia juridica reciproca, a

transferéncia de procedimentos penais; e a técnica da entrega vigiada.

8 SHAMS, Heba. The Fight against Extraterritorial Corruption and the Use of Money Laundering Control. Law
& Bus. Rev. Am. p. 112-114. Tradugdo livre.
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Posteriormente, verificou-se que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro limitada as
receitas relacionadas com o narcotrafico gerava uma série de problemas praticos e tornava a lei
ineficaz, pois os ativos obtidos por outros crimes graves, como sequestro, fraude e roubo nao
estariam abarcados pelos termos da Convencao. Assim, em 1999 foi elaborada a Convengao
das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, em Palermo, na Italia, que foi
assinada em Nova lorque, em 15 de novembro de 2000%°,

A Conveng¢do de Palermo representa uma tentativa da comunidade internacional de
abordar, em nivel global, o crime organizado transnacional. Para tanto, objetiva-se minar os
lucros das organizacdes criminosas mediante a utilizacdo de ferramentas legais destinadas a
permitir que agéncias de aplicag¢do da lei confisquem ativos criminosos e reprimam a lavagem
de dinheiro em todo o mundo®!.

Palermo representa um aperfeicoamento do arcabougo juridico em relagdo a Viena.
Nesse sentido, a convengao propicia a abertura do objeto material do crime ao ampliar o rol de
delitos antecedentes (artigo 6), prevé a possibilidade de responsabilizagdo pela autolavagem
(artigo 6.2., subse¢do a) e inova ao trazer o termo “lavagem”, até entdo considerado improprio
para o emprego juridico. Além dessas, poucas diferencas foram trazidas no que diz respeito ao
desenho de sua antecessora. De qualquer forma, as maiores contribuigdes desse tratado foram
promover importantes adaptacdes nas legislagdes nacionais e reforgar a vertente da cooperagao
internacional, incrementando as medidas inicialmente prescritas em Viena. Logo, a Convengao
de Palermo tenta chegar a um consenso universal sobre as medidas j& conhecidas, procurando
doté-las do devido rigor técnico. E o caso, por exemplo, da criagdo de Unidades de Inteligéncia
Financeira— UIF (ou FIU, sigla em inglés de Financial Intelligence Unit) para a coleta, a analise
e a difusdo nacional de informacgdes sobre possiveis atividades ilicitas; da disposi¢do sobre
medidas para a regulamentagdo e a supervisdo do sistema financeiro, e outros setores
vulneraveis a pratica do branqueamento de capitais (artigo 7); da insisténcia na necessidade de
se admitir a responsabilidade, penal, civil e/ou administrativa, das pessoas juridicas (art. 10); e
da manuten¢do da necessidade de confiscar os bens que constituem o produto do crime (art.

12),

0 A convengdo entrou em vigor internacional em 29 de setembro de 2003 (artigo 38 do proprio tratado). No Brasil,
foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de 2003, e teve o
depdsito do instrumento de ratificagdo em 29 de janeiro de 2004. Ela entrou em vigor para o Brasil em 28 de
fevereiro de 2004.

I NGUYEN. Chat Le. The International Anti-Money Laundering Regime and Its Adoption by Vietnam. 4sian
Journal of International Law. p. 204-205. Tradugo livre.

92 CAPARROS, Eduardo Fabian. Internacionalizacion del Lavado de Activos e Internacionalizaciéon de la
Respuesta. /n CORDERO, Isidoro Blanco; CAPARROS, Eduardo Fabian; SALDARRIAGA, Victor Prado;
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Quanto a ampliacdo do leque de crimes antecedentes a lavagem, o artigo 6, sem alterar
a descrig¢@o da conduta de branqueamento de capitais prevista no artigo 3 de Viena, recomenda
que seja adotada a mais ampla gama possivel de infragdes principais. No entanto, este
dispositivo estabelece que, no minimo, devem ser abarcados aqueles crimes puniveis com uma
pena privativa de liberdade méaxima ndo inferior a quatro anos (crimes graves), além da
participagdo em grupo criminoso organizado, e dos delitos de corrupcdo e de obstrucdo da
justica. Para esse fim podem ser considerados os delitos praticados em outro pais, desde que
atendido o principio da dupla incrimina¢do. De maneira igualmente pioneira, a Convengao
considera como criminosa a conduta de autolavagem, salvo quando assim exigirem os
principios fundamentais do direito interno de um Estado-parte (artigo 6.2., subsecdo a), bem
como criminaliza a corrupcao (artigo 8), associando-a ao branqueamento de capitais.

Ao seu turno, o artigo 7 enumera as medidas que deverdo ser adotadas pelos Estados
para combater a lavagem de dinheiro: 7) instituicdo de um regime interno completo de
regulamentacdo e controle dos bancos e instituicdes financeiras ndo bancdrias e, quando se
justifique, de outros organismos especialmente susceptiveis de serem utilizados para a pratica
desses crime, sendo enfatizados os requisitos relativos a identificagdo do cliente, ao registro das
operacdes e a denuncia de operagdes suspeitas; ii) a capacidade de cooperacdo e a troca de
informagdes em ambito nacional e internacional entre autoridades responsaveis pela
administracdo, regulamentacdo, deteccdo e repressdo da lavagem de dinheiro (incluindo,
quando previsto no direito interno, as autoridades judiciais), considerando-se a possibilidade de
criar um servigo de informagdo financeira que funcione como centro nacional de coleta, de
analise e de difusdo de informacdo relativa a eventuais atividades de lavagem de dinheiro.
Ainda, prevé que iii) os Estados-Partes considerem a possibilidade de aplicar medidas viaveis
para detectar e vigiar o movimento transfronteirico de numerario e de titulos negociaveis,
respeitando-se as garantias relativas a legitima utilizagdo da informacdo e a circulagdo de
capitais licitos. Estas medidas poderdo incluir a exigéncia de que os particulares e as entidades
comerciais notifiquem as transferéncias transfronteiri¢as de quantias elevadas em numeréario e
titulos negociaveis.

Assim como em Viena, a Conven¢ao de Palermo aborda as questdes de congelamento
e confisco de bens e de recursos financeiros de origem ilicita. A linguagem, as medidas e

dispositivos prescritos sdo similares aqueles previstos em sua antecessora, inclusive quanto a

ABRIL, Gilmar Santander; AGUADO, Javier Zaragoza. Combate al lavado de activos desde el sistema judicial.
p. 30. Tradugao livre).
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possibilidade de inversdo de 6nus da prova acerca da origem do bem. Contudo, ela permite a
restitui¢do dos bens confiscados ao Estado requerente da assisténcia juridica, como forma de
recompensar as vitimas do crime. Ademais, ¢ previsto que os Estados-parte deverdo cooperar
em escala mundial, sub-regional e bilateral entre autoridades judiciais, organismos de detec¢ao
e de repressdo e autoridades de regulamentagdo financeira, tudo com o fim de combater a
lavagem de dinheiro.

Finalmente, esse tratado traz a partir do artigo 13 um nimero significativo de preceitos
que buscam compilar de forma ordenada as iniciativas nacionais e internacionais adotadas nos
ultimos quinze anos em matéria de cooperagao internacional.

Por ultimo, no ambito dos esfor¢os da Organizacdo das Nagdes Unidas para criar um
ordenamento juridico que pudesse fazer face ao crime transnacional, foi adotada, em 31 de
outubro de 20033, a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, na cidade mexicana
de Mérida. Mesmo que seja um instrumento sobre o combate a corrupgdo, partes importantes
deste tratado foram dedicadas a prevencdo e repressdao da lavagem de capitais, & cooperagao
internacional e a recuperagdo de ativos.

Embora reproduza boa parte do que ja constava no tratado anterior, Mérida se
singulariza por adotar como principio fundamental a restitui¢do de ativos confiscados ao Estado
de onde foram desviados®*, por tratar do chamado “encobrimento”, e por obrigar os Estados-
Parte a instituirem rigidos controles administrativos sobre a atuagdo de setores sensiveis
(institui¢des financeiras e nao-financeiras usadas frequentemente para lavagem de dinheiro).

No artigo 24 ¢ instituida a possibilidade de os Estados, sem prejuizo da criminalizagdo
da lavagem de dinheiro, qualificarem como delito a pratica do “encobrimento” ou a retenc¢ao
continua de bens, quando os agentes souberem que eles sdo produto dos ilicitos tratados na
convengdo, ainda que deles ndo tenham participado.

No que tange aos procedimentos a serem adotados pelas institui¢des financeiras, Mérida
também inova ao exigir o compartilhamento de informagdes exatas e validas sobre o remetente
nos formularios de transferéncia eletronica de fundos e de mensagens conexas, para que se
mantenham essas informagdes durante todo o ciclo de operacdo. Determina também que se
examinem, de maneira mais minuciosa, as transferéncias de fundos que ndo contenham

informacdo detalhada sobre o remetente (artigo 14).

93 O Brasil assinou esta Convengdo em 9 de dezembro de 2003, sendo aprovada pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n° 348, de 18 de maio de 2005, e ratificada em 15 de junho de 2005. Ela entrou em vigor
internacional, bem como para o Brasil, em 14 de dezembro de 2005.

% CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais e
crime transnacional. p. 55.
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Continuando no tratamento sobre as institui¢des financeiras, inumeros dispositivos
versam acerca de medidas de controle de contas bancarias e de transa¢des de pessoas fisicas e
juridicas, sobre as quais os Estados entendam conveniente um maior escrutinio. Afirma-se a
necessidade de registar adequadamente as contas e as transagdes relacionadas a estas pessoas
por um prazo conveniente; preocupa-se com o estabelecimento de bancos sem presenca real e
que ndo estejam afiliados a grupo financeiro sujeito a regulacdo, sugerindo aos Estados que
exijam de suas instituicdes financeiras a recusa de relagdes com estas instituicdes na qualidade
de bancos correspondentes®.

Ao reproduzir os dispositivos pré-existentes no direito internacional, acrescentando-lhes
maiores detalhamentos e ampliando seu escopo, a Convengao de Mérida se apresenta como o
acordo internacional mais importante e incisivo no regime internacional AML, pois sedimentou

formato global no combate ao branqueamento de capitais.

1.3.2. O sistema da OEA: A Convengao Interamericana contra a Corrupgao

A Convengao Interamericana contra a Corrupgao, adotada em Caracas, em 29 de marco
de 1996%, ¢ o primeiro tratado internacional a tratar especificamente sobre esse tema. Fruto de
esforcos dos Estados Unidos em proteger os interesses econdmicos de suas empresas, a
tipificacdo adotada foi abrangente, englobando a corrup¢ao ativa e passiva, perpetrada tanto em
ambito doméstico e internacional. Embora tenha servido de pardmetro para a Convengdo de
Me¢érida, de 2003, a Convengdo da ONU ¢ bem mais abrangente.

No que tange a lavagem de dinheiro, a Convengdo da OEA nao faz mencgao a este crime,
e tampouco as medidas para sua prevencao e repreensdo. No entanto, ela enfatiza a necessidade
de cooperagdo internacional “para identificar, localizar, bloquear, apreender e confiscar bens
de origem ilicita” (artigo XV). A esse respeito, a Convencdo também ¢ genérica, ndo
prescrevendo maneiras especificas de prestar assisténcia juridica muatua, nem de apreender e
confiscar bens. Quanto ao destino dos bens apreendidos e confiscados, o texto abre a
possibilidade de partilha desses bens entre Estados-Parte cooperantes. Assim como ocorre nos
tratados de ambito global, aqui também o sigilo financeiro ndo pode ser alegado como obstaculo

a assisténcia juridica ao Estado requerente.

% DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminaliza¢do e andlise do discurso. p. 149-
152.

% O Congresso Nacional aprovou a Convengdo por meio do Decreto Legislativo no 152, de 25 de junho de 2002,
com reserva para o art. XI, § 1°, inciso "c", entrando em vigor para o Brasil em 24 de agosto de 2002
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CAPITULO II - O regime internacional de combate a lavagem de dinheiro: institutos de

soft law

Como foi anteriormente exposto, o regime juridico internacional AML ¢ composto por
tratados (hard law) e instrumentos de soft law. Dada as especificidades no combate a lavagem
de dinheiro, os instrumentos de soft law gozam de especial importancia, pois sdo empregados
no intuito de evitar a pratica delitiva. Seu papel, portanto, centra-se na aplica¢do uniforme de
medidas preventivas contra o branqueamento de capitais, incluindo a identifica¢do do produto
do crime. Ao contrario do controle repressivo, que tem como base legal os tratados e objetiva
criminalizacdo da conduta e o confisco dos bens obtidos ilicitamente, o regime internacional
preventivo AML visa impedir o impacto negativo da lavagem no sistema financeiro®’.

Esses instrumentos e iniciativas internacionais incluem o trabalho do GAFI/FATF, e de
outros 6rgaos e organizacdes regionais similares, como o Grupo de A¢do Financeira da América
Latina — GAFILAT. Desde sua criacdo, o GAFI/FATF tornou-se a principal for¢ga motriz
internacional na definicdo de padrdes na luta contra a lavagem de dinheiro. Seu principal
instrumento nessa tarefa é o conjunto de suas 40 Recomendagdes’®. Embora sejam principios e
normas que pretendem criar padrdes de comportamento, essas recomendagdes, como o proprio
nome indica, formam um instrumento internacional ndo-vinculante. Por isso, enquadram-se na
categoria de soft law istrumentum.

Ao lado do GAFI/FATF existem, ainda, outros 6rgdos que atuam na prevengdo a
lavagem de capitais editando normas de sof law. E o caso, no sistema global, do Comité de
Basileia para Supervisdo Bancéria (Basel Committee on Banking Supervision — BCBS) e, no
sistema regional, da Comissdo Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas — CICAD.
Os principais instrumentos sobre a matéria criados por estes organismos sdo, respectivamente,
a Diretrizes para gestdo de risco relacionado a lavagem de dinheiro e financiamento do
terrorismo e o Regulamento Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico
Ilicito de Drogas e Outros Delitos Graves. Ao lado deles também ha o Grupo de Egmont de
Unidades de Inteligéncia Financeira que, embora ndo exerca um papel normativo relevante,

atua como um importante centro de troca de informagdes.

7 EBIKAKE, Emmanuel. Money laundering: An assessment of soft law as a technique for repressive and
preventive anti-money laundering control. Journal of Money Laundering Control. p. 33. Tradugdo livre.
%8 HOPTON, Doug. Money laundering: a concise guide for all business. p. 17. Tradugdo livre.
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Em virtude de sua importancia no regime internacional de proibi¢do, mister se faz
analisar o conteido desses instrumentos, sobretudo no que tange as 40 Recomendacdes do

GAFI/FATF, razdo pela qual a esse tema serd dedicado uma aten¢do maior.

2.1. O Grupo de Acao Financeira Internacional — GAFI/FATF

O Grupo de Ac¢do Financeira Internacional — GAFI/FATF ¢é um organismo
intergovernamental, relativamente independente, com sede em Paris, dentro da Organizagao
para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE. Seu objetivo ¢ o desenvolvimento e
promocao de estratégias de combate ao branqueamento de capitais e financiamento do
terrorismo, tanto a nivel internacional como nacional®®. E, portanto, um érgao de formulagdo
de politicas publicas, que trabalha para gerar a vontade politica necessaria para levar a cabo
reformas legislativas e regulamentares nacionais nestas areas'?.

O GAFI/FATF surge no cenario internacional por iniciativa do G7'°!, durante a Capula
Econdmica de Paris, realizada em julho de 1989. Seguindo a proposta dos Estados Unidos, o
grupo, juntamente com Comissdo Europeia, decidiu formar uma forga-tarefa composta por
paises membros e ndo-membros na tentativa de minar os lucros oriundos do trafico de
entorpecentes. Essa forga-tarefa teria o objetivo de propor medidas, inclusive normativas, de
prevencao a lavagem de dinheiro, propiciando a harmonizagao legal entre os Estados, no intuito

1192, Dessa

de criar a base que a possibilitasse e fortalecesse a cooperacao juridica internaciona
forma, além dos participantes da Cupula (Canad4, Comissdo Europeia, Franga, Alemanha,
Italia, Japao, Reino Unido e Estados Unidos), foram convidados oito paises adicionais para

ampliar sua composi¢ao, e refletir as opinides de outros Estados particularmente preocupados

9 Embora a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo exibam algumas distingdes, eles compartilham
semelhangas operacionais importantes que facilitam uma resposta comum das autoridades nacionais. Mais
obviamente, o financiamento do terrorismo e a lavagem de dinheiro costumam ocorrer por meio de tipos
semelhantes de instituigdes bancarias, instituicdes financeiras nido bancarias, empresas e profissionais nao
financeiros. Além disso, tanto os lavadores de dinheiro quanto os financiadores do terrorismo buscam conduzir
suas operagOes financeiras em relativo sigilo para escapar da deteccdo oficial. Eles valorizam as relagdes com
bancos, empresas, agéncias de transferéncia de dinheiro ou advogados que solicitem poucas informagodes de seus
clientes e exigem divulgagdes minimas (BLAZEJEWSKI, Kenneth S. The FATF and Its Institutional Partners:
Improving The Effectiveness and Accountability of Transgovernmental Network. Temple Int’l & Comp. L.J. p.
03-04. Tradugao livre).

100 DAMAIS, Alain. The Financial Action Task Force. In MULLER, Wouter H., KALIN, Christian H. Kalin,
GOLDSWORTH, John (Eds.). Anti-Money Laundering: International Law and Practice. p. 71. Tradugao Livre.
101 O G7 é composto por Franga, Reino Unido, Estados Unidos, Japdo, Canada, Italia e Alemanha.

102 TURNER, Nicholas W. The Financial Action Task Force: International Regulatory Convergence Through Soft
Law, N.Y.L. SCH. L. REV. p. 552. Tradugao livre.
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ou com experiéncia especifica na luta contra o branqueamento de capitais (Australia, Austria,
Bélgica, Luxemburgo, Paises Baixos, Espanha, Suécia e Suiga)'®.

O GAFI/FATF nasce, portanto, como um mecanismo de consecucdo de objetivos de
politica externa, notadamente dos EUA e dos paises europeus, voltados ao combate ao crime
transnacional, em sua vertente do trafico ilegal de entorpecentes, por meio do enfrentamento da
lavagem de dinheiro!'%, sendo o primeiro organismo internacional criado no intuito exclusivo
de combater esse delito.

Como estava inserida na estrutura do G7, a forga-tarefa serviria inicialmente para
examinar e descrever a lavagem de dinheiro no mundo e propor acdes internacionais a esse
respeito, as quais seriam avaliadas pelos membros daquele grupo. Por isso, a ela foi concedido
mandato especifico de um ano. Apds cerca de nove meses de sua criagdo, em abril de 1990, o
GAFI/FATF emitiu um relatdrio contendo um conjunto de 40 Recomendagdes, com o objetivo
de fornecer um plano de agdo abrangente € necessario para combater a lavagem de dinheiro!®>,
Essas recomendacdes foram adotadas pela Ctpula do G7, realizada em Houston, em julho de
1990, oportunidade em que o mandato da organizacdo foi estendido por mais um ano. As 40
Recomendagdes compdem o primeiro instrumento internacional consolidado a abordar
primariamente o combate ao branqueamento de ativos e reforcar a cooperag@o internacional a
fim de evita-1o'%.

Embora ainda constasse com um nimero restritos de membros, a Declaragao de Houston
afirmava que todos os paises estavam instados a participar da luta contra a lavagem de dinheiro,
implementando as Recomendacdes. Segundo o G7 e a forga-tarefa, a eficdcia universal do
regime AML era essencial para seu sucesso, pois, enquanto persistissem jurisdicdes que ndo o
adotasse de forma abrangente, os criminosos utilizariam essas jurisdigdes para a pratica desse
delito. Para alcangar esse objetivo basilar, era necessario divulgar as Recomendagdes e exercer
pressdo, a principio benigna, sobre membros e ndo-membros. Grande parte desta ambicdo,
porém, advinha do fato de que os 16 integrantes do GAFI/FATF representavam a maior parte

do Produto Interno Bruto — PIB mundial e constituiam os principais centros financeiros. Isso

103 GAFU/FATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 15. Tradugdo livre.

104 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢io Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 91.

105 GAFI/FATF. Disponivel em https://www.fatf-gafi.org/about/historyofthefatf/. Acesso em 10/12/2020.

196 GAFI/FATF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 16. Tradugdo livre.
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lhes conferia o poder de influenciar as decisdes dos mais diferentes Estados, apesar de nao lhes
conferir legitimidade para tanto!'%’.

Na Cimeira realizada em Londres, em julho de 1991, o G7 institucionalizou o
GAFI/FATF, ao afirmar que a organizagao deveria operar de forma continuada, e instruiu a
OCDE a prestar-lhe apoio técnico e administrativo, fornecendo-lhe um Secretariado. Nesse
mesmo ano, os membros da forga-tarefa ampliaram seu mandato para desempenhar suas
atividades de um para cinco anos, renovaveis por mais cinco, € a0 mesmo tempo decidiram que
sua Presidéncia, assistida pelo Secretariado provido pela OCDE, continuaria a ser exercida de
forma rotativa entre seus membros, em bases anuais, levando em conta, na medida do possivel,
a representagdo regional'%%.

Ainda nesse mesmo ano, seguindo um processo de autoavaliagdo, o GAFI/FATF
comegou a monitorar a implementacdo das Recomendagdes por seus membros; julgou
necessaria a implantagdo de sistema de monitoramento de paises ndo-membros; bem como
identificou a necessidade de que os paises membros submetessem a “pressao publica” aqueles
que ndo cumprissem ou ndo quisessem aderir as Recomendagdes. Nesse sentido, foram
enumeradas quatro tarefas essenciais a serem cumpridas: 7) o estabelecimento de um processo
de autoavaliacdo e de avaliacdes mutuas de paises membros; ii) o estimulo para que nao-
membros adotassem as Recomendagdes, com monitoramento do seu cumprimento; iii) o estudo
de tipologias (estudo de casos concretos de operagdes de lavagem de dinheiro, com o fim de
acompanhar a constante evolucdo das técnicas e de identificar os setores econdmicos
envolvidos); e iv) a cooperagdo entre organizagdes internacionais, e paises ou territorios!'?’. Vale
destacar que o estudo de tipologias conjugado com a andlise da experiéncia dos paises na
implementagdo das Recomendagdes esta na origem de suas constantes revisdes e adaptacdes.

A partir de 1992, a forca-tarefa conquistou, gradualmente, autonomia em relagao ao G7,
mas suas decisdes ainda dependiam de endosso do Conselho de Ministros da OCDE, o qual se
tornou dispensavel somente apos 1995. Tendo conquistado relativa independéncia operacional,
a instancia decisoria maxima do organismo passou a ser a Reunido de Ministros das Finangas
de paises membros!!®. Em 1996, o Grupo ampliou o escopo de suas Recomendagdes para

expandir o rol de crimes antecedentes a lavagem de dinheiros para além do trafico de drogas e,

107 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 92-93 ¢ 101-103.

108 GAFI/FATF. Annual Report 1991-1992. p. 05. Tradugdo livre.

109 GAFI/FATF. Annual Report 1991-1992. p. 03 e 05. Tradugdo livre.

110 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 99.
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em 2001, seu mandato foi ampliado para incluir esfor¢os de coordenagdo na luta global contra
o financiamento do terrorismo, o que levou a criagdo de oito Recomendacdes Especiais (uma
nona foi adicionada em 2004). Juntas, as Recomendagdes originais e Especiais sdo conhecidas
como Recomendagdes GAFI/FATF 40 + 9!l

A luz das mudangas mais recentes nos métodos e técnicas de lavagem de dinheiro e em
resposta as solicitagdes para desenvolver contramedidas eficientes, as Recomendagdes foram
revisadas em 1996, 2003 € 2012!!2, Como, ao longo dos anos, esses standards foram atualizados
de acordo com as tipologias, foi possivel que a forga-tarefa ajustasse seus grupos de trabalho a
medida que seu mandato evoluia. Hoje, ele se concentra em quatro areas de trabalho: i)
identificacdo de as ameacas ao sistema financeiro; ii) desenvolvimento de padrdes para
combater essas ameacas; iii) avaliacdo da conformidade dos paises com os standards do
GAFI/FATF; e iv) identificagdo de paises que ndo cumprem as Recomendagdes''3.

Desse modo, passadas mais de trés décadas desde sua criacdo, o GAFI/FATF conta
atualmente com 39 membros!'¥, sendo 37 paises e 2 organizagdes internacionais, 1 pais-

observador!'®>, 9 membros-associados'!® e inGimeras organizagbes internacionais

1 GAFI/FATF. As Recomendagbes do GAFI: Padrées Internacionais de combate a lavagem de dinheiro,
financiamento ao terrorismo e da proliferagdo. p. 07.

112 A versdo das 40 Recomendagdes do GAFI/FATF, publicada em 2012, foi atualizada em 2013, 2015 a 2019,
sendo sua mais recente edi¢ao em outubro de 2020 (a lista completa das atualizagdes pode ser consultada em htt
ps://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/fatf-recommendations.html#UPDATES), a
metodologia adotada em 2013 foi alterada em novembro de 2020, os Procedimentos para a Quarta Rodada de
Avaliagoes Mutuas AML/CFT do GAFI/FATF emendados em janeiro de 2021, mesma data de alteragdo dos
Processos e procedimentos universalmente consolidados para avaliagdes mutuas (mutual evaluations) e
acompanhamento (follow-up).

13 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 17. Tradugdo livre.

114 Os Membros do GAFI/FATF sio as jurisdigdes e organizagdes que concordaram em trabalhar juntos na forma
de uma forca-tarefa para os objetivos comuns estabelecidos em seu mandato. Os atuais membros sio Africa do
Sul, Alemanha, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, China, Comissao Europeia,
Conselho de Cooperagao do Golfo, Republica da Coreia, Dinamarca, Espanha, Estados Unidos, Finlandia, Franca,
Grécia, Groelandia, Holanda, Hong Kong, India, Irlanda, Israel, Italia, Japdo, Luxemburgo, Malasia, México,
Nova Zelandia, Noruega, Portugal, Reino Unido, Russia, Singapura, Suécia e Suica.

115 Indonésia.

116 Os membros associados surgem como uma parte da estratégia do GAFI/FATF, adotada a partir de meados de
1990, para engajar diferentes regides do mundo, sem, todavia, expandir o seu nimero de membros. Assim, foram
criados organismos regionais congéneres, os FATF-Style Regional Bodies — FSRBs. Atualmente sdo eles:
Asia/Pacific Group on Money Laundering, Caribbean Financial Action Task Force, Council of Europe Committee
of Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measures and the Financing of Terrorism —
MONEYVAL, Eurasian Group, Eastern and Southern Africa Anti-Money Laundering Group, Grupo de Agdo
Financeira da América Latina — GAFILAT, Inter Governmental Action Group against Money Laundering in West
Africa, Middle East and North Africa Financial Action Task Force, e Task Force on Money Laundering in Central
Africa.
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observadoras'!’. Juntamente com as nove FATF-Style Regional Bodies — FSRBs, o Grupo tem
hoje atua¢do em mais de 200 Estados, que se comprometeram com suas Recomendagdes!!®.
Para se tornar um membro da organizacdo, o candidato deve ser considerado
“estrategicamente importante”. Esta designacdo leva em considera¢do fatores quantitativos
(como populagdo e produto interno bruto), fatores qualitativos (como a importancia relativa do
setor financeiro do candidato), e fatores adicionais (como a adesdao do candidato aos padrdes do
setor financeiro e a participagdo em outras organizagdes internacionais). Além disso, o aspirante
deve declarar por escrito estar altamente comprometido com a forga-tarefa e suas 40
Recomendagdes. Apds uma consulta interna na organizagdo e as autoridades politicas e
regulatorias nacionais relevantes, o Plenario pode conceder ao candidato o “status de
observador”. No entanto, somente apds a conclusdo de uma Avaliagdo Mutua satisfatdria, e a
elabora¢do de um plano de agdo corretivo para areas consideradas nao-conformes, ¢ que um
119

observador se torna elegivel para membro

junho de 2000.

. O Brasil se tornou membro da organiza¢do em

Em abril de 2019, durante a renovacao de seu mandato, foram aprovadas pelos Ministros
do GAFI/FATF algumas importantes mudangas. Esse novo mandato passou a servir como
estrutura para as atividades da forga-tarefa e incluiu mudangas em seus processos de
governanga. Primeiramente, foi reconhecido que o Grupo evoluiu de um férum temporario para
um oOrgao sustentavel e politicamente comprometido em combater a lavagem de dinheiro e

financiamento do terrorismo. Por isso, a partir do ano de 2020, optou-se manter seu mandato

17" As seguintes organizagdes internacionais tém stafus de observador no GAFI/FATF, sendo que todas elas
possuem, entre outras fungdes, a missdo ou funcdo especifica de combate a lavagem de dinheiro. Sao elas: Banco
Africano de Desenvolvimento, Anti-Money Laundering Liaison Committee of the Franc Zone, Banco Asiatico de
Desenvolvimento, Comité de Supervisao Bancaria da Basiléia, Camden Asset Recovery Inter-agency Network,
Grupo Egmont de Unidades de Inteligéncia Financeira, Banco Europeu de Reconstru¢do e Desenvolvimento,
Banco Central Europeu, Eurojust, Europol, Group of International Finance Centre Supervisors, Banco
Interamericano de Desenvolvimento, International Association of Insurance Supervisors, Fundo Monetario
Internacional, Organizacdo Internacional de Comissdes de Valores, Interpol, Organiza¢do dos Estados
Americanos (Comité Interamericano contra o Terrorismo — CICTE e Comissdo Interamericana para o Controle do
Abuso de Drogas — CICAD), Organizagio para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico, Organizacdo para a
Seguranga e Cooperacao na Europa, Organizacao das Nagdes Unidas (Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas
e Crime — UNODC; Diretoria Executiva do Comité de Contraterrorismo das Nac¢des Unidas — UNCTED; Apoio
Analitico e Equipe de Monitoramento de sobre ISIL (Da'esh), Al-Qaeda e Talibd e individuos e entidades
associados; Grupo de Peritos para o Comité do Conselho de Seguranca, Painel de Peritos para o Comité do
Conselho de Seguranga, e Filial de Orgdos Subsidiarios do Conselho de Seguranga), Banco Mundial e World
Customs Organization. Vale destacar que no atual mandato do GAFI/FATF ressalta-se a importancia do FMI e do
Banco Mundial para a promogao financeira e estabilidade econdmica e desenvolvimento. Eles desempenham um
papel especial no desenvolvimento, bem como na promogao e disseminagdo de medidas de combate a lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo. Igualmente ressalta-se a necessidade de cooperar com a ONU, sendo
essas uma das tarefas do grupo a fim de manter seus objetivos.

118 GAFI/FATEF. https://www.fatf-gafi.org/countries/. Acesso em 22/05/2021. Tradugao livre.

"9 GAFI/FATF https://www.fatf-gafi.org/about/membersandobservers/membershipprocessandcriteria.html.
Acesso em 22/05/2021. Tradugao livre.
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em aberto (e ndo mais por periodos determinados). Em segundo lugar, a fim de fortalecer sua
capacidade de responder as ameagas que todos os paises enfrentam e melhor implementar seus
standards, houve a extensdo do mandato da presidéncia do GAFI/FATF (presidente e o vice-
presidente) para um periodo de dois anos. Em terceiro lugar, no intuito de aumentar o
envolvimento de seus Ministros, foi estabelecido que, a partir de 2022, seriam realizadas
reunides a cada dois anos para discutir questdes estratégicas e fazer um balanco do progresso
da organizacdo. Ademais, o novo mandato reconheceu a necessidade de a forca-tarefa continuar
a liderar uma agao global decisiva, coordenada e eficaz para combater as ameacas de abuso do
sistema financeiro por criminosos e terroristas e fortalecer sua capacidade de responder a essas
ameagas globais!??,

Apesar dessas mudangas de governanga, os objetivos do GAFI/FATF remanescem os
mesmos, ou seja, proteger os sistemas financeiros e economico de ameagas de lavagem de
dinheiro e financiamento do terrorismo, fortalecendo a integridade do setor financeiro e
contribuindo para sua seguranga e protecdo. A fim de cumprir seus objetivos e trabalhar
conforme necessario com outros atores internacionais, o0 novo mandato fixa como tarefas do
Grupo: i) identificar e analisar a lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e outras
ameagas a integridade do sistema financeiro, incluindo os métodos e tendéncias envolvidas;
examinando o impacto das medidas destinadas a combater o mau uso do sistema financeiro
internacional; ii) desenvolver e refinar os padrdes internacionais de combate ao lavagem de
dinheiro e financiamento do terrorismo (40 Recomendagdes), para garantir que estdo
atualizados e sdo eficazes; iii) avaliar e monitorar seus membros, por meio de avaliagdes por
pares (peer reviews e mutual avaliations) e processos de acompanhamento (fol/low-up), para
determinar o grau de técnica, conformidade, implementacao e eficacia dos sistemas de combate
ao branqueamento de capitais; iv) identificar e se envolver com jurisdigdes ndo-cooperantes de
alto risco e com aquelas com deficiéncias estratégicas em seus regimes nacionais, coordenando
acOes para proteger a integridade do sistema financeiro contra as ameagas por elas
representadas; v) promover a implementacdo plena e efetiva das 40 Recomendagdes em todos
os paises, por meio da rede global de 6rgaos regionais do FSRB’s e organizagdes internacionais;
vi) responder, conforme necessario, a ameagas e riscos emergentes a integridade do sistema
financeiro, de acordo com as necessidades identificadas pela comunidade internacional; vii)

manter o envolvimento com outras organizagdes e 6rgaos internacionais, € em particular com a

120 GAFI/FATF. Mandate (2019). p. 03-04. Tradugao livre. Disponivel em https://www.fatfgafi.org/publications/
fatfgeneral/documents/fatf-mandate.html. Acesso em 21/05/2021.
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ONU, para aumentar o alcance de suas atividades e objetivos; viii) incluir e consultar o setor
privado e a sociedade civil sobre questdes relacionadas ao seu trabalho geral, por meio do forum
consultivo anual, e outros métodos, para manter contato regular, a fim de promover a
transparéncia e o didlogo para uma implementacdo mais eficaz de seus padrdes; e ix) realizar
quaisquer novas tarefas acordadas por seus membros!'2!.

Ademais, ndo houve alteragdes quanto a estrutura do GAFI/FATF, que permanece
composto pela presidéncia (formada por um presidente e um vice-presidente), grupo diretor,
plenario e secretariado. Como resultado, a forca-tarefa ¢ um o6rgdo técnico, liderado por um
presidente, que ¢ o principal porta-voz e representante da organizag¢do. Ele tem basicamente
como fun¢@o convocar e presidir as reunides do plenario e do grupo diretor, bem como relatar
os principais aspectos de trabalho do Grupo aos Ministros de Estado. O presidente, alto
funcionario do governo de um dos paises membros, ¢ apoiado em seu papel por um grupo
diretor (escolhido pelo plenério) e pelo secretario executivo, que ¢ um funcionario permanente
e lider do Secretariado. Desde 2017, lhe ¢ garantido um assento entre lideres de organizagdes
internacionais, como o FMI, o Banco Mundial ¢ a ONU, em reunides de Ministros de Finangas
do G20 e Governadores de Bancos Centrais. Reconhecendo o volume de trabalho envolvido e
a necessidade de assegurar consisténcia na lideranca da organizagdo, foi criada, em 2008, a
fung¢do de vice-presidente, que em regra se torna o presidente designado para o mandato
seguinte!??,

Ao seu turno, o plenario é o 6rgio de tomada de decisdes. E composto por representantes
de cada membro da organizagio e membro associado. A medida que o alcance global da
organizagdo cresceu de 16 membros originais para uma rede global, que representa 205
jurisdi¢des, o mesmo aconteceu com o proprio plenario. As reunides plendrias atuais reinem
cerca de 700 delegados, de 205 jurisdicdes e 23 organizagdes de observadores, que trabalham
juntos por meio de uma agenda completa de questdes estratégicas para prevenir, detectar e
interromper a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo e o financiamento de armas

de proliferagdo de destrui¢io em massa'?

. Durante as reunides realizadas em fevereiro, junho
e outubro de cada ano, o GAFI/FATF discute o progresso de suas acdes AML/CFT. Isso inclui
a analise de como os paises vem implementando seus standards. O plenério ainda aprova novas

politicas, incluindo orientagdes e melhores praticas para otimizar a adoc¢ao dos padrdes da forga-

12l GAFI/FATF. Mandate (2019). p. 03-04. Tradugao livre. Disponivel em https://www.fatfgafi.org/publications/
fatfgeneral/documents/fatf-mandate.html. Acesso em 21/05/2021.

122 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 18-19. Tradugdo livre.

123 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 28-29. Tradugdo livre.
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tarefa. Ele também determina quais Estados representam um risco significativo para o sistema
financeiro, examina as novas ameacgas e, enfim, implementa novas iniciativas estratégicas que
contribuam para a seguranga e prote¢do da economia global'?4,

A fim de formular as politicas que chegam ao Plenario para votacdo, os Grupos de
Trabalho reunem delegados para realizacdo de trabalho técnico. Ao longo dos anos, esses
Grupos de Trabalho evoluiram para refletir a mudanga de foco da atividade desenvolvida pela
propria organizagdo. Hoje, especialistas da FATF Global Network trabalham em cinco grupos
distintos'?® para identificar riscos para o sistema financeiro global, avaliar como os paises estdo
respondendo a essas ameacas, ¢ desenvolver politicas e orientagdes para ajudar os Estados a
estabelecerem uma estrutura soélida AML/CFT. As contribui¢cdes dos especialistas nas varias
areas sao cruciais para o sucesso do GAFI/FATF, pois os relatorios e orientagdes da forca-tarefa
baseiam-se na experiéncia juridica, policial e operacional de seus membros. Além deles, a
organizac¢do também trabalha em estreita colaboracdo com seus observadores, incluindo o FMI,
as Nagdes Unidas, o Grupo Egmont'?® de Unidades de Inteligéncia Financeira, o Banco
Mundial, e com a sociedade civil'?’.

Por fim, o secretariado do GAFI/FATF permanece localizado na sede da OCDE, em
Paris, e emprega uma equipe de 50 especialistas em uma vasta area de expertise, como aplicagao
da lei, inteligéncia financeira, profissdes juridicas e desenvolvimento de politicas em legislagao,
regulamentacdo e execucdo, bem como pessoal administrativo. Suas fungdes principais sao
apoiar as atividades da organizacdo em seus grupos de trabalho, facilitar a cooperagdo entre

membros, associados e/ou observadores, garantir comunicagdes eficientes, gerenciar registros,

124 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 28-29. Tradugdo livre.

125 S30 eles: i) Grupo de Riscos, Tendéncias e Métodos; ii) Grupo de Desenvolvimento de Politicas; iii) Grupo de
Avaliagoes e Conformidade, iv) Grupo de Revisdo de Cooperagdo Internacional; e v) Grupo de coordenacio de
rede global.

126 O Grupo Egmont é um grupo internacional de unidades de inteligéncia financeira — UIF’s, criado para promover
e aprimorar a cooperagdo internacional em esfor¢os de combate a lavagem de dinheiro e financiamento do
terrorismo. De forma muito simplificada, uma UIF é um 6rgdo central que obtém informagdes de operacdes
suspeitas de lavagem de dinheiro, processa essas informagdes ¢ as divulga a uma autoridade competente.
(MULLER, Wouter H. The Egmont Group. /n MULLER, Wouter H; KALIN, Christian H.; GOLDSWORTH,
John (Eds.). Anti-Money Laundering: International Law and Practice. p 85. Tradugdo livre). Nesse mister, o
objetivo do Grupo Egmont ¢ incrementar o apoio aos programas nacionais de combate a lavagem de dinheiro dos
paises que o integram, ampliando a cooperagdo entre as UIF’s e a sistematiza¢do do intercdmbio de experiéncias
e de informacgdes de inteligéncia financeira, o que melhora a capacidade e a pericia dos funcionarios das unidades
e gera melhor comunicag@o por meio da aplicagdo de tecnologia especifica. O tema sera abordado novamente em
momento especifico.

127 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 32-35. Tradugdo livre.
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correspondéncia e sites, e desempenhar outras funcgdes atribuidas pelo presidente ou pelo
plenario!?.

Esses sdo os fatos histéricos e organizacionais basicos sobre o Grupo de Acdo
Financeira Internacional. Agora se caminha ao exame de sua maior contribui¢do: as 40

Recomendagdes.

2.1.1. As 40 Recomendagdes

As Recomendacdes do GAFI/FATF sao padrdes endossados internacionalmente contra
a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo e da proliferagdo de armas de destrui¢ao
em massa. Conquanto tenham sido inicialmente elaboradas para evitar que o sistema financeiro
fosse utilizado pelo crime organizado para propdsitos de lavagem de ativos (finalidade
preventiva), compartilhando, até certo ponto, 0 mesmo espirito da Declaracdo da Basileia, sua
abrangéncia ¢ muito maior, ndo se limitando aos bancos ou mesmo ao setor financeiro!?’.
Atualmente, elas estabelecem uma estrutura abrangente e consistente de medidas que os paises
devem implementar para combater esses delitos.

No ambito nacional, os Estados tém estruturas juridicas, administrativas e operacionais
diversas, bem como sistemas financeiros diferentes. Por isso, seus ordenamentos apresentam
diferentes ferramentas para prevenir e combater essas ameagas. As Recomendacdes do
GAFI/FATF estabelecem um padrao internacional que os paises devem implementar por meio
de medidas adaptadas as suas circunstancias particulares. Esses standards compreendem as
proprias Recomendagdes, suas Notas Interpretativas e as defini¢des aplicaveis no Glossario!3?;
que sdo acompanhadas por um estudo sobre as melhores praticas para sua efetivagdo'3!. De

maneira ampla, a forga-tarefa estabelece que os Estados devem adotar medidas a:

e identificar os riscos e desenvolver politicas e coordenagdo doméstica;

128 TURNER, Nicholas W. The Financial Action Task Force: International Regulatory Convergence Through Soft
Law, N.Y.L. SCH. L. REV. p. 552. Tradugao livre.

129 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 38-39.

130 GAFI/FATF. Disponivel em https://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/?hf=10&b=0&s=de
sc(fatf releasedate) e https://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/fatf-recommendati
ons.ht mI#FUPDATES. Acesso em 24/05/2021. Tradugao livre.

131 Os Manuais de Orientagdo e de Melhores Préticas, e outros guias, tem o escopo de auxiliar os paises a
implementarem os standards do GAFI/FATF. Esses documentos ndo sdo obrigatorios na avaliagdo do
cumprimento dos Padrdes, mas podem ser uteis durante o processo de efetivacdo das Recomendagdes
(GAFI/FATEF. As Recomendagdes do GAFI: Padrées Internacionais de combate a lavagem de dinheiro,
financiamento ao terrorismo e da proliferagdo. p. 07).
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e combater a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo e da proliferagio;

e aplicar medidas preventivas para o setor financeiro e outros setores designados;

e ecstabelecer poderes e responsabilidades para as autoridades competentes (por
exemplo: autoridades investigativas, policiais e fiscalizadoras) e outras medidas
institucionais;

e aumentar a transparéncia e disponibilidade das informagdes sobre propriedade de
pessoas juridicas e de outras estruturas juridicas; e

e facilitar a cooperagdo internacional'32,

Como as ameagas ao sistema financeiro continuam a evoluir, as Recomendagdes sio
revisadas de tempos em tempos, a partir do estudo das tipologias'®. A revisdo, contudo, so
ocorre depois de completo o ciclo de avaliagdes mutuas de seus membros. Antes disso, a
organizagdo se vale de atualizagdes, criadas mediante notas interpretativas, para orientar sua
aplicacdo. Elas ndo modificam as Recomendagdes em sua esséncia e alcance, mas sdo
indicativas de elementos que serdo considerados em futura revisdo!34.

A atual versdo das 40 Recomendacgdes, ja integrando as recomendacdes especiais em

seu texto!3?

, surgiu apo6s a conclusdo da terceira rodada de avaliagdes mutuas de seus membros,
com a participagdo dos FATF-style regional bodies e de organiza¢des observadoras, como o

Fundo Monetario Internacional, o Banco Mundial e a Organizagdo das Nag¢des Unidas. Seu

132 GAFIFATF. As Recomendagbes do GAFI: Padrées Internacionais de combate a lavagem de dinheiro,
financiamento ao terrorismo e da proliferagdo. p. 06-07.

133 Essa flexibilidade do conjunto de Recomendagdes do GAFI/FATF decorre de ser esse instrumento integrante
do soft law, porém com carater mandatorio. E aqui reside justamente sua maior peculiaridade, a qual inclusive
motivou toda essa pesquisa, mas que sera abordada em momento oportuno. Nesse sentido, ressalta-se, além da
adog@o de uma forma ndo-vinculante, a qualidade e constante adaptabilidade das Recomendagdes derivam das
proprias qualidades intrinsecas ao tipo de organizagdo que ¢ o GAFI/FATF: informalidade, flexibilidade,
homogeneidade e conhecimento técnico (BLAZEJEWSKI, Kenneth S. The FATF and Its Institutional Partners:
Improving The Effectiveness and Accountability of Transgovernmental Network. Temple Int’l & Comp. L.J. p. 05
e 12. Tradugao livre).

134 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 109.

135 Nesse sentido: “O combate ao financiamento do terrorismo é um grande desafio. Em geral, um sistema
ALD/CFT efetivo ¢ uma ferramenta importante para enfrentar o financiamento do terrorismo, e grande parte das
medidas que antes focavam somente nessa questdo, esta agora integrada as Recomendagdes revisadas, o que
elimina a necessidade de Recomendacdes Especiais. No entanto, algumas Recomendagdes tratam especificamente
do financiamento do terrorismo, presentes na Se¢do C das Recomendacdes do GAFI. Sao elas: Recomendagao 5
(criminalizag¢@o do financiamento do terrorismo), Recomendacdo 6 (sangdes financeiras especificas relativas ao
terrorismo e ao financiamento do terrorismo) ¢ Recomendagdo 8 (medidas para prevenir o uso indevido de
organizagdes sem fins lucrativos). A proliferagdo de armas de destruicdo em massa também ¢ uma grande
preocupagdo de seguranga, e, em 2008, o mandato do GAFI foi expandido para tratar também do financiamento
da proliferagdo de armas de destruicdo em massa. Para combater essa ameaca, o GAFI adotou uma nova
Recomendagdo (Recomendacdo 7), que tem como objetivo garantir a implementagdo consistente e efetiva de
sangoOes financeiras especificas quando forem exigidas pelo Conselho de Seguranga da ONU” (GAFI/FATF. 4s
Recomendagoes do GAFI: Padroes Internacionais de combate a lavagem de dinheiro, financiamento ao
terrorismo e da proliferacdo. p. 08).
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texto foi consolidado em 2012, mas sua tltima atualizagdo ocorreu em outubro de 2021, com
pequenas alteragdes em seu glossario e notas interpretativas!®,

Grosso modo, as Recomendagdes cobrem quatro areas amplas. O primeiro grupo
determina a repressdo penal e processual penal a lavagem de dinheiro e ao financiamento do
terrorismo (R. 3 a R. 7). O segundo eixo exorta os paises a adotarem certas medidas
institucionais preventivas (R. 1, R. 2, R. 8, R. 9, R. 15, R. 24 a R. 35). A terceira categoria
aborda medidas preventivas destinadas as institui¢des financeiras e outros particulares (R. 10 a
R. 14 e R. 16 a R. 23). Por fim, a ultima série de Recomendag¢des diz respeito a cooperacao
internacional (R. 36 a 40).

O detalhamento de cada nucleo tematico ¢ o objeto das proximas se¢des. No entanto,
somente se debrugard sobre aquelas recomendagdes relacionadas ao regime AML. Embora
muitas delas sejam também aplicaveis ao CFT, opta-se por essa limitagdo em virtude,
novamente, do recorte tematico da presente dissertacdo. Esta delimitacdo do objeto da analise
com base na divisdo do contetido e dos eixos tematicos das Recomendagdes justifica-se ainda
pela necessidade de entender de forma abrangente seus preceitos, bem como evitar que essa
andlise, que ja ¢ longa, se torne exaustiva. Vale destacar que a divisdo desses eixos tematicos e
das recomendagdes que os compdem foi realizada pela autora, com base meramente didaticos.
Nessa senda, algumas normas poderiam integrar mais de um grupo, mas optou-se por um deles
tanto por razdes de preponderancia quanto ao tema tratado, como por conveniéncia na
explanagdo de seu contetido. Feitas essas ressalvas metodologicas, volta-se ao exame de cada

uma das quatro areas retromencionadas'®’.

136 No ano de 2021 foram efetuadas trés alteragdes no conjunto das 40 Recomendagdes. A primeira, em junho de
2021 incidiu sobre a Nota Interpretativa da Recomendagdo 15, para esclarecer a aplicabilidade da avaliagdo de
risco. No entanto, tal escapa aos objetivos do trabalho, pois ndo ¢ afeta ao regime AML. Ja em outubro desse
mesmo ano foram procedidas mais duas alteragdes, uma no glossario, para incluir um rol exemplificativo de crimes
ambientais na defini¢do de “categorias de crimes designados”; e outra, também em outubro, atualizando as INR.
22/23, e consequentemente suas entradas relacionadas (glossario e INR. 26). Em grandes linhas, o escopo dessa
alteragdo foi esclarecer que, para os fins da R. 23, as obrigacdes previstas na R. 18 para os grupos financeiros sdo
extensiveis aos grupos de atividades e profissdes ndo-financeiras designadas — APNFD’s organizadas sob aquela
mesma estrutura (controle e coordenacdo do grupo por qualquer tipo de pessoa juridica, existéncia de filiais ou
sucursais sujeitas as politicas AML, procedimentos unificados para todo o conglomerado etc.). Assim, foram
realizadas as respectivas atualiza¢des no glossario, clarificando que o termo “grupos financeiros” nao se refere
apenas as instituigdes submetidas aos Principios Fundamentais (Core Principles); ¢ na INR 26 (GAFI/FATF.
International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation (2012-
2021.p. 88,98, 121, 123 ¢ 136-137)

137 A fim de evitar e repetitiva ¢ desnecessaria citagio da fonte de cada uma das recomendagdes, nas segdes
subsequentes, que versam sobre sua analise, somente havera a citagdo de fontes quando tais forem outras que nio
o proprio conjunto das 40 Recomendacéo, seu glossario ou suas notas interpretativas. Por isso, toda vez que houver
somente a identificagdo de paginas, trata-se desse documento, o qual esta disponivel no site https://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/F ATF-40-Rec-2012-Portuguese-GAFISUD.pdf.
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2.1.1.1. Medidas repressivas

No primeiro eixo tematico, a fim de combater a lavagem de dinheiro, as Recomendagdes
trazem standards legais a serem adotados pelos Estados em seu direito interno para a
criminalizacdo da conduta e o confisco dos ativos dela recorrente. De forma geral, as
recomendacdes que integram esse bloco (R.3 e R.4) baseiam-se, ou mesmo reproduzem, parte
das disposi¢oes trazidas pelas Convengdes da ONU. Como essa se¢do se ocupa, basicamente,
da criminalizagdo da conduta de lavagem (base do direito material penal) e da
operacionaliza¢do do confisco (importante para o direito processual), pode-se afirmar que ela
faz parte do regime repressivo AML, ainda que inseridas em um instrumento de soft law.

Quanto a criminaliza¢do do branqueamento de capitais, a Recomendacao 3 exige que os
Estados adotem uma descrigdo tipica para reprimir a lavagem de dinheiro com base nas
convengdes de Viena (1988) e de Palermo (2000). Assim, os paises devem incluir a maior
quantidade possivel de crimes antecedentes a lavagem. Quando o rol de delitos primarios estiver
relacionado a uma categoria de delitos (abordagem de limite), tal opcdo deve prever, pelo
menos, aqueles que sejam considerados como graves (R. 3 e INR. 3). Diferente do que ocorre
na Convengdo de Palermo, essa recomendacdo ndo traz o que se entende por crime grave. Ela
também difere do tratado ao incluir expressamente como delito antecedente, ao menos, todos
aqueles puniveis por uma pena maxima de mais de um ano de prisdo, ou, no caso de paises que
tenham um limite minimo, aqueles apenados com prisdo de mais de seis meses. Essa exigéncia
“minima” de tipificagdo mostra-se muito mais gravosa, pois no artigo 6 daquele documento
somente héa previsao dos “crimes graves”, enquadrando-se nessa categoria apenas os delitos
com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos.

Da mesma forma como ocorre no direito convencional, € facultado aos Estados nio
punirem a “autolavagem”; e o crime de branqueamento de dinheiro devera se estender a
qualquer tipo de propriedade, independente de seu valor, que represente direta ou indiretamente
os proventos de crime. No entanto, nos padrdes do GAFI/FATF ha expressa menc¢do de ser
desnecessario que alguém seja condenado pelo crime antecedente. Ainda, os Estados devem
prever crimes auxiliares apropriados a lavagem, incluindo a participa¢do, associagdo ou
conspiragdo para cometer, tentar cometer, auxiliar, facilitar e aconselhar seu cometimento,
exceto se ndo permitido pelos principios fundamentais das leis internas.

A INR. 3 ainda traz importantes standards relacionados ao processo e a execucao penal,

ao mencionar que os Estados nacionais devem se assegurar de que i) a intencdo e o
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conhecimento necessarios para provar o crime de lavagem de dinheiro possam ser inferidos por
circunstancias factuais objetivas; ii) seja atribuida responsabilidade penal as pessoas fisicas,
com a aplicacdo de sangdes proporcionais e efetivas, em sua dimensao de prevencao geral e
especial; iii) seja atribuida as pessoas juridicas responsabilidade, administrativa e, quando
possivel, criminal, cujas esferas de punicdo devem gozar de independéncia entre si, sem
prejuizo da persecugdo penal as pessoas naturais.

Outra medida legislativa a ser adotada em nivel nacional relaciona-se ao confisco e
outras medidas cautelares (R. 4). Partindo novamente das Convengdes de Viena, Palermo ¢
Mérida, recomenda-se que os Estados adotem medidas legislativas e institucionais para permitir
que suas autoridades competentes possam congelar, apreender e confiscar, sem prejuizo dos
direitos de terceiros de boa-fé, bens que tenham sido lavados, que sejam produtos ou
instrumentos utilizados, ou que os agentes tenham a intencdo de utilizar, em crimes de lavagem
de dinheiro ou crimes antecedentes, ou entdo bens de valor equivalente (bens licitos e nao
relacionados a pratica delitiva). Embora a redacdo aqui seja muito mais clara e assertiva, o
tratamento despendido a matéria reproduz o que ja vinha sendo preceituado pelos tratados. O
destaque fica a cargo da extensa defini¢do trazida para o termo “confisco”, conforme glossario

anexo a propria recomendagao:

O termo confisco, que inclui o perdimento quando aplicavel, significa a privagdo
permanente de fundos ou outros ativos por ordem de uma autoridade competente ou
tribunal. O confisco ou perdimento acontece por meio de processo administrativo ou
judicial que transfere a propriedade de fundos especificos ou outros ativos para o
Estado. Nesse caso, a(s) pessoa(s) ou entidade(s) que tivesse(m) direito sobre os bens
especificos ou outros ativos no momento do confisco ou do perdimento perde(m)
todos os direitos, a principio, sobre os fundos ou outros ativos confiscados ou
perdidos. Ordens de confisco ou perdimento normalmente estdo ligadas uma
condenagdo criminal ou decisdo judicial por meio do qual se determina que o bem
confiscado ou perdido seja derivado de uma violagdo da lei, ou tenha seu uso
pretendido para tal fim.

Destarte, os Estados devem realizar alteracdes em seu direito processual para permitir
i) aidentificacdo, rastreamento, e avaliacdo dos bens sujeitos a confisco; ii) a adocao de medidas
cautelares, tais como bloqueio e apreensdo, para prevenir quaisquer negociagdes, transferéncia
ou alienagdo desses bens; iii) a previsdo de medidas preventivas ou impeditivas de a¢des aptas
a prejudicar sua capacidade de bloquear e apreender, ou recuperar, bens que estejam sujeitos ao
confisco; e iv) a elei¢cdo de medidas investigativas apropriadas.

Ademais, os paises devem considerar a ado¢ao de medidas que permitam o confisco dos
produtos ou instrumentos citados anteriormente, sem que seja exigida a condenacdo criminal

prévia (non-conviction based forfeiture); ou, pelo menos, que haja a inversdo do 6nus da prova
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quanto a origem dos bens. Ao lado dessas alteragdes legislativas, devem ser estabelecidos
mecanismos que permitam as autoridades competentes administrarem efetivamente e, quando
necessario, disporem dos bens bloqueados, apreendidos ou confiscados. Tais mecanismos
devem ser aplicaveis no contexto de processos domésticos e em relagdo a pedidos de

cooperagdo internacional.

2.1.1.2. Medidas preventivas dirigidas aos Estados

O segundo feixe tematico diz respeito a adogdo pelos Estados de diversas medidas
institucionais para implementar os padrdes recomendados pelo GAFI/FATF. Vislumbram-se
aqui duas espécies de deveres gerais a serem observados: a) aqueles relacionados a
implementagdo de politicas baseadas na identificagdo e avaliacdo de riscos (R. 1, R. 2, R. 15, ¢
R. 26 a R. 28); e b) outras medias institucionais (R. 9, R. 24, R. 25 e R. 29 a R. 35).

Nas Recomendagoes 1 e 2, 0o GAFI/FATF introduz uma nova metodologia de trabalho
com o tema do combate a lavagem de dinheiro “ao estabelecer a andlise do risco como fator
primordial no ambiente nacional, permitindo assim que as recomendacdes possam ter aplicagao
mais ou menos refor¢cada em determinado pais, a depender dessa analise de riscos™!*%.

Assim, dentro do regime preventivo, o primeiro passo ¢ a continua identificagdo,
avaliagdo e compreensao dos riscos de lavagem de dinheiro, a fim de que se criem politicas de
coordenacdo AML informadas pelos riscos identificados (R. 1 e INR. 1). Essa medida visa i)
direcionar potenciais mudancas no sistema nacional AML, inclusive com alteracdes
legislativas, ii) auxiliar a alocagd@o e priorizagdo dos recursos pelas autoridades competentes; e
iii) disponibilizar informagdes para as avaliacdes de risco AML conduzidas por instituigdes
financeiras, e atividades e profissdes ndo-financeiras designadas — APNFD’s.

Além de ser necessario revisitd-las frequentemente, a efetividade dessas politicas
depende da adogdo de ferramentas para garantir a cooperacdo e coordenagdo nacionais.
Nomeadamente, deve haver a escolha de uma autoridade ou mecanismo para coordenar as agdes
de avaliagdo de risco, bem como a mobilizacdo de recursos com o objetivo de garantir a plena
mitigacao dos riscos de lavagem de dinheiro (R. 1 e R. 2).

Os Estados devem assegurar que os formuladores de politicas publicas, a unidade de

inteligéncia financeira — UIF, as autoridades de aplicagdo da lei, as autoridades supervisoras e

133 ANSELMO. Marcio Adriano. O regime internacional de combate d lavagem de dinheiro: da jurificagdo a
efetividade. p. 123.
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outras autoridades competentes relevantes, nos niveis operacional e de formulagdo de politicas
publicas AML, disponham de mecanismos efetivos que lhes permitam cooperar e, quando
necessario, coordenarem-se, a nivel nacional, para o desenvolvimento e a aplicacao de politicas
e atividades destinadas a combater o branqueamento de capitais (R. 2). Os paises devem, ainda,
manter as avaliagdes de risco atualizadas e dispor de aparelhos que proporcionem informagdes
pertinentes sobre os seus resultados a todas as autoridades competentes, entidades de
autorregulacdo — EAR, institui¢des financeiras e APNFD’s relevantes (R. 1 e INR. 1).

Com base nessa avaliagdo, os Estados devem aplicar uma abordagem baseada no risco
— ABR. O principio geral de uma ABR ¢ que as respostas institucionais variem conforme a
intensidade do risco identificado, assegurando a alocagdo eficiente de recursos por todo o
regime AML. Desse modo, os Estados devem promover uma contramedida proporcional e
suficiente ao risco identificado. Se o risco identificado for alto, sem prejuizo de outros
procedimentos, deve ser exigido que as institui¢cdes financeiras e as APNFD’s adotem medidas
reforgadas para gerir ou mitigar os riscos encontrados, e incorporem essas informag¢des em suas
avaliagdes. Ainda nessas situacdes, havendo exigéncia de medidas reforcadas ou especificas
nas Recomendac¢des do GAFI/FATF, todas elas devem ser aplicadas, apesar de serem facultadas
variagdes em sua extensdo, conforme o nivel especifico de risco. Noutro giro, quando forem
identificados riscos mais baixos, os paises poderdo permitir, em determinadas circunstancias, a
aplicacdo de medidas simplificadas para algumas da Recomendag¢des do GAFI/FATF, desde
que isso seja consistente com a avaliagdo do pais sobre seus riscos de lavagem de dinheiro.

Como regra geral, os Estados devem exigir que as institui¢des financeiras e as APNFD’s
identifiquem e avaliem seus respectivos riscos de branqueamento de ativos, adotando medidas
efetivas para mitiga-los. Todavia, excepcionalmente, esses particulares podem ser isentos de
adotar certas acdes. Para tanto, o risco de lavagem deve ser comprovadamente baixo, a decisao
deve ocorrer em circunstancias estritamente limitadas e justificadas, e deve estar relacionada a
um tipo particular de instituicao financeira, atividade ou APNFD. Outra hipo6tese excepcional
de isen¢do refere-se a atividade financeira (a exce¢do da transferéncia de dinheiro ou valores)
conduzida por pessoa fisica ou juridica de maneira eventual ou muito limitada, situagdo em que
o risco de lavagem de dinheiro seja muito baixo. Vale destacar que mesmo com a isengdo de
adotar certas respostas frente ao risco, em nenhuma circunstancia pode ser dispensada a
obrigac¢do de registro por esses particulares das informagdes coletadas (R. 11). Da mesma forma
que em alguns casos ¢ admitida a dispensa de certas obrigagdes, também € possivel que os
Estados as instituam. Se os paises determinarem, por meio de suas avaliagdes de risco, que

existem tipos de instituigcdes, atividades, negdcios ou profissdes que corram risco de serem



61

usadas para lavagem de dinheiro, eles poderdo aplicar as exigéncias AML a tais setores, mesmo
que ndo se incluam nas defini¢des de institui¢do financeira e APNFD,

A necessidade de avaliagdo de riscos e da ABR aplica-se também a area de supervisao
de institui¢des financeiras ¢ APNFD’s. As recomendacdes 26 e 28 indicam que os Estados
devem assegurar a sujei¢do de instituicdes financeiras e APNFD’s a regulacdo e supervisao,
por meio do estabelecimento de autoridades para monitorar e garantir o cumprimento das
obrigagdes AML. No caso das APNFD’s, ao lado dos cassinos, somente devem ser monitoradas
as atividades e profissdes associadas ao branqueamento de capitais. Por isso, a inclusdo de uma
APNFD a supervisdo depende da percepcao de risco que a atividade envolve. J4 quanto a
titularidade dessa fun¢do, além de autoridades de supervisdo, ¢ também possivel que o
monitoramento de APNFD’s seja atribuido as entidades de autorregulacdo (EAR), desde que
tais entidades possam garantir que seus membros cumpram suas obrigagdes AML.

Nessa area, a ABR se refere i) ao processo geral por meio do qual um supervisor'*® ou
uma EAR, em funcdo de sua compreensao dos riscos, destina os seus recursos a supervisao em
matéria AML; e ii) ao processo especifico de supervisdo das institui¢des financeiras ou
APNFD’s que utilizam uma ABR em matéria de AML (INR. 26 e 28). Sua fun¢do ¢ permitir
que as autoridades supervisoras ou EAR’s direcionem recursos para as areas que apresentem
maior risco e, consequentemente, haja um aumento na eficacia das medidas AML. Isso significa
que o supervisor, ou a EAR, deve compreender claramente os riscos de lavagem de dinheiro no
pais, e ter acesso a todas as informacdes relevantes sobre riscos domésticos e internacionais
especificamente associados com clientes, produtos e servicos do supervisionado, bem como das
atividades desenvolvidas no caso de APNFD. Para tanto, a essas autoridades deve-se atribuir
poderes para a conducdo de inspe¢des e produgcdo de qualquer informagdo relevante, e a
capacidade de impor sang¢des nos casos de ndo-cumprimento das obrigagdes AML (R. 27 e R.
28). Devem, também, ser assegurados recursos financeiros, humanos e técnicos adequados,
inclusive com aptidao e idoneidade, e manuten¢ao de padrdes de confidencialidade (N. 28, INR.

26 e INR. 28).

139 Segundo o glossario anexo as 40 Recomendagdes: “Supervisores referem-se a autoridades competentes
designadas ou entidades ndo-publicas com responsabilidade que visam a garantir a conformidade das institui¢des
financeiras (‘supervisores financeiros’) e/ou APNFDs com as obrigagdes de combater a lavagem de dinheiro e o
financiamento do terrorismo. Entidades nao-publicas (que podem incluir certos tipos de EARs) deveriam ter a
autoridade para supervisionar e sancionar instituicdes financeiras ou APNFDs com relagdo as obrigacdes
ALD/CFT. Tais entidades ndo-publicas também deveriam estar autorizadas por lei a exercer as fungdes que
desempenham, e serem supervisionadas por autoridade competente com relagao a tais fungdes.” (p. 198-199)
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Como em outras areas, a avaliacdo do perfil de risco de lavagem de dinheiro de uma
instituicao/grupo financeiro, inclusive os riscos de ndo-conformidade, ou de uma ADPNF, deve
ser revisada periodicamente. Esse perfil ¢ influenciado pelo grau de liberdade dado a
instituicdo/grupo financeiro ou pelo grau de discricionariedade dado a uma ADPNF, fatores
que podem variar em fun¢do de mudangas das circunstancias e por evolugdes das ameacas. No
caso das ADPNF sio ainda levadas em consideracdo suas caracteristicas, especialmente aquelas
relativas a sua diversidade e niimero.

Igualmente, os Estados devem adotar medidas legais ou regulatorias necessarias para
prevenir que criminosos € seus associados sejam titulares ou beneficiarios de participacao
significativa ou de controle em institui¢des financeiras, ou nelas exercam fun¢do de geréncia
(R. 26). Com relagdo as APNFD, o mesmo deve ser feito pelo supervisor ou a EAR, a fim de
evitar que criminosos, € seus associados, sejam profissionais creditados, titulares ou
beneficidrios efetivos de participagdes significativas ou de controle, ou entdo ocupem fungdes
de dire¢do, por exemplo submetendo estas pessoas a uma avaliagdo mediante um teste de
competéncia e de integridade (fit and proper) (R. 28). Por fim, as autoridades competentes,
supervisores ¢ EAR’s devem elaborar orientagcdes e fornecer feedbacks, que auxiliardo as
instituicdes financeiras e as APNFD’s a aplicarem as medidas nacionais de combate a lavagem
de dinheiro, e, em particular, a detectar e comunicar transagdes suspeitas (R. 34).

Dentro da questdo da andlise de risco, sempre que houver o desenvolvimento de novos
produtos e novas praticas comerciais, nomeadamente novos mecanismos de distribuicdo e a
utilizacdo de novas tecnologias, ou em fase de desenvolvimento, relacionadas com novos
produtos ou com produtos pré-existentes, os Estados devem determinar que se identifiquem e
se avaliem os riscos de lavagem de dinheiro. Essa obrigagdo também ¢ imposta as institui¢cdes
financeiras, para as quais a avaliacdo de risco deve preceder o langamento ou utilizacdo da
inova¢ao, bem com serem adotadas medidas adequadas para gerir e mitigar esses riscos (R. 15).

No outro grupo deste feixe temdtico estdo aquelas Recomendagdes relativas as medidas
preventivas diversas que devem ser implementadas pelos paises, mediante alteragdes
legislativas. Assim, sdo instituidas as seguintes obrigagdes aos Estados: inoponibilidade dos
deveres de sigilo (R. 9), transparéncia das estruturas societarias (R. 24 e R. 25), criacdo de
Unidade de Inteligéncia Financeira (R. 29), atribuicdo de poderes e responsabilidades das
autoridades de investigacdo e de aplicacdo da lei (R. 31 e R. 32), regramento sobre
transportadores de valores (R. 32), manutengao de estatisticas (R. 33) e previsdo de sangdes (R.

35).
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Quanto aos deveres de transparéncia, os Estados devem adotar medidas para prevenir o
uso indevido de estruturas societarias criadas no pais, com ou sem personalidade juridica,

%0 ou estruturas semelhantes (legal arrangements), para a pratica de

incluindo express trus
lavagem de dinheiro. Para isso, devem assegurar o fornecimento de informagdes adequadas,
precisas e atualizadas a respeito da composicdo e controle desses entes (informacdes de
propriedade) e fornecer o acesso tempestivo desses dados as autoridades, bem como considerar
medidas para facilitd-lo para institui¢des financeiras e APNFDs. Essas informagdes bésicas
devem ser tornadas publicas (R. 24 e R. 25). Outrossim, devem ser levados em consideracao as
diferentes formas e estruturas dessas pessoas juridicas, e os niveis dos riscos de lavagem
associados com cada tipo, de modo a obter niveis apropriados de transparéncia'#!. Merece
destaque a previsdo trazida na INR. 24 quanto as sociedades anonimas de capital aberto: os
paises devem adotar medidas para prevenir o mau uso de acdes e certificados de acdes ao
portador, de agdes nominais e de administradores que atuem por conta de outrem (nominee
shareholders and nominee directors), dada a maior potencialidade desses institutos serem
empregados como forma de maquiar bens de origem ilicita.

A Recomendagdo 29 articula a necessidade de os paises estabelecerem uma unidade de
inteligéncia financeira — UIF, independente e autdnoma, que sirva como um centro nacional de
recebimento e analise de comunicagdes de operagdes suspeitas, € de outras informagdes
relevantes sobre lavagem de dinheiro e infracdes subjacentes associadas, bem como de
disseminag¢do dos resultados dessa analise. Para que esse centro de inteligéncia seja eficiente, a
R. 9, assevera que os paises devem assegurar que as normas sobre o segredo profissional e das
instituicdes financeiras ndo obstem a aplicagdo das Recomendagdes do GAFI/FATF. Trata-se,
aparentemente, de uma norma procedimental, integrante do sistema preventivo AML, segundo
a qual se objetiva dar eficacia as Recomendagdes. No entanto, ela também se mostra uma
importante regra de direito material, ou até mesmo constitucional, dada relacionar-se com o

sigilo fiscal e bancério.

140 Em termo gerais, o frust “é uma forma, uma concha hospitaleira para inimeras situagdes na qual um individuo
tem poderes sobre bens que nao lhe pertencem e um outro individuo tem outros direitos, mais passivos mas reais
sobre esses bens, cada um entre eles tendo um verdadeiro direito de propriedade, concomitante mas em principio
ndo concorrente". (XAVIER, Luciana Pedroso. O direito brasileiro a procura de um conceito: Encontros e
desencontros com o trust. p. 26). Assim, segundo o glossario anexo as 40 Recomendagoes “Express trust se refere
a um trust claramente criado pelo instituidor, geralmente por meio de um documento, por exemplo, um ato
constitutivo. Contrasta-se com os #rusts que se constituem por forca da lei e que ndo resultam da clara inten¢do ou
decisdo de um instituidor de criar um frust ou outra estrutura juridica semelhante (por exemplo, trust por
determinacgao da lei)” (p. 187).

141 As INR 24 ¢ INR 25 tecem diferencas aplicaveis entre as espécies societdrias, mas, em termos gerais, a esséncia
da recomendag@o ja foi aqui resumida.
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Nesse sentido, a UIF faz parte da rede operacional AML de um pais, na qual
desempenha um papel central, liderando o sistema de inteligéncia financeira e auxiliando as
autoridades competentes no desempenho de suas func¢des. Considerando que existem diferentes
modelos de UIF, o GAFI/FATF ndo presume ou indica a op¢do de um pais por um modelo
particular, mas estabelece que ela, minimamente, deva ter condi¢cdes de obter informagdes
adicionais por parte das entidades responsaveis pela transmissao de informagdes, e acesso em
tempo util as informacdes financeiras, administrativas e provenientes das autoridades de
aplicacdo da lei, para desempenhar cabalmente as suas fungdes.

Atuando como centro de recebimento e analise de informacgodes, as UIF’s devem ser
encorajadas a utilizar software de andlise, a fim de tratarem a informacao da forma mais eficaz
e de serem auxiliadas a estabelecerem as ligagdes pertinentes entre os dados. Porém, estas
ferramentas ndo podem substituir totalmente o julgamento dos analistas. Essa analise de dados
realizada deve acrescentar valor as informagdes recebidas. Nesse mister, podem ser efetuadas
andlises operacionais ou andlises estratégicas. As primeiras exploram as informacdes
disponiveis para identificar alvos especificos, acompanhar pistas de atividades ou transacdes
especificas, assim como estabelecer conexdes entre tais alvos e possiveis proventos do crime
de branqueamento de capitais ou de suas infragdes antecedentes. Ao seu turno, as analises
estratégicas utilizam informacgdes disponiveis, inclusive dados que podem ser fornecidos por
outras autoridades competentes, para identificar tendéncias e padrdes relacionados a lavagem.
Ela também pode auxiliar na definicdo de politicas e objetivos para a UIF, ou, de forma mais
abrangente, para outras entidades dentro do regime AML. Os Estados devem, ainda, impor as
instituicdes financeiras e APNFD’s a obriga¢do de se comunicar a UIF todas as transacdes em
espécie, domésticas e internacionais, acima de um determinado valor fixado (INR. 29).

Quanto a disseminag¢do de informacdes, a UIF deve estar apta para disseminar,
espontaneamente e mediante pedido, informagdes e resultados das suas andlises as autoridades
competentes relevantes. Esta disseminagdo deve ser efetuada através de canais especificos,
seguros e protegidos (INR. 29). Além das informagdes fornecidas pelas instituicdes financeiras
e APNFD, a UIF dever ser capaz de obter e usar informagdes adicionais de entidades
comunicantes, bem como ter acesso a maior variedade possivel de informagdes financeiras,
administrativas e policiais. Isso deverd incluir informacdes de fontes publicas, além de
informagdes relevantes coletadas e/ou mantidas por outras autoridades (ou em seu nome), €
também, quando apropriado, de dados mantidos em registros comerciais. No entanto, essas
informagdes devem ser protegidas e trocadas de forma segura, sendo usadas apenas de acordo

com os procedimentos, politicas, leis e regulamentagdes existentes no pais (INR 29).
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Além disso, o GAFI/FATF recomenda que os paises garantam a existéncia de
autoridades responsaveis pela persecucao da lavagem de dinheiro e crimes antecedentes. Tais
devem ter acesso a todos os documentos e informagdes necessarios as investigacdes, bem como
deter competéncia para propor as acdes penais relacionadas a essa matéria e a ela relacionada.
Seus poderes incluem a possibilidade de adotar medidas compulsorias para a requisicao de
registros mantidos por institui¢cdes financeiras, APNFD’s e outras pessoas fisicas ou juridicas;
de proceder busca de pessoas e propriedades; e de tomar declaragcdes de testemunhas. Em
verdade, para a busca e obtencdo de provas, essas autoridades devem dispor de uma ampla
variedade de técnicas investigativas compativeis com a lavagem de dinheiro e seus crimes
antecedentes, incluindo opera¢des encobertas, interceptacdo de comunicagdes, acesso a
sistemas computacionais e entrega controlada. Devem também ser assegurados mecanismos
para garantir algum procedimento para identificar ativos sem notifica¢do prévia do proprietario.
Ainda, a elas cabe identificar, rastrear e iniciar agdes de bloqueio e apreensdo de bens que sdo,
ou possam vir a ser, objeto de confisco, ou que se suspeitem ser produtos de crime. No intuito
de garantir eficicia as técnicas investigativas ou mesmo a recuperacdo de ativos, os paises
devem adotar medidas, inclusive legislativas, para permitir que suas autoridades competentes
adiem a investigac¢do ou dispensem a prisdao de pessoas suspeitas e/ou a apreensiao do dinheiro.
Sem tais medidas, o uso de procedimentos como as entregas controladas e operagdes secretas
seria impedido (R. 30, R. 31 e INR. 30).

Pelo menos nos casos relacionados aos delitos que gerem produtos relevantes, essas
autoridades designadas devem conduzir uma investigagdo financeira paralela e proativa,
incluindo casos em que o crime antecedente associado ocorra fora de suas jurisdi¢des. Por
“investigacdo financeira” entende-se o exame das questdes financeiras relacionadas a uma
atividade criminal. Essa acdo tem por objetivo identificar a extensdo das redes criminosas e/ou
escala da criminalidade; identificar e rastrear os proventos do crime ou quaisquer outros bens
que sejam, ou possam Vir a ser, objetos de confisco; e produzir provas que possam ser usadas
em processos criminais. Ao seu turno, “investigacao financeira paralela” refere-se a conducao
de investigacdo financeira concomitante ou no quadro de uma investigagdo criminal
(tradicional) de lavagem de dinheiro (INR. 30). Quando necessario, os Estados devem se utilizar
de grupos multidisciplinares, permanentes ou temporarios, especializados em investigacdes
financeiras ou patrimoniais, e garantir que se realizem investigagdes em cooperagdo com
autoridades apropriadas de outros paises.

Por sua vez, a Recomendacao 32 foi desenvolvida com o objetivo de garantir que os

criminosos nao lavem os proventos de seus crimes por meio do transporte fisico transfronteiri¢co
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de divisas e instrumentos negociaveis ao portador — INP’s (cash couriers) '*?. Como o fluxo de
dinheiro em espécie ¢ sempre de grande interesse nas atividades de lavagem, tal iniciativa visa
coibir essa pratica. Para tanto, os Estados podem adotar um sistema de declaragdo ou um
sistema de informacao (ou revelacdo). Pelo sistema de declaragdo, todas as pessoas que fizerem
transporte fisico transfronteirico de divisas ou INP’s com valor que exceda um limiar méximo
pré-definido (US$/EUR 15.000) sdo obrigadas a submeter uma declaragio, escrita ou oral, para
as autoridades competentes. J4 no sistema de informagdes, ndo hé exigéncia para que os
viajantes facam essa declaragdo, mas eles devem dar uma resposta verdadeira as autoridades se
lhes for solicitado. Os dados obtidos, independente do sistema adotado, devem ser
disponibilizados para UIF (INR. 32). Essas medidas visam municiar os paises de ferramentas
para i) detectar o transporte fisico transfronteirico de divisas e INP’s, ii) impedir que estes fatos

143 "¢, caso isso ocorra, iii) aplicar sangdes efetivas,

sejam declarados ou informados falsamente
proporcionais e dissuasivas, nas esferas criminal, civil e/ou administrativa. Ainda, elas tém por
objetivo propiciar aos Estados iv) impedir ou restringir divisas ou INP’s sob suspeita de
relacionarem-se a lavagem de dinheiro ou ao seu crime antecedente, e v) possibilitar a aplicacao
das san¢des adequadas, incluindo o confisco desses ativos, caso essa suspeita se confirme (R.
32 e INR. 32).

Ademais, os paises devem manter estatisticas abrangentes a respeito de assuntos
relevantes para a efetividade e eficiéncia de seus sistemas AML como, por exemplo,
investigacdes de lavagem, processos e condenagdes, bens bloqueados, apreendidos e
confiscados, assisténcia juridica mutua ou outros pedidos de cooperagdo internacional (R. 33).
Esses dois ultimos elementos sdo ferramentas fundamentais para avaliacdo da implementagao
e efetividade no cumprimento das Recomendacdes.

Por fim, os Estados devem garantir que haja uma variedade de sancdes efetivas,
proporcionais e dissuasivas, de natureza criminal, civil e/ou administrativa, a serem aplicadas

as instituicdes financeiras e APFND’s, sejam elas pessoas fisicas e juridicas, que ndo cumpram

as obrigagdes AML, bem como a seus diretores e a alta geréncia (R. 35).

142 Segundo a INR. 32: “Transporte transfronteirigo fisico — refere-se ao transporte fisico de dinheiro ou INP,
entrando ou saindo de um pais para outro. O termo inclui os seguintes meios de transporte: (1) transporte fisico
por pessoa fisica, ou em sua bagagem ou veiculo, (2) frete de dinheiro ou INPs em cargas em contéineres ou (3)
envio via correio de dinheiro ou INP por pessoa fisica ou juridica”.

143 Declaragdo ou informagio falsas referem-se a uma distor¢do do valor em dinheiro ou INP’s sendo transportados,
ou ainda de uma distor¢ao em outros dados relevantes que sejam exigidos para a apresentacdo na declarago, ou
solicitados na informag@o ou pelas autoridades. Isso inclui a falta de declaragdo ou informacao exigida.
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A aplicagdo das Recomendagdes dessa se¢dao, de modo geral, ndo somente reforca os
poderes das autoridades competentes, mas, em muitos casos, enseja a criacao e o fortalecimento
de instituigdes estatais voltadas para as areas de regulagdo, supervisdo, inteligéncia financeira,

investigagdo e persecuc¢ao criminais.

2.1.1.3. Medidas preventivas dirigidas as instituicdes financeiras e outros particulares

No ambito das medidas preventivas, ao contrario do que acontece nos tratados da ONU,
em que sdo tratadas de maneira superficial e resumida, o GAFI/FATF prevé inumeros
deveres impostos as instituigdes financeiras e outros particulares, tendo dedicado amplo espago
no texto das Recomendagdes ao tema (R. 10 a R. 23). Outra importante diferenga entre o
tratamento dispendido a matéria nesses instrumentos diz respeito aos destinatarios das
obrigagdes. Enquanto o as Recomendacgdes sao dirigidas diretamente aos particulares, num
artificio para explicitar o que os paises devem exigir desses agentes, as Convengdes sempre
tém como destinatarios os Estados. E bem verdade que ndo ha a ilusido de que nio sejam
os Estados o alvo ultimo das Recomendagdes, mas a metodologia empregada para tanto €
diferente!#*.

Ne seara das medidas adotas, as Recomendagoes 10 e 11 reforgam a necessidade de
serem aplicadas medidas j& esbocadas na Declaragdo de Principios da Basileia: conhecer
seus clientes e parceiros de negdcios, mantendo atualizados seus cadastros, bem como os
registros das transagdes financeiras e comerciais efetuadas. Os dispositivos tratam,
portanto, de deveres de devida diligéncia, sendo imprescindivel que essas obrigagdes sejam
instituidas em lei'*®, embora suas minucias possam constar em outros textos normativos (R. 10
eR. 11).

O due diligence engloba uma série de obrigacdes as institui¢cdes financeiras visando
dificultar a pratica da lavagem de capitais com a ado¢ao de medidas preventivas. Como o

objetivo dos criminosos ¢ ocultar a origem de seus ativos, essas disposi¢des permitem a

144 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 41.

145 Conforme nota no anexo sobre “a base legal dos pedidos sobre institui¢des financeiras e APNFD’s” (p. 172-
174), o termo “lei”, adotado pelas Recomendagdo 10, 11 e 20, deve ser entendido como “qualquer legislacao
promulgada ou aprovada por meio de processos parlamentares ou outros meios equivalentes de acordo com o
sistema constitucional do pais, que imponha exigéncias obrigatérias com san¢des para os casos de
descumprimento. As sang¢des para descumprimento deveriam ser efetivas, proporcionais e dissuasivas (favor
consultar Recomendag@o 35). A nogdo de lei também inclui decisdes judiciais que imponham exigéncias relevantes
e que sejam vinculantes em todo o pais”.
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aplicagdo da légica do follow the money nas investigacdes de lavagem de dinheiro, ou seja,
permitem o rastreamento do percurso de determinado fluxo de capitais!'#S.

A R. 10 trata especificamente da devida diligéncia das institui¢des financeiras em
conhecer seus clientes (know-your-client-rule — KYC). Tais medidas visam identificar o
real titular de uma operagao financeira ou conta bancaria. No caso de pessoas juridicas, a
identificacdo abrange também o conhecimento da natureza dos negbcios, sua propriedade
e estrutura de controle. Para tanto, ¢ estabelecido as institui¢des financeiras um dever
negativo, ou seja, elas estdo proibidas de manter contas andnimas ou sob nomes
obviamente ficticios; e um dever positivo, isto €, elas devem adotar medidas efetivas para
identificar seus clientes.

Essas obrigacdes positivas se desdobram em sem-nimero de exigéncias, que em
grandes linhas, podem ser resumidas nas obrigacdes de instituigdes financeiras
identificarem seus clientes e procuradores, verificando essa identidade por meio de
documentos, dados ou informacdes (dados de identificagdo) confiaveis, de fontes
independentes. Essa identificacdo deve ocorrer quando i) forem estabelecidas relagdes
comerciais; ii) realizarem-se transagdes ocasionais acima do limite indicado (US$/€
15.000), independente se o montante for transacionado em uma Unica operacdo ou em
varias aparentemente interligadas; iii) forem realizadas transagdes ocasionais que sejam
transferéncias eletronicas; iv) houver suspeita da pratica de lavagem de dinheiro,
independentemente de quaisquer isengdes ou limites referidos em outras partes das
recomendagdes do GAFI/FATF; e, v) se a instituicao financeira tiver duvidas sobre a
veracidade ou adequacdo dos dados de identificacdo do cliente previamente obtidos, os
quais, inclusive devem ser periodicamente confirmados.

A devida diligéncia deve ocorrer de forma continua sobre as relagdes comerciais,
incluindo o exame de transagdes realizadas durante todo esse relacionamento. Esse
controle tem a finalidade de garantir que as institui¢des financeiras tenham as informacgdes
de seus clientes e dos perfis de negocios e riscos sempre atualizadas. No caso das pessoas
juridicas, também ¢ exigido o entendimento da natureza de sua atividade, e da estrutura de
propriedade e controle (INR. 10).

Ainda, as institui¢des financeiras devem realizar a devida diligéncia de acordo com
uma ABR. Quando os riscos forem mais elevados, deve-se proceder o due diligence mais

drasticamente. Porém, quando os riscos forem baixos, permite-se que as institui¢des

146 ANSELMO, Marcio Adriano. O regime internacional de combate d lavagem de dinheiro: da jurificagdo a
efetividade. p. 130.
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financeiras apliquem medidas de devida diligéncia do cliente simplificadas. A INR. 10
discorre sobre algumas situacdes exemplificativas a serem consideradas na avaliagdo de
riscos, que pode ser realizada pelo Estado ou pela propria instituicao financeira, a saber:
paises ou areas geograficas, produtos, servigos, transagdes e canais de entrega em
particular, empresas que tenham acionistas nomeados ou a¢des no formato ao portador,
negocios que envolvam grande quantidade de dinheiro em espécie, dentre outros.

Na hipoétese de a instituigdo financeira ser incapaz de adotar as medidas relevantes
de DDC, ela devera ser impedida de iniciar, ou continuar, relagdes comerciais com aquele
cliente, ou de realizar suas transagdes (R. 10). Ademais, ela pode submeter uma
comunicag¢do de operagao suspeita — COS em relagdo aquele cliente. Nos casos em que as
instituicdes financeiras tenham suspeitas de lavagem de dinheiro e tenham motivos
suficientes para acreditar que a realizagdo do processo de devida diligéncia alertaria o
cliente, deve-se permitir que elas nao realizem este processo, submetendo em vez disso um
relatorio de transagao suspeita (INR. 10).

A Recomendagdo 11, por sua vez, trata da questdo da manutencdo do registro de
operagdes. Tal procedimento ¢ fundamental para a investigagdo de lavagem de dinheiro,
bem como para assegurar a correta identificacdo dos fluxos financeiros. Nesses termos,
exige-se que as instituigdes financeiras conservem todos os registros necessarios das
transagdes, tanto locais quanto internacionais, por no minimo cinco anos depois de
completadas. Todas as informag¢des de devida diligéncia de registros de transagdes devem
ser prontamente disponibilizadas para as autoridades locais competentes.

As Recomendagdes 12 a 16 tratam de medidas adicionais para clientes e atividades
especificas. A Recomendacdo 12 apresenta exigéncias de KYC mais severas para as
pessoas expostas politicamente — PEP. A justificativa para essas medidas adicionais
decorre da maior probabilidade de estarem relacionadas com praticas de corrupgao devido
as posicdes que ocupam. Aumenta-se, portanto, o risco de lavagem de capitais. Segundo
defini¢do fornecida pelo préprio documento do GAFI/FATF (p. 195), sdo pessoas expostas

politicamente:

PEPs estrangeiras sdo individuos que ocupam ou ja ocuparam fungdes publicas
proeminentes em pais estrangeiro, por exemplo, Chefes de Estado ou de Governo,
politicos de escaldo superior, cargos governamentais de escaldo superior, oficiais
militares ¢ membros do escaldo superior do Poder Judicidrio, executivos de
escaldo superior de empresas publicas e dirigentes de partidos politicos.

PEPs domésticas sdo individuos que ocupam ou ja ocuparam fung¢des publicas
proeminentes domesticamente, por exemplo, Chefes de Estado ou de Governo,
politicos de escaldo superior, cargos governamentais de escaldo superior, oficiais
militares ¢ membros do escaldo superior do Poder Judicidrio, executivos de
escaldo superior de empresas publicas e dirigentes de partidos politicos.
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Pessoas que ocupam ou ja ocuparam fungdes proeminentes em organizagdo
internacional referem-se a membros da alta geréncia, por exemplo, diretores,
subdiretores e membros do conselho ou fungdes equivalentes.

A defini¢do de PEPs nao pretende incluir pessoas em posi¢cdes médias ou
inferiores nas categorias mencionadas anteriormente

De forma geral, a R. 12 exige que as institui¢cdes financeiras estabelecam medidas
refor¢adas de acompanhamento de PEP’s estrangeiras, abrangendo também seus familiares
e pessoas proximas. A devida diligéncia dos associados as PEP’s reflete uma contramedida
eficaz aos métodos empregados por oficiais e cleptocratas para escamotear os produtos da
corrupgao. Por isso, deve haver o acompanhamento das operagdes concretizadas com tais
pessoas, desde o momento em que se permita qualifica-las como tal. Nesse mister, ha a
obrigacdao de adotar sistemas adequados de gerenciamento de riscos, permitindo a
identificacdo de um cliente como PEP, de obter aprovacgao da alta geréncia para estabelecer,
ou continuar a ter, tais relagdes de negdcios, adotar medidas razoaveis para estabelecer a
origem da riqueza e dos recursos, e conduzir monitoramento reforcado continuo.

Se as PEP’s domésticas e estrangeiras forem beneficiarias de uma apolice de seguro
de vida, e/ou quando solicitado que se verifique se elas sdo as reais beneficiarias, as
institui¢des financeiras devem tomar medidas adicionais para averiguacao de risco, o que
devera ser feito, no maximo, até o momento do pagamento do produto da apolice. Se forem
identificados riscos mais altos, além de conduzir as medidas normais de DDC, deve-se
informar, antes do pagamento, a alta geréncia sobre a situacao e conduzir analise reforgada
em toda a relagdo de negdcios com o segurado. Ademais, deve-se considerar o envio de
uma COS (INR. 12).

Por sua vez, a Recomendagdo 13 trata da figura do correspondente bancério
(correspondente banking). Para fins do dispositivo, o glossario define como

correspondéncia bancaria (p. 185):

a prestacdo de servigos por um banco (o “banco correspondente”) para outro
banco (o “banco respondente”). Grandes bancos internacionais normalmente
atuam como correspondentes para milhares de outros bancos em todo o mundo.
Os bancos respondentes podem oferecer uma grande variedade de servigos,
inclusive gestdo de capitais (por exemplo, contas remuneradas em varias moedas),
transferéncias eletronicas internacionais, compensagdo de cheques, contas
correspondentes de transferéncia e servigos de cambio.

O objetivo do dispositivo ¢ reforcar as medidas DDC em casos de correspondéncia
bancaria transfronteirica, de forma a garantir que ambas as institui¢des financeiras adotem
mecanismos de AML. Desse modo, os bancos respondente e correspondente devem reunir

informacgdes suficientes sobre o outro, para compreender suas praticas e os riscos de
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lavagem de dinheiro. Dependendo dos resultados dessa andlise, se for o caso, a
correspondéncia deve ser cessada. Ainda, as institui¢des financeiras ¢ vetado iniciar ou
continuar uma relagdo de correspondente bancario com bancos de fachada, sendo-lhes
imposto assegurar satisfatoriamente que as instituicdes correspondentes ndo permitam o
uso de suas contas por bancos de fachada.

A Recomendagao 14 versa sobre os servigos de transferéncia de numerarios ou
valores — STNV. Por servigo de transferéncia de numerario ou valores (STNV) entende-se uma
gama de servicos financeiros que “envolvem a aceitacdo de dinheiro, cheques, outros
instrumentos monetarios ou outras reservas de valor e o pagamento de soma correspondente em
espécie ou outra forma para um beneficiario por meio de comunicagcdo, mensagem,
transferéncia, ou por meio de uma rede de compensagdo a qual a STNV pertenca”. Além dessa
definicdo, o glossario anexo as recomendagdes alerta que as transagdes realizadas por STNV
podem envolver intermediarios, que o pagamento final pode ser realizado a um terceiro, e que
essas operagdes podem incluir quaisquer novos métodos de pagamento. A fim de minimizar os
riscos envolvendo essas operagdes, a R. 14 preve, entre outras medidas, a necessidade de
autorizacdo ou registro das pessoas fisicas ou juridicas que atuem nesta area, bem como

dos agentes!?’

, 0s quais devem ser submetidos ao controle € a0 monitoramento quanto a
adogdo das politicas AML. No intuito de garantir essa fiscaliza¢do, os Estados devem
implementar acdes para identificar prestadores de STNV sem autorizagdo ou registro e
aplicar as sancdes apropriadas. O sistema de registro ou licenciamento, no entanto, ¢
dispensado para aqueles agentes ja licenciados ou registrados como institui¢cdes financeiras
dentro do pais, que estejam autorizadas a prestar servigos de transferéncia de dinheiro ou
valores, € ja se submetam a todas as obrigacdes aplicaveis nos termos das Recomendagdes
GAFI/FATF (INR. 14).

A Recomendacao 16, conquanto aplicavel ao combate de lavagem de dinheiro, foi
criada com o foco de prevenir o financiamento ao terrorismo. De forma geral, ela aborda a
necessidade de se registrarem os dados dos responsaveis por transferéncias eletronicas de
fundos (wire transfers), nacionais e internacionais, com o propodsito de rastred-las. As
instituicdes financeiras devem registrar essas informagdes basicas do remetente e do
beneficiario, e devem disponibiliza-las imediatamente para i) as autoridades de aplicagdo
da lei e/ou judiciais apropriadas, auxiliando-as na detec¢do, investigacao e persecugdo de

criminosos, € no rastreio de seus bens; ii) as UIF’s, para analise de atividades incomuns ou

147 “Para fins das Recomendagdes 14 e 16, agente significa qualquer pessoa fisica ou juridica que preste STNV
em nome de um prestador de STNV, seja por contrato ou por dire¢do do prestador de STNV” (p. 174).
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suspeitas, e iii) as institui¢des financeiras remetentes, intermediarias e beneficiarias, com
a finalidade de facilitar a identificacio e comunicagdo de transagdes suspeitas e
implementar as exigéncias de adotar acdes de bloqueio e cumprimento das proibi¢des de
conduzir transagdes com pessoas e entidades designadas. Vale destacar que quaisquer
transferéncias eletronicas identificadas (como, por exemplo, aquelas realizadas com cartdo
cujo numero acompanhe todas as transferéncias que surjam da transagdo), exceto aquelas
realizadas entre pessoas fisicas, bem como transferéncias e pagamentos entre instituigdes
financeiras agindo em seus proprios interesses, estdo excluidas do escopo da R. 16 (INR.
16) . No escopo dessa recomendagdo, o GAFI/FATF alerta para a necessidade de serem
criadas leis e normas que nao sejam excessivamente rigorosas, a ponto de se transformarem
num custo demasiadamente alto para os agentes econdmicos, que poderiam optar por
expedientes informais e, portanto, ndo sujeitos a controles.

A Recomendagdo 17 aduz sobre recurso a terceiros para cumprimento de medidas
de DDC. Os paises poderdo permitir que as institui¢des financeiras recorram a terceiros para
coletarem os elementos de identificagdo do cliente e verificar sua identidade (elementos
“a-c” das medidas de devida diligéncia prevista na R. 10) ou para iniciar a relagdo
comercial, desde que sejam cumpridos critérios especificos. O termo “terceiros” aqui
significa institui¢des financeiras ou APNFD’s que sdo supervisionadas ou monitoradas.
Por isso, estdo excluidos do escopo dessa recomendagdo relagdes de agéncia, ou
terceirizadas (INR. 17). Quando for permitido o uso a tal recurso, a responsabilidade final
pelas medidas de DDC permanece com a institui¢do financeira que recorre ao terceiro.

A Recomendagdo 18 trata da questdo dos controles internos, filiais e subsidiarias
estrangeiras das institui¢des financeiras. Voltada aos grupos financeiros, a Recomendagao
visa a assegurar que todo o grupo, inclusive filiais estrangeiras e subsididrias, apliquem as
medidas AML. Assim, deve ser desenvolvido um programa para a prevencao a lavagem de
dinheiro, que deve incluir, pelo menos: i) o desenvolvimento de politicas, procedimentos e
controles internos, inclusive acordos de gerenciamento de conformidade apropriados e
procedimentos de investigagdo adequados, para garantir os altos padrdes na contratagdo de
empregados; ii) o treinamento continuo de funciondrios; e iii) uma funcdo de auditoria
independente para testar o sistema. O tipo e extensdo das medidas a serem adotadas devera
ser apropriado, levando em consideragdo o risco de lavagem de dinheiro e o tamanho do

negocio (INR. 18).
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Mais relevante ¢ o tema tratado na Recomendac¢do 19. Quando forem realizadas
operagdes com paises de alto risco'*®, o GAFI/FATF recomenda a adogdo de medidas
reforcadas de DDC, em casos de relagcdes com pessoas fisicas ou juridicas e institui¢des
financeiras. Essas medidas devem ser especialmente adotadas nos lugares onde ha
dificuldades ou negativas de implementagdo de politicas AML. A medida reforgada de
devida diligéncia devera ser aplicada de forma efetiva e proporcional aos riscos. Exemplos de
contramedidas que podem ser adotadas pelos Estados, bem como quaisquer outras que tenham
efeitos semelhantes na mitigagdo dos riscos, sdo as seguintes: exigéncia de que as institui¢des
financeiras apliquem elementos especificos de devida diligéncia reforcada; introdugdo de
mecanismos reforcados de comunicagdo ou de comunicacdo sistematica de operagdes
financeiras; recusa no estabelecimento de subsidiarias, filiais ou escritorios de representacao de
instituicdes financeiras do pais em questdo; proibicao de suas institui¢des financeiras de
estabelecerem filiais ou escritorios de representacao (INR. 19). A fim de garantir eficacia
a essa Recomendacao, a INR. 19 indica que devem existir medidas eficazes em vigor para
garantir que as instituicdes financeiras estejam cientes das preocupagdes com relagdo as
falhas nos sistemas AML de outros paises.

J4 a Recomendagdo 20 trata de um dos temas centrais da politica AML: a
comunicagdo de operacdes suspeitas. Se uma instituicdo financeira suspeitar, ou tiver
motivos razoaveis para suspeitar, que os fundos sejam produtos de atividade criminosa,
deverd ser obrigada, por lei, a comunicar prontamente suas suspeitas a unidade de
inteligéncia financeira. A referéncia a atividade criminosa na Recomendacgao refere-se a
todos os atos criminosos que constituem uma infracdo subjacente para efeitos de
branqueamento de capitais ou, pelo menos, aquelas infragcdes que constituem uma infragao
subjacente nos termos da R. 3. Essa obrigacdo abarca todas as operagdes suspeitas,
incluindo as tentativas de efetuar uma operacao, independentemente do seu montante. Essa
exigéncia de comunicacdo deve ser imposta como uma obrigacdo direta, ndo sendo
aceitavel qualquer “comunicagdo indireta” de operagdes suspeitas. Esse mecanismo ¢
essencial ao regime AML, pois ¢ por meio dele que se assegura efetividade do sistema de
inteligéncia financeira (INR. 20).

A Recomendagdo 21 traz garantias de protecdo, civil ou criminal, em razdo da
divulgacdo de informagdes dos clientes. Nessa senda, quando noticiarem uma transacao

suspeita a UIF, as institui¢des financeiras, seus administradores, dirigentes e funciondarios

148 O GAFI/FATF entende pos paises de alto risco aquelas jurisdigdes que apresentam deficiéncias significativas
na forma como implementaram as medidas AML/CFT
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devem ser protegidos por lei contra a responsabilizacdo, civil e criminal, por quebra a
confidencialidade que estdo sujeitos. Essa isencdo aplica-se a qualquer restricdo a
divulgacdo de informacdes, independentemente do meio pelo qual foi estabelecida
(contrato ou provisao legislativa, regulatoria ou administrativa). Todavia, para incidir, a
comunicagdo a UIF deve ser realizada de boa-fé, mesmo que ndo seja conhecido
exatamente qual ¢ a atividade criminosa em questdo e ou se ela efetivamente ocorreu.
Igualmente, essas pessoas sdo proibidas por lei de revelar (fipping off) que uma
comunicagdo de operacdo suspeita — COS, ou informagdes relacionadas, estejam sendo
enviadas a UIF (INF. 21).

As Recomendagoes 22 e 23, por sua vez, tratam do tema das Atividades e Profissdes
Nao-Financeiras Designadas — APNFD’s. A Recomendagao 22 institui a esse conjunto de
particulares as obrigacdes estabelecidas nas R. 10, aR. 15 e R. 17, destinadas as institui¢des
financeiras. Sdo expressamente incluidos da incidéncia desta Recomendacdo os cassinos,
agentes imobiliarios, comerciantes de metais e pedras preciosas, advogados, tabelides,
contadores, quando no exercicio de determinadas atividades, ou ainda os prestadores de
servicos para trusts. Ao seu turno, a Recomendagdo 23 aplica as obrigagdes definidas nas R.
18 a R. 21 a, basicamente, esses mesmos profissionais. Cabe destacar que a INR. 23 adverte
que ndo sera exigido que advogados, tabelides, outras profissdes juridicas independentes e
contadores, comuniquem atividades suspeitas de seus clientes quando atuarem como
profissionais legais independentes, se as informacdes relevantes tiverem sido obtidas em
circunstancias em que estiverem sujeitos a segredo profissional ou privilégio profissional

de natureza legal.

2.1.1.4. Cooperacao internacional

O ultimo bloco das Recomendacgdes aborda a cooperagdo internacional. Com a crescente
globalizacdo das ameagas da lavagem de dinheiro, o GAFI/FATF arquitetou um sistema de
cooperacgdo internacional de grande alcance, abrangendo agéncias governamentais € grupos
financeiros. As Recomendagdes 36 a 40 objetivam trazer maior efici€éncia para trocas de
informagdes, rastreamento, bloqueios, confiscos e repatriagdo de bens ilegais, disciplinando
temas como a assisténcia mutua (R. 37), bloqueio, confisco (R. 38) extradi¢do (R. 39), e outras
formas de cooperacao (R. 40).

Inicialmente, a Recomendagdo 36 trata dos instrumentos internacionais, estabelecendo

que os paises devem assinar e implementar completamente os seguintes instrumentos de hard
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law: i) Convengao de Viena (1988); ii) Convencdo de Palermo (2000); iii)) Convencao de
Meérida (2003); iv) Convencao Internacional para a Supressdao do Financiamento do Terrorismo
(1999)'4°. Além desses tratados integrantes do sistema das Nagdes Unidas, a Recomendagio
faz referéncia a outros tratados regionais, que devem ser ratificados. No sistema da OEA indica-
se a Convencgao Interamericana contra o Terrorismo (2002), a qual, embora traga bases para
cooperagdo juridica internacional, ndo versa sobre a lavagem de capitais.

Tratando efetivamente dos institutos de cooperagdo juridica internacional, as
Recomendagdes 37 e 38 disciplinam a assisténcia juridica mutua. A R. 37 traz uma espécie de
“regramento geral”, buscando assegurar que os paises possam ter base legal adequada para fins
de prestacdo de assisténcia, seja por meio de tratados, acordos ou outros mecanismos de
cooperagdo. Ja a R. 38 versa especificamente a respeito da assisténcia juridica mitua em caso
de congelamento e confisco. Esse tratamento em apartado reflete a essencialidade dessas
medidas no regime AML.

Em termos gerais, o GAFI/FATF estabelece que os paises devem prestar, de maneira
rapida, construtiva e efetiva, a mais ampla assisténcia juridica muatua possivel com relagao a
investigagdes, processos e procedimentos relacionados a lavagem de dinheiro e aos seus crimes
antecedentes. Para isso, ndo devem adotar medidas que proibam, imponham condigdes
desnecessarias, ou possam restringir ou impedir, a prestagdo de assisténcia. Explicita-se aqui
que ¢ vedada a recusa em atender um pedido de assisténcia com base no argumento de que se
trata de caso envolvendo a pratica de crimes fiscais ou em razdo de sigilo ou confidencialidade
bancéria. Ao solicitarem o pedido, os Estados devem empregar esforcos para fornecer
informagdes factuais e legais completas, que permitirdo seu atendimento de maneira oportuna
e eficiente, inclusive nos casos de urgéncia, enviando-os por meios rapidos. Todavia, antes do
envio do pedido, deve ser assegurado o respeito as exigéncias e formalidades legais para
obten¢ao da cooperagdo.

Noutro giro, para garantir a celeridade e eficacia do procedimento, os Estados devem
priorizar os processos relacionados a esses pedidos, garantindo sua execucao oportuna. Devem,
ainda, utilizar uma autoridade central, ou outro mecanismo oficial, para operacionalizar sua
efetiva transmissdo e execucdao, mantendo um sistema de geréncia de casos para monitorar seu
progresso. Essa autoridade ou mecanismo deve ser dotada de recursos financeiros, humanos e

técnicos adequados. Igualmente, deve manter a confidencialidade dos pedidos de assisténcia

149 Neste trabalho, a Convengao Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo ndo foi analisada,
pois ela em nada acrescentando ao regime AML. No entanto, como o GAFI/FATF visa combater ambos os delitos,
a referida recomendagio traz essa convengao essencial ao arcabougo CFT.
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juridica mutua recebidos e as informagdes neles contidas, com o objetivo de proteger a
integridade da investigagdo. Caso essa confidencialidade ndo puder ser cumprida, o pais
requerido deve informar essa situagdo imediatamente ao pais requerente.

A R. 36 trata expressamente da questdo da dupla incriminagd@o. Se a assisténcia mutua
ndo envolver agdes coercitivas, ela pode ser prestada ainda que ausente a dupla incriminagao.
Contudo, quando tais medidas coercitivas forem necessarias, esse requisito estara cumprido
independentemente de ambos os paises subsumirem o delito 8 mesma categoria de infragdes ou
ao mesmo nomem iuris. Basta que essa conduta subjacente esteja criminalizada em ambos o0s
ordenamentos. Percebe-se, portanto, a ado¢cdo de uma interpretagdo ampla na verificacdo do
requisito da dupla incriminagao.

A fim de evitar conflitos de jurisdicdo, os paises cooperantes devem considerar a
possibilidade de elaborar e aplicar mecanismos que permitam determinar, no interesse da
justica, a jurisdi¢d@o mais adequada para a persecucdo penal, quando esta seja possivel em mais
de um Estado.

Por sua vez, na assisténcia juridica mutua para fins de congelamento e confisco (R. 38),
reitera-se a necessidade de respostas rapidas pelas autoridades competentes, principalmente
naqueles pedidos que versem sobre a identificagdo, o bloqueio, a apreensdo e o confisco de bens
lavados; de produtos da lavagem de dinheiro, dos crimes antecedentes, de instrumentos
utilizados ou pretendidos de serem utilizados no cometimento desses crimes; ou entdo de bens
de valor correspondente. A possibilidade de executar tais pedidos deve englobar aqueles feitos
com base em procedimentos de confisco sem condenacdo criminal prévia e medidas cautelares
relacionadas (non-conviction based forfeiture), exceto se tal for inconsistente com os principios
fundamentais de direito interno. Ademais, deve haver mecanismos efetivos para administrar
tais bens, instrumentos ou bens de valor correspondente, assim como acordos para coordenar
procedimentos de apreensdo e confisco, inclusive com o compartilhamento de bens
confiscados.

Nota-se que a R. 38 ndo traz nenhuma novidade nessa matéria. Por um lado, ela reitera
o conteudo da R. 37, e, por outro, repete, de forma mais enfatica, o que ja consta na R. 4 e na
INR. 4. Entretanto, a INR. 38 traz uma interessante recomendagdo: os Estados devem
considerar a criacdo de um fundo com os bens declarados perdidos no ambito interno,
utilizando-o para dotar as autoridades de aplicagdo da lei, 4reas essenciais ao desenvolvimento
humano (saude, educacio, etc.) ou para quaisquer outros fins adequados. Esses bens devem ser
repartidos entre outros paises, sobretudo quando o confisco resultar, direta ou indiretamente, de

acOes coordenadas de aplicagdo da lei. Essa mesma nota explicativa traz também um importante
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esclarecimento quanto aos pedidos de cooperagdo feitos sem condenacao criminal prévia. Nao
se exige que os paises atuem em todos os pedidos desse tipo, mas eles devem fazé-lo, pelo
menos, em casos de morte, fuga ou auséncia do autor, ou ainda nos casos em que sua identidade
for desconhecida.

A extradicdo ¢ tratada na Recomendacao 39. Ela tem o intuito de evitar que jurisdi¢des
sejam escolhidas por lavadores de dinheiro dada sua permissividade ou mesmo seus
posicionamentos restritivos em relagdo a extradi¢ao. Evita-se, portanto, que se transformem em
refuigios para criminosos. Dessa forma, os paises devem garantir que a lavagem de dinheiro seja
um crime sujeito a extradicdo, que seus pedidos sejam atendidos de maneira construtiva e
efetiva (sem atrasos ou obstaculos indevidos), podendo ser, inclusive, priorizados quando
apropriado. Para tanto, deve ser mantido um sistema de acompanhamento de casos para
monitorar o progresso dos pedidos, e criado um sistema legal adequado para a extradi¢ao. Esse
sistema legal deve dispor de mecanismos de extradi¢ao simplificados.

Os paises devem extraditar seus proprios nacionais. Nas hipoteses em que ndo puderem
fazé-lo apenas com base na nacionalidade, os Estados devem, a pedido daquele que solicita a
extradicdo, submeter, sem demora, o caso a suas autoridades competentes para fins de
persecu¢do penal dos crimes descritos no pedido. Os paises envolvidos devem cooperar entre
si, especialmente nos aspectos processuais e comprobatorios, para garantir a eficiéncia de tais
procedimentos criminais. Quanto ao requisito da dupla incriminagdo, a mesma interpretagao
extensiva trazida para a assisténcia juridica mutua ¢ aqui aplicavel.

Por fim, a ultima das recomendagdes, a de niumero 40, aborda outras formas de
cooperagdo internacional. Esse dispositivo busca estimular a cooperagdo nos casos de lavagem
de dinheiro ou de seus crimes antecedentes. Ele estabelece, inclusive, a possibilidade de os
paises cooperarem espontaneamente, devendo existir uma ampla base legal para tanto. Nesse
ponto, caso uma autoridade competente necessite de acordos ou arranjos bi ou multilaterais,
como um memorando de entendimentos (MoU), tais medidas devem ser negociadas e assinadas
de maneira célere, ¢ com a participagdo da maior quantidade possivel de autoridades
competentes estrangeiras que exercem responsabilidades e fungdes similares com relagdo a
cooperagdo solicitada (homologas estrangeiras). Ademais, as autoridades competentes devem
utilizar canais claros para a transmissao e execug¢ao efetiva de pedidos, possuir processos claros
e eficientes para sua priorizacdo e rapida execucao de pedidos, bem como para salvaguardar as
informagdes recebidas.

A INR. 40 articula normas regentes dessas espécies de cooperacdo internacional,

repetindo em boa parte o conteudo da R. 37. E o caso das obriga¢des impostas a autoridade
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solicitante quando formular o pedido de cooperacdo, e a proibicdo de os paises solicitados
imporem condicdes restritivas, ou nao-razodveis e indevidas, ao processo de cooperagao.
Porém, mesmo nessas duas matérias, sdo tecidos novos comentarios. Assim, sempre que
requerido pela autoridade solicitante, as autoridades competentes do pais solicitado devem
fornecer um retorno a respeito da utilizacdo e utilidade das informagdes obtidas. Por outro lado,
as autoridades competentes ndo devem recusar um pedido de assisténcia com o fundamento de
que 7) uma investigacdo ou um processo estd em curso no pais requerido, salvo se a assisténcia
puder impedir o inquérito, investigagdo ou processo; e/ou ii) a natureza ou status (civil,
administrativo, policial, etc.) da autoridade requerente diverge da homdloga estrangeira.

Outro importante esclarecimento diz respeito ao sigilo das informagdes obtidas
mediante ou em razdo da cooperacdo. As informacdes trocadas somente podem ser utilizadas
para os fins que foram solicitadas ou fornecidas. Qualquer disseminacdo ou uso das informagdes
que excedam os inicialmente aprovados, devem ser submetidos a prévia autorizagdo da
autoridade solicitada. Nesse sentido, as autoridades competentes devem assegurar um grau de
confidencialidade adequado a qualquer pedido de cooperagdo e as informacgdes trocadas, de
forma a proteger a integridade da investigagdo ou do pedido de informagdes, em conformidade
com as obrigagdes de ambas as partes em matéria de prote¢do da vida privada e de protecdo de
dados. Por isso, se a autoridade requerente ndo estiver em posi¢do de proteger eficazmente as
informagdes solicitadas, as autoridades requeridas podem se recusar a fornecé-las.

No que tange a troca de informagdes realizadas por UIF’s e entre supervisores
financeiros, a INR. 40 ndo traz grandes novidades. Quanto as UIF’s, apenas merece destaque a
possibilidade de ocorrer a troca de quaisquer informagdes que elas possam ter acesso ou obter,
direta ou indiretamente, em nivel nacional, sem prejuizo do principio da reciprocidade.
Disposi¢ao semelhante se aplica para os supervisores financeiros, que sao autorizados a trocar,
com homologas estrangeiras, informagdes domesticamente disponiveis, inclusive aquelas
mantidas por institui¢des financeiras, de maneira proporcional a suas respectivas necessidades.
Para esse grupo de atores ainda ¢ imposto um importante dever de sigilo, o qual somente podera
ser quebrado com autorizagdo do supervisor solicitado, ou se o supervisor financeiro solicitante
estiver sob obrigacdo legal de informar ou comunicar as informagdes. Nesses casos, o
supervisor financeiro solicitante devera, no minimo, informar imediatamente a autoridade
solicitada sobre tal obrigagdo.

Finalmente, os paises devem permitir que suas autoridades competentes troquem
informagdes indiretamente com autoridades ndo-homologas, aplicando os principios trazidos

sobre a matéria nas Recomendacdes. A troca indireta de informacdes designa a transmissao das
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informagdes solicitadas pela autoridade requerida por intermédio de uma ou mais autoridades
nacionais ou estrangeiras até a sua recepcao pela requerente. Essa troca de informagdes e seu
uso estdo sujeitos a autorizagd@o de uma ou mais autoridades competentes do pais solicitado. A
autoridade solicitante sempre devera deixar claro para que fim e em nome de quem o pedido ¢
formulado. Enfim, os paises sdo igualmente encorajados a autorizar uma troca rapida e

construtiva de informagdes diretamente entre as autoridades ndo-homologas.

2.1.2. A implementacao das 40 Recomendagdes

Como afirmado anteriormente, 0 GAFI/FATF tem como objetivo proteger os sistemas
financeiros e a economia em geral contra ameacas oriundas da lavagem de dinheiro, do
financiamento ao terrorismo e da proliferacdo de armas de exterminio em massa. Para cumprir
com esses objetivos, seu mandato prevé que cabe a ele identificar riscos a integridade do sistema
financeiro, examinar o impacto de medidas destinadas a combater o seu mau uso, desenvolver
padrdes internacionais de combate ao branqueamento de capitais (o que vem sendo feito por
meio das 40 Recomendagdes), e refinar esses padrdes para garantir que estejam atualizados e
sejam eficazes. A fim de assegurar a efetiva implementagao de seus standards, ainda ¢ atribuido
ao grupo a func¢ao de avaliar e monitorar seus membros, por meio de avaliagdes mutuas (peer
review) e processos de acompanhamento (fol/low-up); bem como identificar e engajar-se com
jurisdi¢des ndo-cooperantes de alto risco e/ou com deficiéncias estratégicas, coordenando agdes
para proteger a integridade do sistema financeiro contra ameacas por elas representadas. Por
outro lado, os membros da organizacao devem concordar em formar uma forca-tarefa para
atingir os objetivos comuns estabelecidos no mandato, e se comprometem ndo apenas a
endossar e implementar integralmente as 40 Recomendagdes, mas a realizar e participar
ativamente das avaliagdes mutuas e dos processos de acompanhamento, empregando a
metodologia e procedimentos estabelecidos!°.

Por avaliagdo mutua, ou peer review, se entende o sistema de exame e de avaliagdo de
performance (desempenho) de um Estado por outros Estados e, na pratica, por organizagdes
internacionais (FMI e Banco Mundial, por exemplo). Enquanto seu nome, cuja traducao literal
significa “exame pelos pares”, advém da dindmica da avaliag¢do, ou seja, do fato de que cada

membro ¢ examinado por seus pares (outros paises-membros); seu objetivo € garantir que o

150 GAFI/FATF. Mandate (2019). p. 04-05. Tradugao livre. Disponivel em https://www.fatfgafi.org/publications/
fatfgeneral/documents/fatf-mandate.html. Acesso em 21/05/2021.
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pais verificado esteja em conformidade (comply to) com os padrdes estabelecidos pelo
GAFI/FATF'!. Ao seu turno, o processo de acompanhamento, ou follow-up, é o sistema pelo
qual o GAFI/FATF monitora de perto o progresso dos paises em sua conformidade
(compliance) com os standards estabelecidos!®?. Ele tem como objetivo incentivar a
implementagdo das Recomendacdes; fornecer monitoramento regular e informagdes
atualizadas sobre a conformidade dos Estados com esses padroes (incluindo a efetividade de
seus sistemas AML/CFT); possibilitar a responsabilizagdo satisfatéria do membro
acompanhado e o exercicio de pressdo pelo pares (peer pressure); bem como alinhar da melhor
forma os ciclos de avaliacdo do GAFI/FATF e do Programa de Avaliacdo do Setor Financeiro
(Financial Sector Assessment Program — FSAP!>%)154,

O primeiro processo de avali¢ao e monitoramento do GAFI/FATF ocorreu em 1991, um
ano apés a criagdo das Recomendacdes. Nessa oportunidade, cada pais deveria relatar as
medidas tomadas para implementar os padrdes internacionais, tais como as mudangas
legislativas promovidas e as estruturas operacionais implementadas (ex. criagdo de UIF).
Embora essa técnica fornecesse dados uteis sobre as agdes adotadas, ela logo foi substituida,
em setembro de 1991, pelo precursor do atual sistema, quando Franca, Suécia e Reino Unido
se ofereceram para participar das primeiras avaliagdes mutuas. Para cada Estado, uma equipe
de examinadores especialistas pertencentes ao GAFI/FATF realizou um exame do nivel de
implementagdo das 40 Recomendagdes, fornecendo um diagndstico independente e imparcial.
Foram, assim, identificados os pontos fortes do pais e as 4reas para futuras melhorias. Dada sua

natureza e fundamentos, isto €, a necessidade de responsabilizacdo e confianca mutuas, pois 0s

51 DE CARLI. Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagdo e andlise do discurso. p. 158-
159.

1532 GAFI/FATF. Financial Action Task Force — Annual Report 2019-2020. p. 31. Tradugdo livre.

153 Este programa foi estabelecido em 1999, e consiste em uma avaliagdo abrangente e aprofundada do setor
financeiro de um pais. Os FSAP’s em economias avangadas sao conduzidos pelo FMI com foco na avalia¢ao da
resiliéncia do setor financeiro, a qualidade da estrutura regulatoria e de supervisdo, e a capacidade de administrar
e resolver crises financeiras. Nas economias de mercado em desenvolvimento e emergentes, os FSAPs sdo
conduzidos em conjunto com o Banco Mundial, pois incluem também uma avaliacdo do desenvolvimento
financeiro, que ¢ de responsabilidade do Banco Mundial. Com base em suas conclusdes, os FSAP’s produzem
recomendagdes de natureza micro e macroprudencial, e sobre as necessidades de desenvolvimento nas economias
de mercado emergentes ¢ em desenvolvimento, as quais sdo adaptadas as circunstancias especificas de cada pais.
Essas recomendagoes estdo contidas em um Aide Memoire, que ¢ um documento confidencial e abrangente deixado
com as autoridades nacionais no final da tltima missdo do FSAP. Os FSAPs concluem com a preparagdo de uma
Avaliagdo de Estabilidade do Sistema Financeiro (System Stability Assessment - FSSA), que ¢ discutida no
Conselho Executivo do FMI (FMI. Disponivel em https://www.imf.org/en/Publications/fssa. Acesso
21/04/2021.Tradugao livre).

154 GAFUFATE. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 87. Tradugdo livre.
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avaliadores de hoje serdo os avaliados de amanhd, os Estados se sentiram incentivados a

implementar rapidamente as reformas necessarias para cumprir com os standards'>.

Atualmente!°

, 0 peer review ¢ desenvolvido em duas frentes: a avaliagdo de
conformidade técnica dos paises (technical compliance assessment) e o exame da estrutura
efetivamente implementada (effectiveness assessment). Pela primeira frente, verifica-se o
cumprimento dos requisitos especificos das 40 Recomendagdes, principalmente no que se refere
a elementos fundamentais na constru¢do de um sistema AML. Em outras palavras, verifica-se
a conformidade do arcabouco (framework) juridico e institucional do pais, e os poderes e
procedimentos das autoridades competentes com os padrdes internacionais. Sua finalidade ¢,
portanto, averiguar a existéncia de leis e regulamentos necessarios para evitar o uso indevido
do sistema financeiro por criminosos, bem como detectar e punir esses agentes caso iSso ocorra.
J& a avaliagdo de efetividade difere fundamentalmente da avaliagdo de conformidade técnica.
Essa segunda frente procura avaliar a adequagdo da implementa¢io das 40 Recomendacdes e

identificar até que ponto se atingiu um conjunto definido de resultados centrais!'>’

para um
robusto sistema AML. Por isso, o foco aqui reside na extensdo dos resultados produzidos pelo
arcabougo juridico e institucional, a fim da avaliar se o regime local AML esta causando os
efeitos esperados. Juntas, as avaliacdes dessas duas frentes apresentam uma analise integrada
do grau de conformidade de um Estado com os padrdes do GAFI/FATF, e se ele ¢ bem-sucedido
em manter um forte sistema AML, conforme exigido pelas 40 Recomendagdes!8.
Especificamente quanto ao procedimento adotado para a avaliagdo mutua, o
GAFI/FATF ira examinar o Estado-membro por meio de uma inspe¢dao local, que serad

conduzida por um grupo de avaliadores especialistas. No entanto, pelo menos seis meses antes

dessa visita ¢ necessdria uma preparacdo. Nesse primeiro momento, além de questdes de

155 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 55-56. Tradugdo livre.

156 Atualmente, o GAFI/FATF esta conduzindo a quarta rodada de avaliagdes mutuas de seus membros com base
na metodologia adotada em 2013, e atualizada em novembro de 2020 (Methodology for Assessing Technical
Compliance with the FATF Recommendations and the Effectiveness of AML/CFT Systems). Ainda, a partir dos
métodos empregados para essa sua quarta rodada, a forga-tarefa elaborou um documento — o Consolidated
Processes and Procedures for Mutual Evaluations and Follow-Up — “Universal Procedures” — contendo os
procedimentos consolidados em seu sistema, ¢ que devem servir de base para a realizacdo de avaliagdes muituas e
processos de acompanhamento realizados pelas organizagdes regionais a ela associadas (FATF-Style Regional
Bodies — FSRBs).

157 No caso do regime AML, por “conjunto definidos de resultados centrais” entende-se os oito principais objetivos
que uma estrutura AML eficaz deve alcangar, conforme estabelecido pelo GAFI/FATF. Esses objetivos principais
ou resultados imediatos (immediates outcomes — 10’s) sdo organizados em trés areas-chaves, e juntamente com
aqueles que tratam do combate ao financiamento ao terrorismo e a proliferagdo de armas de destrui¢do em massa
formam os 11 Immediate Outcomes. (GAFI/FATF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 54. Tradugdo livre).
Seu estudo sera aprofundado logo adiante.

158 GAFI/FATF. Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT System (2013). p. 05. Tradugao livre.
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agenda, o pais avaliado devera prestar informagdes ao Secretariado do GAFI/FATF, mediante
a entrega de relatorios anteriores, bem como pelo preenchimento de um extenso questionario
relacionado a conformidade técnica. Esse documento ¢ um guia para auxiliar os paises a
fornecerem dados relevantes sobre seus riscos € contexto; sobre as medidas adotadas para
atender aos critérios de cada recomendacdo; e as informacdes basicas sobre sua estrutura
institucional. Ainda, pelo menos quatro meses antes da visita, deve ser entregue ao Secretariado
informagdes relacionadas a efetividade, baseadas nos Resultados Imediatos (Immediate
Outcomes — 10’s). Segundo o GAFI/FATF, numa analise no sistema antilavagem, tais
representam os oito principais objetivos (key goals) que uma estrutura ALM eficaz deve
alcangar. Nao se pode olvidar, que ao lado desses oito 1O’s, hd outros dois que tratam do
combate ao financiamento ao terrorismo e mais um que versa sobre a proliferacdo de armas de
destruicdo em massa. Juntos eles formam os // Immediates Outcomes, aos quais se referem os
documentos do GAFI/FATF. Assim, o Estado avaliado deve fornecer uma descrigdo completa
e precisa (incluindo exemplos de informagdes, dados e outros fatores) de como cada uma dessas
questdes centrais (core issues) esta sendo tratada'>.

Nesse momento também ¢ selecionada a equipe de avaliadores. Geralmente, ela ¢
composta por cinco a seis membros de especialistas, sendo pelo menos um da érea juridica, um
da area financeira e um da area de aplicacgdo da lei (law enforcement), provenientes de membros
do GAFI/FATF. Dependendo do pais e dos riscos de lavagem de dinheiro avaliadores adicionais
ou com experiéncia especifica também podem ser necessarios. A fim de garantir que a equipe
de avaliacdo tenha o equilibrio correto de conhecimentos e habilidades, sua selegdo leva em
consideragdo uma série de fatores, tais como a experiéncia do avaliador, o idioma da avaliacao,
a natureza do sistema juridico (direito civil ou direito consuetudindrio), a natureza do quadro
institucional, e caracteristicas especificas do examinado!'®’.

A primeira missdo desse grupo € entender os riscos de lavagem de dinheiro que o
avaliado enfrenta, levando em consideracdo uma série de fatores circunstanciais, como a
localizacdo geografica, o tamanho e a diversidade de seu setor financeiro, sua exposicao a
atividade criminosa e aos fluxos internacionais de dinheiro ilicito. Esta ¢ uma etapa crucial,
pois cada pais € tinico, assim como o risco a que estd exposto e o contexto em que estd inserido.
Depois, deve ser feita ¢ a revisdo das leis e regulamentos desse Estado, para avaliar sua

conformidade técnica com as 40 Recomendag¢des. Em um segundo momento, entdo, ¢ realizada

159 GAFI/FATF. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 04-05. Tradugdo
livre.
160 GAFI/FATF. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 06. Tradugdo livre.



83

a avalia¢do in loco. Ela tem por objetivo avaliar a efetividade do sistema e determinar a
qualidade de implementagdo de leis e regulamentos'®!.

A avaliagdo é conduzida seguindo um método padrio!?, fornecendo uma descrigdo
detalhada sobre as praticas do Estado examinado, identificando seus pontos fortes e dreas para
melhoria, bem como apontando acdes prioritarias para potencializar as medidas AML. No
campo da conformidade técnica, cada aspecto do cumprimento das Recomendagao ¢ medido e
graduado (compliance ratings). Seu resultado ¢ exposto em: i) conforme (compliant — C),
quando nao ha deficiéncias; ii) amplamente conforme (largely compliant — LC), se existirem
apenas pequenas deficiéncias; iij) parcialmente conforme (partially compliant — PC), havendo
deficiéncias moderadas; e iv) ndo conforme (non-compliant — NC), verificada grandes
deficiéncias. Excepcionalmente, devido ao aspecto estrutural, legal ou caracteristicas
institucionais, pode-se considerar que uma determinada Recomendagdo nao seja aplicavel (not
applicable — NA) ao pais avaliado!'%.

Ao seu turno, no campo da efetividade, a avaliagdo mutua visa identificar até que ponto
o regime AML nacional esta alcancando os objetivos esperados (immediates outcomes),
pontuar quaisquer deficiéncias sistémicas e permitir que os paises priorizem medidas para
aperfeicod-lo. Assim, nesse contexto, a efetividade ¢ a medida em que os sistemas financeiros
€ economias conseguem mitigar os riscos ¢ ameacgas de lavagem de dinheiro. Ela pode ser
avaliada quanto ao resultado pretendido: i) de uma determinada politica, lei ou medida de
execucdo; i) de um programa de aplicacdo da lei (law enforcement), supervisao ou atividade
de inteligéncia; ou #ii) de um conjunto especifico de medidas para mitigar a lavagem de
dinheiro!®4,

Com efeito, para proceder a avaliacdo de eficiéncia, o GAFI/FATF adotou uma

abordagem baseada em uma hierarquia entre resultados pretendidos'®. O principal objetivo de

16! GAFI/FATF. Financial Action Task Force — Annual Report 2019-2020. p. 29. Tradugdo livre.

1620 procedimento detalhado consta no documento denominado Methodology for Assessing Technical
Compliance with the FATF Recommendations and the Effectiveness of AML/CFT System, de 2013, com tltima
atualizagdo em novembro de 2020.

163 GAFI/FATF. Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT System (2013). p. 12-13. Tradugao livre.

164 GAFI/FATF. Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT System (2013). p. 15. Tradugao livre.

165 Vale destacar que o Brasil foi pela primeira vez avaliado seguindo essa sistematica no ano de 2020. Para tanto,
conforme o disposto no Decreto 10.270, de 6 de margo de 2020, institui-se o Grupo de Trabalho de Avaliagdo
Nacional de Riscos de Lavagem de Dinheiro (LD), de Financiamento do Terrorismo e de Financiamento da
Proliferagdo das Armas de Destruigdo em Massa (FTP) — GTANR, cuja finalidade era realizar um levantamento
sistematico das ameagas, vulnerabilidades e capacidade de prevengao e de combate de LD/FTP, aos quais o pais
esta suscetivel. Como resultado, foi elaborada, em 2021, a Avaliagdo Nacional de Riscos — ANR, que fornece um
diagnostico para identificagdo, avaliacdo e compreensdo desses riscos, € serve como um importante instrumento
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um regime AML ¢ proteger os sistemas financeiros, € a economia em geral, das ameagas de
lavagem de dinheiro. Por isso, serd eficaz o regime AML que atingir esse objetivo. Todavia, ao
lado dessa andlise geral de efetividade, deve haver uma apreciacdo detalhada dos componentes
desse regime. Desse modo, foram estabelecidos oito resultados imediatos (immediates
outcomes — 10’s) que devem ser atingidos. Cada 1O representa um objetivo fundamental a se
alcangar. Sao eles: /) compreender devidamente os riscos de lavagem de dinheiro e, quando
apropriado, adotar medidas de agdo coordenadas internamente para combaté-los; 2) fornecer
informagdes de inteligéncia financeira e evidéncias adequadas, mediante cooperacao
internacional, para facilitar a acdo contra os criminosos € seus ativos; 3) supervisionar,
monitorar e regulamentar consistentemente as institui¢des financeiras, APNFD’s e provedores
de servicos de ativos virtuais (virtual asset service provider — VASP’s); 4) garantir a aplicagao
de medidas preventivas AML pelas instituicdes financeiras, APNFD’s ¢ VASP’s, incluindo a
comunicagdo de transagdes suspeitas; 5) promover a transparéncia quanto aos dados de
estruturas societarias diversas e outras pessoas juridicas; 6) disponibilizar as autoridades
competentes os dados de inteligéncia financeira e de todas as outras informagdes relevantes ao
combate ao branqueamento de capitais; 7) efetivar a persecucdo aos crimes de lavagem de
dinheiro, sendo seus agentes submetidos as sang¢des eficazes e proporcionais; € §) confiscar os
produtos e instrumentos do crime!®,

Esses resultados imediatos integram, ainda, grupos de objetivos tematicos, formando
trés resultados intermediarios (intermediate outcomes), que resumem as principais finalidades
das medidas, a saber: a) formar uma politica coordenada, inclusive com cooperacdo, para
mitigar a lavagem de dinheiro, (I0’s 1 e 2); b) impedir de que ativos ilicitos sejam integrados
ao setor financeiro, ou em outros setores; €, caso isso ocorra, sejam eles detectados e relatados
(I0’s 3 a 5); e ¢) detectar e interromper as ameagas de lavagem de dinheiro, com a devida
puni¢do dos criminosos e sua privagio dos ativos ilicitos (I0’s 6 a 8)!¢7. Juntos, esses objetivos
visam proteger os sistemas financeiros, e a economia em geral, das ameacgas de lavagem de

dinheiro.

para subsidiar agoes de orgaos e entidades competentes em matéria de prevencdo e combate a esses delitos
(BRASIL. Grupo de Trabalho de Avaliagdo Nacional de Riscos de Lavagem de Dinheiro, Financiamento do
Terrorismo e Financiamento da Proliferagdo de Armas de Destruigdo em Massa. Sumdrio Executivo - Avaliag¢do
Nacional de Riscos. p. 03)

166 GAFI/FATF. Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT System (2013). p. 15-16. Tradugao livre.

167 GAFI/FATF. Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT System (2013). p. 15-16. Tradugao livre.
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Vale destacar que, nessa abordagem, para a andlise de efetividade somente deve ser
considerada a avaliagdo de implementagdo dos IO’s. Ficam, portanto, excluidos de seu escopo
a averiguagdo direta de efetividade da implementagdo de Recomendagdes individuais, do
desempenho de organizagdes ou institui¢des, do objetivo de alto nivel e dos resultados
intermediarios; embora esses dois ultimos possam ser relevantes ao preparar o relatorio de
avaliagdo mutua (Mutual Evaluation Report — MER), resumindo a efetividade geral do pais.
Logo, a gradagdo (ratings) dos resultado ¢ realizada conforme o cumprimento de um objetivo
imediato, sendo ela expressa em i) alto nivel de efetividade (high level of effectiveness), quando
o 10 ¢ alcangado em grande medida e/ou apenas pequenas melhorias sdo necessarias; ij) nivel
de efetividade substancial (substantial level of effectiveness), se o 10 ¢ alcancado em grande
medida, sendo necessarias melhorias moderadas; iii) nivel de efetividade moderado (moderate
level of effectiveness), se o 10 ¢ alcancado somente de forma limitada, sendo necessarias
grandes melhorias; iv) baixo nivel de efetividade (low level of effectiveness), quando o 10 nao
¢ alcangado ou ¢ alcangado em uma extensdo insignificante, sendo, por isso, necessarias
melhorias fundamentais'®8,

Terminada as avalia¢des, ¢ redigido o MER, oportunizando que o pais avaliado tega
comentarios sobre ele, bem como seu Resumo Executivo, que contém os principais riscos, 0s
pontos fortes e fracos do sistema, e as agdes prioritarias para o pais melhorar o seu regime AML.
A versao final desses documentos ¢ apresentada para discussdo plenaria, onde serdo abordadas
suas questdes fundamentais, sobretudo relacionadas a efetividade. No entanto, quando
apropriado, temas de conformidade técnicas também sdo aventados. Nessa oportunidade, ainda
deve ser reservado tempo adequado para discutir a resposta do pais a avaliagdo mutua e outras
questdes. Finda a discussdo Plenaria, o MER, junto com seu Resumo Executivo, ¢ enviado para
Plenario. Se adotado, ele passa a ser entendido como a propria avaliagdo do GAFI/FATF. No
entanto, caso rejeitado, os avaliadores, o Estado avaliado e o Secretariado devem preparar
emendas para atender as questdes levantadas por aquele 6rgdo. Nessas hipdteses, o Plenério
pode decidir adiar a adog¢do do relatério, e acordar por uma discussdo mais aprofundada do
novo relatdrio na sessdo seguinte; ou, quando exigidas mudancas pouco significativas, adotar
condicionalmente o relatdrio as alteragdes, que deverdo ser aprovadas por um processo por

escrito'%’,

168 GAFI/FATF. Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT System (2013). p. 15-16 e 21. Tradugao livre.
169 GAFI/FATF. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 15. Tradugo livre.
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Ao lado do peer review, o sistema de avaliagdo e monitoramento do GAFI/FATF ainda
conta com o processo de acompanhamento (follow-up), ao qual os Estados estdo regularmente
submetidos (regular follow-up). Este mecanismo ¢ adotado para garantir um sistema de
monitoramento continuo e progressivo, de forma que os paises sujeitos a esse procedimento
devem apresentar um relatorio (follow-up report) ao Plenario apds trés anos (dez reunides
plenarias) da ado¢do do MER de sua avaliagdo. Este relatério deve conter as medidas adotadas
para resolver as fragilidades identificadas. Os membros também estao sujeitos a uma avaliag¢ao
de acompanhamento (follow-up assessment - FUA) apds cinco anos'’’ da adog¢do daquele
documento.

No entanto, se um pais apresentar deficiéncias significativas de conformidade técnica
ou eficiéncia em seus sistemas AML, ele pode ser submetido a um processo de
acompanhamento reforcado (enhanced follow-up), cuja finalidade ¢ intensificar o seu
monitoramento. Para tanto, o Plenario deve considerar alguns critérios. Assim, um membro sera
colocado imediatamente em acompanhamento aprimorado quando, apds a ado¢ao de um MER
i) obtiver 8 ou mais classificagdes NC ou PC para conformidade técnica; ou ii) tiver sido
classificado como NC ou PC em qualquer uma das recomendacdes centrais (core
Recommendations)'’! do GAFI/FATF; ou iii) obtiver um nivel baixo ou moderado de
efetividade para 7 ou mais 10’s, ou; iv) for avaliado em um baixo nivel de efetividade para 4
ou mais IO’s. Igualmente, se depois da discussdo de um relatério de acompanhamento regular,
ou de uma FUA, ficar demonstrado que um niimero significativo de ag¢des prioritarias ndo foi
abordado de forma adequada, o Plenario pode colocar um pais em acompanhamento reforcado.
Por fim, um Estado ainda pode ser sujeito a esse procedimento quando chegar ao conhecimento
do Plenério que, durante o processo de acompanhamento regular, o nivel de conformidade
técnicas de quaisquer das recomendagdes essenciais foi reduzido a um parametro que o 6rgao
considere equivalente a NC ou PC. Em todos esses casos, emprega-se uma aproximacgao
gradativa de aplicagdo de peer pressure, por meio da qual o GAFI/FATF, ao lado da
apresentacao de relatorios mais frequentes, pode também aplicar outras medidas, especialmente
se um progresso satisfatorio ndo for alcancado. Dentre elas, podem ser citadas i) o envio de
uma carta pelo Presidente do GAFI/FATF ao(s) ministro(s) relevante(s) do pais avaliado —
normalmente o Ministro da Fazenda —, chamando a atencdo para a falta de conformidade com

as Recomendacao; ii) a visita de missdo de alto nivel ao Estado ndo-cumpridor com contatos

170 GAFI/FATF. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 23. Tradugdo livre.
171" As recomendacdes centrais na atual versdo das Recomendacdes sdo a R.3, R. 5, R. 10, R. 11 e R. 20.
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politicos; iii) a suspensdo da adesdo do Estado ao GAFI/FATF até que as acgdes prioritarias
tenham sido implementadas; ou mesmo iv) sua exclusdo.

Para a elaboracdo de um relatério de acompanhamento (follow-up report — FUR), que
tem por objetivo somente questdes de conformidade técnica, o pais monitorado deve fornecer
uma atualizacdo ao Secretariado do GAFI/FATF, na qual conte as a¢des que foram ou estdo
sendo tomadas para abordar as a¢des prioritarias recomendadas, e as deficiéncias em seu MER.
No caso de acompanhamento regulares, como a expectativa ¢ de que um progresso significativo
tenha sido feito, o FUR deve se concentrar na reclassificagdo de conformidade técnica e¢/ou
demonstragdo de progresso no tratamento das deficiéncias no MER. J& para o acompanhamento
refor¢ado, o primeiro FUR deve conter, pelo menos, um esbogo da estratégia do pais para
abordar as questdes identificadas em seu MER, e os demais devem se concentrar nas
reclassificagcdes de conformidade técnica e/ou demonstragdo de progresso no tratamento das
deficiéncias do MER. Assim como ocorre na avaliacdo mutua, as reavaliagdes de conformidade
técnica e a preparagao do relatorio resumido serdo realizadas por outros membros (peer review).
Essa reavaliacdo ¢ conduzida e analisada, por escrito, por um grupo de especialistas. Os
especialistas sdo escolhidos a partir de um subgrupo de delegacgdes (aberto a todas), podendo
incluir aqueles que estiveram envolvidos na Avaliagdo Mutua. Findo o FUR, ele deve ser
enviado ao Grupo de Avaliagdo e Conformidade (Evaluations and Compliance Group — ECG).
A menos que duas ou mais delegagdes (ndo incluindo o pais avaliado) levantem preocupagdes
em relagcdo a andlise dos especialistas, o FUR serd aprovado por escrito. Todavia, se forem
levantadas essas questdes, o relatdrio e as questdes levantadas deverdo ser discutidos no ECG
antes da sessdo Plenaria. Se o ECG chegar a um consenso sobre os problemas discutidos,
também ha a adogdo do FUR por escrito. Se, porém, esse consenso nao for atingido, as questdes
serdo levadas a Plenario!”2.

Seja em acompanhamento regular ou reforgado, o pais serd submetido a avaliacdo de
acompanhamento (follow-up assessment — FUA) depois de cinco anos da adog@o de seu MER.
Sua funcdo ¢ aferir de forma mais abrangente o progresso dos Estados, principalmente nas areas
identificadas como sendo de alto risco, ou posteriormente identificadas como prioritarias de
agdo, ou naquelas em que standards internacionais ou normas internas foram alteradas!’3. Como
seu escopo sdo as avali¢des de efetividade, o FUA acaba por examinar prioritariamente os IO’s

com efetividade baixa ou moderada em areas de maior risco. Nesse mister, os trabalhos ficam

172 GAFI/FATF. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 24-26. Tradugdo
livre.
173 GAFI/FATF. Procedures for the FATF Fourth Round of AML/CFT Mutual Evaluations. p. 22. Tradugdo livre.
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a cargo de um grupo de até trés avaliadores (de preferéncia, os mesmos especialistas que
estavam na equipe de avaliacdo original), os quais sdo responsaveis por averiguar o nivel de
efetividade dos paises e determinar se uma reclassificagdo ¢ apropriada. Para tanto, o avaliado
deve entregar seu material de efetividade ao Secretariado do GAFI/FATF seis meses antes da
discussdo de seu relatorio de avaliagdo de acompanhamento (follow-up assessment reports —
FUAR) pelo Plenario. Se necessaria, a visita ao local deve ocorrer cerca de quatro meses antes
dessa mesma data. Na sessdo plendria, apos avaliar a possibilidade de reclassificacdes em
conformidade técnica e/ou efetividade, ¢ decidido se o Estado deve ser colocado em processo

de acompanhamento regular ou aprimorado.

2.1.3. A lista negra

Nao se pode olvidar que a eficacia do sistema de avaliagdo e monitoramento até aqui
descrito depende, em larga medida, da influéncia e da persuasdo que os pares podem exercer
uns sobre 0s outros. Peer pressure €, portanto, a pressao exercida pelos pares durante o processo
de avaliagdo, ou mesmo fora dela, a fim de persuadir um Estado a adotar determinada
conduta'’*. No 4ambito do GAFI/FATF esta estratégia — “branda” — de persuasdo prevaleceu até
1999. A partir de entdo, paralelamente a ela, foi adotada, com o endosso do G7, uma nova
ferramenta: a elaboragdo de uma lista negra de paises e territorios ndo cooperantes (non-
cooperative countries and territories — NCCT’s) com os padrdes globais AML. Esses paises,
obviamente, ndo eram membros do GAFI/FATF, pois a primeira condi¢do para integrar a
organizacdo ¢ atender as suas Recomendacdes. O fundamento para sua avaliagdo, porém,
consistia no argumento de que como o delito de lavagem de dinheiro ¢ transnacional e os
prejuizos sofridos pelo sistema financeiro sdo globais, a diminuicdo de sua vulnerabilidade
dependeria de todos, de forma que os Estados que ndo cooperassem deveriam mudar suas
normas e praticas. Por isso, se o arcabouco juridico de um pais ndo-membros obtivesse uma
analise de conformidade insatisfatoria, a forca-tarefa o incluiria na chama lista negra, dada a
auséncia de legislagdo AML, ou sua previsio de forma era falha!”>,

O principal mecanismo para o GAFI/FATF aumentar a conformidade a partir do

monitoramento foi a chamada estratégia de nomear e envergonhar (naming and shaming

174 DE CARLLI, Carla Verissimo. O sistema internacional antilavagem de dinheiro. In DE CARLI, Carla Verissimo;
MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro. prevengdo e controle penal. p. 29-40.

175 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢io Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 116.
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technique), sendo a lista negra contendo os NCCT sua espinha dorsal. Essa medida por si s0 ja
obrigou muitos paises a alinharem suas politicas AML com as 40 Recomendagdes, por temerem
consequéncias negativas para sua atratividade para os investidores estrangeiros. Além dessa
ameaca aos custos reputacionais, o GAFI/FATF também previa sangdes materiais!’®. Na
verdade, essas sangdes sdo previstas até hoje. Atualmente a Recomendagdo 19 estipula uma
série de regras as institui¢des financeiras relacionadas aos NCCT’s (atualmente chamados de
paises de alto risco), causando um aumento nos custos de due diligence € uma maior incerteza
juridica em suas transa¢des comerciais)!’’. Nesse sentido, a R. 19 e sua nota interpretativa
transparecem o fato de que a organizagdo considera essas sancdes muito brandas, sendo
necessario, em alguns casos, a adog¢do de contramedidas apropriadas. Essas contramedidas sao
concebidas como vigilancia reforgada, relatorios mais rigorosos de transagdes financeiras e até
mesmo proibi¢do das institui¢des financeiras manterem negdcios com esses os paises!’®,

Essas a¢des tomadas contra jurisdi¢des ndo-cooperantes atendiam a dois objetivos. Em
primeiro lugar, buscavam blindar os Estados membros de atividades potenciais de lavagem,
exigindo um exame mais minucioso das transacdes financeiras. Em segundo lugar, e mais
importante para o fortalecimento do sistema global AML, elas infligiam custos econdmicos as
jurisdi¢des ndo-cooperantes, devido ao descumprimento das Recomendagdes. A medida que os
paises ndo-cooperantes alteravam seus sistemas AML para cumprir aos standards
internacionais, eles eram removidos da lista negra e os membros do GAFI/FATF suspendiam
suas contramedidas. Por isso, a coercdo permeava o processo de NCCT, como ainda permeia
as jurisdigoes de alto risco. Essa conclusdo ¢ corroborada, primeiro, pelo fato de o processo de
avaliagdo ser involuntario. Ela independia do consentimento do pais avaliado, e tampouco
considerava suas politicas sobre sigilo bancario ou capacidade de regulamentacdo financeira.
Se o Estado selecionado para revisdo se recusasse a cooperar, era automaticamente rotulado
como uma jurisdicdo ndo-cooperante. Outrossim, o GAFI/FATF empregava o significativo
poder econdomico de seus Estados-membros para forcar aqueles ndo-cooperantes a

implementarem as reformas necessarias segundo seus padrdes. Recusé-las ndo era uma opgao

176 Na época a entdo recomendacdo 21 previa que “[f] as institui¢des financeiras devem dar atengdo especial as
relagdes comerciais e transagdes com pessoas, incluindo empresas e instituigdes financeiras, de paises que ndo
aplicam ou aplicam insuficientemente as Recomendagdes do GAFI/FATEF”.

177 JOJARTH, Christine. Crime, War, and Global Trafficking: Designing International Cooperation. p. 169.
Tradugdo livre.

178 TAKEUCHI. Mari. Non-State Actors as Invisible Law Makers? — Domestic Implementation of Financial
Action Task Force (FATF) Standards. In SCOTT, K. N.; CLAUSSEN, K.; COTE, C., KANEHARA, A. (eds.).
Changing Actors in International Law. p. 221. Tradugdo livre.
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viavel. Os Estados deveriam cumprir as Recomendacdes se quisessem evitar um estresse
econdmico significativo!”.

Por tudo isso, a avaliacdo do GAFI/FATF sobre a conformidade de ndo-membros gerou
uma consideravel controvérsia. Nao bastassem esses argumentos, ainda foi apontado que a
organiza¢do ndo possuia legitimidade para essa pratica. Em suma, isso significava que os
Estados estavam sendo punidos por ndo implementarem padrdes sobre os quais nunca haviam
sido consultados ou tinham oficialmente endossado. Ainda, esse déficit de legitimidade decorria
ndo apenas do reduzido nimero de membros da organizacdo, mas também do fato de que suas
regras haviam sido elaboradas para aplicacdo em sistemas financeiros de sociedades
desenvolvidas. Ademais, cumpre observar que essa auséncia de legitimidade provinha de sua
propria natureza e constituicdo. O GAFI/FATF ndo ¢ uma organizacdo internacional stricto
sensu. Ele ndo se baseia numa carta constituinte, ndo tem personalidade juridica internacional
e, além de informag¢des muito elementares, ndo dispde de regras escritas sobre sua estrutura e
seu funcionamento. Ele ¢ visto como um arranjo informal, ad hoc (apesar de recentemente seu
mandato ter sido prorrogado por tempo indeterminado), e, a época, assim como sua institui¢ao-
mae — o G7 —, com participacdo restrita, sem vocacdo universal e sem a inteng¢do de acomodar
interesses e visdes de paises em desenvolvimento'®C.

A primeira vista, o processo NCCT pareceu uma solucio eficaz para o problema de
persuasdo do GAFI/FATF. Por meio dele, foi possivel aumentar o custo da falha na
implementagdo de um sistema AML, coagindo paises anteriormente indispostos a adotar um
regime de combate a lavagem de capitais. Por conta disso, o processo NCCT alcangou um
sucesso razoavel, sendo descrito pelo GAFI/FATF como uma ferramenta muito util e
eficiente.!¥! Porém, os Estados rotulados como ndo-cooperantes e estudiosos independentes
recriminaram essa pratica, a qual, em ultima analise, foi considerada como preocupante pelo
Banco Mundial ¢ o FMI'®2, Em posicionamentos mais extremos, essa a¢do unilateral do
GAFI/FATF de incluir paises ndo-membros em sua lista negra foi comparada a “‘formas
fortemente despoticas’, a verdadeiro exercicio de poder imperial, em que ndo ¢ respeitada a

igualdade de direito entre nagdes soberanas. Nessa oOtica, o GAFI valer-se-ia do enorme

17 BLAZEJEWSKI, Kenneth S. The FATF and Its Institutional Partners: Improving The Effectiveness and
Accountability of Transgovernmental Network. Temple Int’l & Comp. L.J. p. 19-20. Tradugao livre.

180 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 118.

181 BLAZEJEWSKI, Kenneth S. The FATF and Its Institutional Partners: Improving The Effectiveness and
Accountability of Transgovernmental Network. Temple Int’l & Comp. L.J. p. 20. Tradugao livre.

182 JOJARTH, Christine. Crime, War, and Global Trafficking: Designing International Cooperation. p. 168.
Tradugdo livre.
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diferencial de poder das economias dos paises membros para impor seu modelo a economias
pequenas e fracas”!®3,

Em razdo das pesadas criticas que sofreu'®*, o GAFI/FATF suspendeu o processo de
NCCT entre 2004 a 2007, quando foi definitivamente abandonado em 2007. Todavia, nesse
mesmo ano, utilizando-se dos mesmos argumentos empregados para justificar o NCCT, foi
estabelecido um novo processo de identificacdo publica: a identificacdo de paises de alto risco.
Nesse mister, a organizagdo reforgou seu processo de monitoramento por meio da criacdo do
Grupo de Revisdo e Cooperacao Internacional (International Co-operation and Review Group
— ICRG). Por meio do ICRG, o GAFI/FATF continuou seu foco no objetivo principal de
identificar jurisdi¢des com fraquezas significativas nos seus regimes ALM. Neste novo
processo, a for¢a-tarefa analisa as jurisdi¢des com base em ameagas, vulnerabilidades ou riscos
particulares. Assim, para um Estado ser considerado de alto risco'® sdo levados em
consideragdo, alternativamente, os seguintes critérios: i) o pais ndo participa de um FSRB ou
ndo permite a publicagdo dos resultados de sua avaliagdo mutua em tempo habil; ii) o Estado ¢
nomeado por um membro do GAFI/FATF ou FSRB como um facilitador a lavagem de dinheiro;
ou iii) a jurisdi¢do alcangou resultados insuficientes em sua avaliagdo mutua, especificamente
sendo avaliada a) como parcialmente conforme (PC) e/ou nao conforme NC) em vinte ou mais
das 40 Recomendacgdes, ») como NC ou PC em trés ou mais Recomendag¢des essenciais; ¢)
como baixo ou moderado nivel de efetividade para nove ou mais dos 11 10’s, sendo no minimo
duas avaliacdes de baixo nivel de efetividade; ou d) como baixo nivel de efetividade para seis
ou mais 10°s!%,

A fim de provever o naming and shaming, o GAFI/FATF conta com um processo de
identificacdo publica, no qual ¢ emitido uma alerta sobre os riscos provenientes dos paises
identificados. Essas adverténcias colocam pressdo nas jurisdigdes para resolverem suas
deficiéncias, a fim de manterem sua posi¢do na economia global. Desse modo, ao final de cada
sessdo plenaria, o GAFI/FATF publica duas declaracdes que refletem os diferentes niveis de

riscos apresentados pelos Estados em analise. A primeira, a declaragao publica (FATF Public

183 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI): organizacées internacionais
e crime transnacional. p. 120.

134 Embora o0 GAFI/FATF afirme que encerrou o programa de NCCT em 2007, quando a tltima das 23 jurisdi¢des
identificadas sanou suas deficiéncias e foi removida da lista, essa versao nio parece crivel, pois, embora tenha sido
estabelecido para funcionar continuamente, o NCCT passou trés dos seus sete anos de existéncia suspenso.

185 Conforme avaliagdo de fevereiro de 2020, sdo consideradas de alto risco as jurisdigdes a Coreia do Norte € o
Ira (GAFI/FATF. High-Risk Jurisdictions subject to a Call for Action — 21 February 2020. Disponivel em
http://www.fatf-gafi.org/publications/high-risk-and-other-monitored-jurisdictions/documents/call-for-action-febr
uary-2020.html. Acesso em 31/05/2021).

186 GAFU/FATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 63-64. Tradugdo livre.
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Statement), versa igualmente sobre paises membros e ndo-membros, que sdo convocados a
aplicar medidas de devida diligéncia reforgadas, sempre proporcionais aos riscos encontrados,
e/ou contramedidas, quando verificadas deficiéncias estratégicas profundas e de longa data. Ja
a segunda, denominada de melhorias globais de conformidade AML: demonstragdo de processo
em andamento (Improving Global AML/CFT Compliance: Ongoing Process Statement),
identifica jurisdi¢des que estdo passando por avaliagdes, de acordo com 0s marcos e prazos
acordados, em razdo de deficiéncias estratégicas em seus regimes AML!,

Vale destacar que, embora o GAFI/FATF se utilize de uma linguagem branda, seja na
renomeacdo desse programa, seja na forma de sua divulgacdo, a verdade ¢ que todas as
consideragdes realizadas para o NCCT aqui se aplicam. A unica ressalva que deve ser feita ¢
que atualmente a for¢a-tarefa possui vocagdo para ser universal, ao contrario do que aconteceu
nos primordios dos anos 2000. No mais, todos os comentarios anteriormente tecidos podem ser
transpostos para a avaliacdo de paises de alto risco, sobretudo no que tange a coercibilidade
dessa medida.

Por fim, ha ainda a chamada /ista cinza'®®. Este termo refere-se as jurisdigdes sob maior
monitoramento que trabalham ativamente com o GAFI/FATF para abordar deficiéncias
estratégicas em seus regimes de combate a lavagem de dinheiro. Uma jurisdigdo ¢ colocada sob
maior monitoramento quando se compromete a resolver rapidamente as deficiéncias
estratégicas identificadas dentro dos quadros acordados. Nestes casos, ndo ¢ exigida a aplicacao
de medidas de devida diligéncia refor¢cadas, porém os membros devem levar em considera¢ao
as informagdes apresentadas nas anélises de risco'®’.

Finda a andlise realizada no ambito do GAFI/FATF, passa-se aquela a ser desenvolvida

no Comité de Basileia para Supervisdo Bancaria.

2.2. O Comité de Basileia para Supervisdo Bancéria

O Comité de Basileia para Supervisao Bancdaria (em inglés Basel Committee on Banking

Supervision — BCBS) ¢ uma organiza¢ao internacional formada por autoridades de supervisao

187 GAFUFATEF. Financial Action Task Force — 30 years. p. 65. Tradugdo livre.

188 Atualmente integram essa lista Albania, Barbados, Botswana, Burkina Faso, Camboja, Ilhas Cayman, Gana,
Jamaica, Ilhas Mauricius, Marrocos, Mianmar, Nicaragua, Paquistdo, Panama, Senegal, Siria, Uganda, Iémen ¢
Zimbabue, conforme atualizacdo realizada em fevereiro de 2021.

139 GAFI/FATEF. Jurisdictions under Increased Monitoring - February 2021. Disponivel em http://www.fatf-gafi
.org/publications/high-risk-and-other-monitored-jurisdictions/documents/increased-monitoring-february-2021.ht
ml. Acesso em 31/05/2021.



93

bancaria, cujo objetivo ¢ fortalecer a solidez dos sistemas financeiros mediante a criagdo de
standards e principios globais para a regulamentagdo prudencial dos bancos, bem como pelo
fornecimento de um férum para cooperagdo em questdes de supervisdo bancaria. No campo do
regime AML, além de estabelecer grande parte das praticas de devida diligéncia do cliente —
DDC adotadas pelo GAFI/FATF (R. 10 a R. 24)'°, 0 Comité foi pioneiro ao emitir
recomendagdes sobre a lavagem de dinheiro!!.

A fundagdo do BCBS encontra seus fundamentos na crescente globalizagdo financeira
e em suas implicagdes para as autoridades monetarias. A partir da Segunda Guerra Mundial
houve — de forma lenta, porém constante — o enfraquecimento dos controles de cdmbio e outras
restricdes diretas sobre fluxos financeiros, bem como melhorias nos meios de comunicagao.
Isso acarretou uma realidade paradoxal: enquanto os mercados financeiros tornavam-se
internacionais, os sistemas regulatorios e de controle monetario permaneciam nacionais,
porquanto sua base juridica e seus poderes fiscalizatorios continuavam restritos ao ambito
doméstico. Havia, por isso, a necessidade de criacdo de redes de comunicagdo entre as
autoridades nacionais, buscando estabelecer a cooperagdo interestatal, o que efetivamente
ocorreu no inicio da década de 197012

O primeiro, e menos conhecido, vetor de cooperacdo internacional entre bancos ¢ o
Groupe de Contact, criado em 1972 para discutir problemas transfronteiricos comuns para
regulamentagdes bancdarias dentro da entdo Comunidade Econdmica Europeia. O segundo ¢ um
subcomité especial, o Comité Permanente da Euro-moeda, estabelecido pelos representantes do
G10'3, em abril de 1971, para monitorar o mercado de euroddlares!*. Nessa mesma época, o

sistema de Bretton Woods'®?

estava progressivamente entrando em colapso, gerando incertezas
acerca do funcionamento do sistema financeiro na conjuntura do cdmbio flutuante. Ocorreram,
entdo, em 1973 e 1974, dois eventos que desestabilizaram ainda mais o cendrio econdmico. O

primeiro foi o confronto arabe-israelense, que levou a uma redugao na produ¢ado de petrdleo, e

190 Remete-se o leitor a pagina 86 e seguintes

1 ANSELMO, Marcio Adriano. O ambiente internacional do combate a lavagem de dinheiro. Revista de
informacado legislativa. p. 366.

192 GOODHART, Charles E. The Basel Committee on Banking Supervision: A history of the early years 1974-
1997. p. 10. Tradugdo livre.

1930 G10 foi fundado em 1962 pelos dirigentes dos Bancos Centrais da Alemanha, Bélgica, Canad4, Estados
Unidos, Franga, Italia, Japao, Paises Baixos, Reino Unido e Suécia. Em 1964, a Suiga foi incorporada ao grupo,
no entanto, a denominag@o do grupo foi mantida.

194 “Burodolares” € o termo designado para depositos em dolares efetuados em bancos localizados fora do territorio
americano, normalmente na Europa, local onde essa pratica teve inicio (por isso de seu nome).

195 O acordo de Bretton Woods previa um sistema de taxas de cAmbio atreladas. Por ele foi definido que que cada
pais seria obrigado a manter a taxa de cAmbio de sua moeda fixa ao délar, o qual, por sua vez, estaria ligada ao
valor do ouro em uma base fixa.
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consecutivamente o aumento do seu preco. O segundo foi o colapso do Bankhaus Herstatt, na
Alemanha Ocidental, em junho de 1974. Somados, esses fatores levantaram a questdo acerca
da protegdo e seguranca do sistema bancério internacional; e essa resposta dependia do exame
da situa¢do por um grupo de especialistas em microeconomia de regulagdo prudencial e em
operagdes de cadmbio!%S.

Assim, no final de 1974, nascia, pelas maos dos presidentes dos Bancos Centrais do
G10, o Comité de Regulacdo Bancaria e Praticas de Supervisdo (Committee on Banking
Regulations and Supervisory Practices), nome pelo qual inicialmente foi denominado o BCBS.

Nessa oportunidade, em comunicado a imprensa, o G10 declarou que o estabelecimento
do Comité se relacionava as questdes financeiras externas, nomeadamente pela necessidade de
um sistema de alerta precoce para potenciais futuras crises financeiras internacionais!®’.

Desde a sua criacdo, o secretariado do BCBS ¢ sediado no Banco de Compensag¢des
Internacionais (Bank for International Settlements — BIS)!?8, localizado na Basileia, Suiga,
onde, em regra, as 45 institui¢des, de 28 jurisdi¢des!'®®, que o compde se retnem trés ou quatro
vezes ao ano’”. Entre seus objetivos, o Comité visa fortalecer a estabilidade financeira,
melhorando a regulamentacdo e supervisdo de bancos internacionalmente ativos e suas praticas
em todo o mundo. Para tanto, ele define padrdes globais de boas praticas para supervisao
bancéria, que, conquanto nao tenham forga vinculante (soff law), sdo entendidos pelos Estados
membros como compromissos voluntarios. Desde 2008, os chefes de Estado e de governo do

G20 também se comprometeram com a implementagdo desses padroes. A fim de garantir sua

1% GOODHART, Charles E. The Basel Committee on Banking Supervision: A history of the early years 1974-
1997. p. 10-11. Tradugdo livre.

17 GOODHART, Charles E. The Basel Committee on Banking Supervision: A history of the early years 1974-
1997.p. 11 e 96-97. Tradugao livre.

198 Fundado em 1930, o Bank for International Settlements é a mais antiga instituicdo financeira internacional.
Desde o seu inicio até os dias de hoje, o BIS desempenhou uma série de papéis importantes na economia global,
desde o pagamento de indeniza¢des impostas a Alemanha apds a Primeira Guerra Mundial, até servir aos bancos
centrais em sua busca pela estabilidade monetaria e financeira. Atualmente, sua missdo ¢ apoiar a busca dos bancos
centrais pela estabilidade monetaria e financeira por meio da cooperagdo internacional e atuar como um banco
para os bancos centrais. Para tanto, a organizagdo fornece aos bancos centrais um forum de didlogo e ampla
cooperagdo internacional, uma plataforma para inovagdo responsavel e compartilhamento de conhecimento,
analises aprofundadas e percepgdes sobre questdes politicas centrais, e servigos financeiros solidos e competitivos.
(informagdes disponiveis nos enderecos eletronicos https://www.bis.org/about/mission.htm e https://www.bis.org
/about/history.htm?m=1%7C4. Acesso em 27/04/2021).

199 Hoje o Comité de Basileia ¢ composto por representantes das autoridades de supervisdo e dos bancos centrais
da Africa do Sul, Alemanha, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canada, China, Coréia,
Espanha, Estados Unidos, Franca, Holanda, Hong Kong, India, Indonésia, Italia, Japao, Luxemburgo, México,
Reino Unido, Russia, Singapura, Suécia, Suiga e Turquia (BANCO CENTRAL. Manual de supervisdo. Disponivel
em https://www3.bcb.gov.br/gmn/visualizacao/exibirConsulta.do?method=visualizarDocumentolnternet&itema
nualld=8081. Acesso em 20/04/2021.

200 BIS. History of the Basel Committee. Disponivel em https://www.bis.org/bcbs/history.htm. Acesso em
27/04/2021. Tradugao livre.
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efetividade, o BCBS monitora estritamente a concretizagao de seus standards. Com efeito, sdo
emitidos relatorios semestrais sobre a implementagao legal por seus cada um de membros. Além
disso, para examinar a consisténcia das medidas adotadas, ha o cotejo entre tais e os standards
normativos, bem como a andlise de seus impactos nos ativos ponderados pelo risco quando
aplicados aos bancos?’!.

Do ponto de vista de seu arcabouco normativo (framework), a estrutura da Basileia
abrange todos os standards emitidos pelo BCBS, e mais notavelmente aqueles em suas
publicagdes chamadas de Basileia I (1988), Basileia II (2004) e Basileia III (2011)>°2. No
ambito da lavagem de dinheiro, porém, sdo especialmente interessantes trés documentos: a
declaragdo sobre a Preven¢do do uso criminoso do sistema bancério para fins de lavagem de
dinheiro (Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money-
laundering), de 1988, os Principios Fundamentais para Supervisdo Bancaria Efetiva (Core
Principles for Effective Banking Supervision), de 1997, e revistos em 2006 ¢ 2011; e as
Diretrizes para gestdo de risco relacionado a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo
(Sound management of risks related to money laundering and financing of terrorismo), de 2014,

e emendada em 2016, 2017 ¢ 2020, os quais serdo abaixo analisados?®?.

201 DEUTSCHE BUNDESBANK’S. Disponivel em https://www.bundesbank.de/en/tasks/bankingsupervision/bu
ndesbank/basel. Acesso em 27/05/2021. Tradugao livre.

202 Os Acordos de Basileia sdo marcos regulatorios para as atividades bancérias. Em resumo, “o Acordo de Basileia
I (1988) estabeleceu recomendagdes para as exigéncias minimas de capital para institui¢des financeiras
internacionalmente ativas para fins de mitigacdo do risco de crédito. Em 1996, essas recomendagdes foram
aprimoradas com a incorporagdo de requerimentos para a cobertura dos riscos de mercado no capital minimo
exigido das institui¢des financeiras. Ao seu turno, as recomendagdes conhecidas como Basileia II (2004), uma
revisdo do primeiro Acordo, agregou principios para uma avaliagdo mais precisa dos riscos incorridos por
institui¢des financeiras internacionalmente ativas. Direcionado aos grandes bancos, o documento detalha os trés
pilares para a regulagdo prudencial: Pilar 1: critérios para o célculo dos requerimentos minimos de capital (riscos
de crédito, mercado e operacional); Pilar 2: principios de supervisdo para a revisdo de processos internos de
avaliacdo da adequacao de capital, de forma a incentivar a aplicagao, pelos proprios supervisionados, de melhores
praticas de gerenciamento de riscos por meio do seu monitoramento e mitigagao. Pilar 3: incentivo a disciplina de
mercado por meio de requerimentos de divulgagdo ampla de informagdes relacionadas aos riscos assumidos pelas
instituigdes. (...) Por ultimo, o arcabouco das recomendagdes conhecidas como “Basileia II1” € a resposta a crise
financeira internacional de 2007/2008. Divulgado pelo Comité de Basileia a partir de 2010, as novas
recomendacdes t€ém como objetivo o fortalecimento da capacidade de as instituigdes financeiras absorverem
choques provenientes do proprio sistema financeiro ou dos demais setores da economia, reduzindo o risco de
propagacao de crises financeiras para a economia real, bem como eventual efeito domind no sistema financeiro
em virtude de seu agravamento” (BANCO CENTRAL. Manual de supervisdo. Disponivel em https://www3.bcb.
gov.br/gmn/visualizacao/exibirConsulta.do?method=visualizarDocumentoInternet&itemanualld=8081.  Acesso
em 20/04/2021).

203 H4 intimeros outros documentos que tratam, direta ou indiretamente de matérias relacionadas ao branqueamento
de capitais. No entanto, muitos de seus contetdos estdo reproduzidas nas 40 Recomendag¢des do GAFI/FATF.
Além disso, os trés documentos retromencionados sdo, sem duvidas, as recomendagdes mais importantes emitidas
pelo Comité dentro do regime AML. Por essa razdo, a analise que se segue ird se limitar a elas. Apenas para ndo
passar em branco, outros documentos que tratam diretamente do tema sdo: i) Introduction of guidelines on
interaction and cooperation between prudential and AML/CFT supervision (2009, 2013, 2015 e 2017); i) Sound
management of risks related to money laundering and financing of terrorism: revisions to correspondent banking
annex (2016); iii) Due diligence and transparency regarding cover payment messages related to cross-border wire
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Na reunidao de dezembro de 1988, o Comité de Basileia adotou, em razao de esforgos
empregados pelos Estados Unidos, a declaragdo sobre a Prevengao do uso criminoso do sistema
bancario para fins de lavagem de dinheiro, cujo objetivo principal era evitar que o setor bancario
fosse empregado por criminosos como instrumento para a lavagem de dinheiro?**. Sua estrutura
¢ composta por sete itens no predmbulo, e apenas cinco artigos na Declaracdo de Principios,
sendo o primeiro relativo aos seus propoésitos, o segundo ao quarto as medidas de devida
diligéncia do cliente — DDC (customer due diligence) e o Gltimo as medidas para um programa
de integridade (compliance).

Em grandes linhas, no documento estdo veiculados principios €ticos que encorajam o
setor bancario a adotar politicas e procedimentos basicos para impedir seu uso como
intermediario de transa¢des envolvendo ativos de origem ilicita®?. Trata-se, portanto, de um
instrumento que visa reforgar padrdes de boa conduta entre os bancos e, especificamente,
estimular a implementagdo de salvaguardas preventivas eficazes, bem como a cooperacao entre
agéncias de fiscalizagdo no combate ao branqueamento de capitais?%°.

Logo no preambulo do documento, o Comité afirma que, embora a principal
responsabilidade dos supervisores ndo seja garantir a legitimidade de todas as transagdes
bancarias, eles ndo podem ser indiferentes ao uso criminoso do sistema financeiro. Se os bancos
estiverem, de qualquer forma, implicados em esquemas de lavagem de dinheiro, seja por
negligéncia ou envolvimento direto de um funciondrio, a confianga do publico no sistema
bancario em geral ficaria enfraquecida, o que acabaria por minar sua solidez e integridade.

Nesse contexto, a fim de preservar sua integridade de forma consistente com as diferentes

transfers (2005 e 2008); iv) Initiatives by the BCBS, IAIS and IOSCO to combat money laundering and the
financing of terrorism (2003 e 2004); v) Consolidated KYC Risk Management (2003); vi) General Guide to
Account Opening and Customer Identification (2002), viii) Customer due diligence for banks (2001). J& um
exemplo de documento que guarda relagdo indireta com a lavagem ¢ a Concordata, de 1975 (emendada em 1983,
1992 e 1996). De forma geral, esse documento estabeleceu principios para atribuir a responsabilidade de
supervisdo de sucursais, filiais e joint ventures de institui¢des financeiras estrangeiras entre as autoridades do local
em que essas estdo sediadas (fost) e as da matriz (parent ou home). Seu cerne reside em dois fundamentos: i)
nenhum estabelecimento bancéario deve escapar de supervisdo e, ii) essa supervisdo deve ser adequada.
Posteriormente, em 1990, o Comité da Basileia publicou um aditivo a Concordata (Supplement to the Basle
Concordat). Nele existem duas se¢des que se relacionam com o regime AML. Uma contém recomendagdes
destinadas a garantir que licengas bancarias ndo sejam fornecidas a candidatos inadequados; e a outra diz respeito
ao fluxo transfronteirigo de informagao prudencial entre supervisores bancarios. Com o objetivo de melhorar a
troca de informagdes com autoridades estrangeiras, ¢ sugerido que os paises os isentem das restrigdes de sigilo,
desde que respeitas algumas condi¢des. (FREELAND, Charles. The Work of the Basle Committee. /n EFFROS,
Robert C (ed). Current Legal Issues Affecting Central Banks —v. 2. p. 234-237).

204 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢io Financeira Internacional (GAFI): organizagdes internacionais e
crime transnacional. p. 33.

205 BCBS. Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money laundering. PreAmbulo, item
6. p. 02. Tradugdo livre.

206 BCBS. Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money laundering. Art. 01. p. 03.
Disponivel em https://www.bis.org/publ/bcbsc37.pdf. Acesso em 27/05/2021. Tradugao livre.
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praticas de supervisdo nacional, o BCBS afirma ser imprescindivel a adogdo de um acordo
internacional, ao qual as institui¢des financeiras devem aderir?®’.

Assim como os demais documento do Comité de Basileia, a declaracdo sobre a
Prevencdo ndo ¢ um instrumento legal vinculante; em vez disso, ¢ uma declaragcdo de melhores
praticas acordada pelos reguladores bancarios (soft law instrumentum). A sua implementacao
depende, portanto, da pratica e da legislacdo nacional. Em particular, ela deveria observar as
regulamentacdes ja existentes no ambito doméstico de cada pais. Em alguns Estados os bancos
poderiam estar sujeitos a regulamentacdes legais mais rigidas do que aquelas trazidas na
declaracdo. Nesses casos, ela ndo se destinaria a substituir ou diminuir esses requisitos.
Qualquer que seja a posig¢do legal nesses paises, 0 Comité considera que a primeira e mais
importante salvaguarda contra a lavagem de dinheiro ¢ a integridade da propria administragao
dos bancos e sua vigilancia para evitar que suas instituicdes se tornem associadas a criminosos
ou sejam usadas como um canal de lavagem de dinheiro. Por isso, nesses casos, ndo ¢ devida a
implementagdo da Declaragido?®s.

Quanto ao seu conteudo propriamente dito, o documento traz, em sintese, medias
preventivas AML, consistentes na DDC, que podem ser simplificados em trés pontos: i)
identificacdo do cliente (artigo I1); ii) conformidade com as leis (artigo III); e iii) a cooperagao
com as agéncias de aplicacdo da lei (artigo IV). Ha ainda obrigagdes de compliance (artigo V).

De acordo com o artigo II, um banco deve fazer esfor¢os razodveis para determinar a
verdadeira identidade de seus clientes, comumente chamados de "conhega seu cliente" (know-
vour-custumer-rule — KYC). Ainda, ele deve declarar explicitamente que ndo conduzira
negocios significativos com clientes sem a adequada identifica¢do. Essa pratica tem o objetivo
de desestimular o uso de bancos por lavadores de dinheiro, pois, como os sdo exigidas
evidéncias da verdadeira identidade dos clientes, os depositantes de receitas ilicitas procurardo
outros lugares para lavar seu dinheiro.

Ao seu turno, o artigo III prevé que a gestdo dos bancos deve garantir que os negdcios
sejam conduzidos em conformidade com elevados padrdes éticos e com as leis e regulamentos.
No que diz respeito as transacdes realizadas em nome de terceiros ou em um contexto

transfronteirigo, € aceitavel que os bancos nem sempre consigam reconhecer o carater ilicito da

207 BCBS. Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money laundering. PreAmbulo, itens
3,4 ¢ 5. p. 01-02. Disponivel em https://www.bis.org /publ/bcbsc137.pdf. Acesso em 27/05/2021. Tradugao livre.
208 BCBS. Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money laundering. PreAmbulo, item
06. p. 02. Disponivel em https://www.bis.org /publ/bcbsc137.pdf. Acesso em 27/05/2021. Tradugdo livre.
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atividade. No entanto, quando suspeitarem da legalidade de certa transagdo, devem se recusar
a fazé-la.

O artigo IV prevé que as institui¢des financeiras devem cooperar totalmente com os
encarregados da aplicacdo da lei, na medida permitida pelas regras de confidencialidade locais.
Cuidados adicionais devem ser tomados no atendimento de clientes que procuram enganar a lei
ou agéncias de fiscaliza¢do, por meio do fornecimento de informagdes falsas ou incompletas.
Quando os bancos tiverem conhecimento de fatos que levem a razodvel presun¢do de que o
dinheiro mantido em depdsito deriva de atividade criminosa, ou que as transacdes realizadas
sdo elas proprias de proposito criminoso, medidas adequadas, consistentes com a lei, devem ser
tomadas. Sdo exemplos de medidas apropriadas o rompimento de relagdes com o cliente, o
fechamento e o congelamento de conta.

Por fim, o artigo V aduz que todos os bancos devem adotar formalmente politicas
consistentes com os principios estabelecidos na declarac¢do, garantindo que os membros de sua
equipe envolvidos sejam informados das politicas internas a este respeito. Dentre as medidas
de integridade, deve ser dispendida aten¢do ao treinamento da equipe em assuntos abrangidos
pela declaragdo. Ademais, para promover a adesdo e efetividade aos principios, os bancos
devem implementar procedimentos especificos para identificacdo do cliente e para manutencao
de registros internos de transacdes. Para tanto, ¢ prevista a possivel necessidade de auditoria
interna, no intuito de serem estabelecidos meios eficazes de testar a conformidade geral com a
Declaracao.

Por todo exposto, pode-se afirmar que a declaragdo sobre a Prevencdo do uso criminoso
do sistema bancario para fins de lavagem de dinheiro, juntamente com a Convengado de Viena,
marca o inicio do regime internacional AML. Enquanto o tratado funda os pilares do regime
internacional repressivo, a declaracdo constitui o marco inicial do regime internacional
preventivo. Além disso, os dois inauguram uma tendéncia vista até hoje: instrumentos de hard
e soft law se influenciando mutuamente no combate a lavagem de capitais. Pode-se, ainda,
afirmar que na declaracdo estd o embrido do que posteriormente seria incorporado nas 40
Recomendagdes do GAFI/FATF quanto ao tratamento das instituigdes financeiras. E bem
verdade que atualmente seus principios se tornaram acanhados ante a vasta previsdo do tema
nas 40 Recomendagdes (R. 10 a R. 22), que, inclusive a estendeu para atividades nao-
financeiras (R. 23 e R. 24, que trata das APNFD’s). Contudo, ndo se pode olvidar sua
importancia, ndo sé pelo seu pioneirismo, mas sobretudo por sua atualidade, mesmo que

decorrido mais de trinta anos de sua adogao.
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Outro importante instrumento no combate ao branqueamento de capitais ¢ o conjunto
de Principios Fundamentais para Supervisdo Bancaria Efetiva (Core Principles for Effective
Banking Supervision). Originalmente emitidos em 1997 pelo Comité de Basileia, e
posteriormente atualizados em 2006 e 2011, os chamados Principios Fundamentais consistiam
em 25 standards para uma regulamentagdo e supervisao prudencial sélida de bancos e sistemas
bancarios. Apds a revisdo de 2011, o nimero de Principios Fundamentais aumentou de 25 para
29, pois o Principio 1 originalmente concebido foi dividido em trés outros separados, enquanto
novos principios relacionados a governanga corporativa e divulgacdo e transparéncia foram
adicionados. E verdade que esse texto nio tem como objetivo principal o combate ao
branqueamento de capitais. Contudo, ele estabelece um padrdo abrangente para instituir uma
base adequada para a regulamentagdo, supervisdo, governanga e gestdo de risco do setor
bancério. Ele ainda serve como parametro para que os paises, € outras organizagdes, como o
FMI e o Banco Mundial no Programa de Avaliagdo do Setor Financeiro — FSAP?%, possam
avaliar a qualidade dos sistemas de supervisao bancaria, bem como identificar melhorias para
que se atinjam melhores praticas de supervisio?!°,

Quanto a sua estrutura, os Principios 1 a 13 tratam dos poderes, responsabilidades e
funcdes de supervisao, e os Principios 14 a 29 cobrem as expectativas de supervisao dos bancos,
enfatizando a importdncia da boa governanca corporativa e gestdo de risco, bem como a
conformidade com os padrdes de supervisdo. A atual versdo do Core Principles traz, ainda,
critérios para avaliar a conformidade com os padrdes estabelecidos, na qual sdo listados
parametros de avalia¢do para cada um dos Principios Fundamentais. Esses pardmetros dividem-
se em “critérios essenciais” e “critérios adicionais”. O primeiro grupo abrange elementos que
devem estar presentes para demonstrar a conformidade com um Principio; ja o segundo eixo
pode ser particularmente relevante para a supervisdo de organizagdes bancdrias mais
sofisticadas, € os paises devem ter como objetivo alcanga-los?!!.

Embora boa parte do conjunto de Principios esteja, de alguma forma, relacionado com
a prevencdo de lavagem de dinheiro, pois seu contetido trata dos deveres de devida diligéncia,
transparéncia, avaliagcdo de riscos, dentre outras praticas que acabam por coibir esse delito, o
Principio Fundamental 29, que trata do Abuso de Servigos Financeiros, juntamente com seus

critérios de avaliagdo, ¢ de especial importancia no regime AML.

209 Para maior detalhamento sobre o tema, vide nota de rodapé n° 153.

210 BCBS. Core Principles for Effective Banking Supervision. p. 01-03 e 09. Disponivel em https://www.bis.org/
publ/bebs230.pdf. Acesso em 27/05/2021. Tradugao livre.

2L BCBS. Core Principles for Effective Banking Supervision. p. 07 e 21. Disponivel em https://www.bis.org/publ
/bcbs230.pdf. Acesso em 27/05/2021. Tradugdo livre.
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O principio Fundamental 29, entre outras coisas, prevé a supervisdo de controles
AML/CFT dos bancos. Segundo ele, o supervisor deve determinar que essas instituicdes tenham
politicas e processos adequados, incluindo regras rigidas de due diligence de clientes, para
promover elevados padrdes éticos e profissionais no setor financeiro, evitando sua utilizacao,

intencional ou ndo, para atividades criminosas?!?

. Para tanto, a legislacdo deve estabelecer os
deveres, responsabilidades e poderes do supervisor em relagdo aos controles internos dos
bancos, e aplicacdo das leis e regulamentos relevantes sobre atividades criminosas. Destarte,
sua atuagdo recaira sobre duas esferas bem definidas: i) reconhecimento ¢ comunicagdo de
atividades suspeitas; € ii) promogdo da devida diligéncia do cliente?!3.

Em sua primeira seara de atuagdo, o supervisor deve garantir que os bancos tenham
processos de prevencdo e deteccdo de atividades suspeitas, e de seu respectivo relato as
autoridades competentes, tal como a unidade de inteligéncia financeira. Quando essas
atividades forem relevantes para a seguranca, solidez ou reputagdo da institui¢do, elas também
deverao ser relatadas ao proprio supervisor bancario. Para tanto, ele deve assegurar a existéncia
de procedimentos claros e sua devida implementacdo. Ainda, deve-se determinar o uso de
sistemas de gestdo de informagao adequados para fornecer as autoridades, interna e externas,
informagdes oportunas e precisas sobre tais atividades.

Se o supervisor tiver conhecimento de quaisquer transagdes suspeitas adicionais, ele
também deve informa-las a unidade de inteligéncia financeira e, se aplicavel, a outra autoridade
designada. Essa obrigacdo estende-se a toda informacao relacionada as atividades criminosas,
suspeitas ou reais, que se tenha obtido direta ou indiretamente. Se essas informagdes forem
relevantes para fins de supervisdo bancaria, deverdo também ser compartilhadas com as
autoridades de supervisdo do setor financeiro nacional e estrangeiro, adicionando um plus ao
seu dever geral de cooperagdo. Para garantir a eficacia de tais medidas, o supervisor deve contar
com recursos internos e pessoal capacitado para lidar com atividades criminosas, salvo se essa
funcdo couber a uma autoridade externa, hipotese em que o supervisor deve fornecer

regularmente informagdes sobre os riscos de lavagem de dinheiro e financiamento ao

terrorismo. Vale destacar que devem ser previstas leis que isentem de responsabilidade um

212 BCBS. Core Principles for Effective Banking Supervision. p. 13. Disponivel em https://www.bis.org/publ/bcbs2
30.pdf. Acesso em 27/05/2021. Tradugao livre.

213 Nos proximos paragrafos serd esmiugado o contetido dos critérios de avaliagio de conformidade. A fim de
evitar citacdes repetitivas, destaca-se que eles terdo por fonte o Core Principles for Effective Banking Supervision.
p. 64-67, livremente traduzido pela autora, e que se encontra disponivel no seguinte entardego eletronico:
https://www.bis.org/publ/bcbs230.pdf.
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membro da equipe de um banco que relate, de boa-fé, atividades suspeitas as autoridades
competentes, seja ela interna ou externa.

No ambito da devida diligéncia, o supervisor deve determinar que os bancos
estabelecam politicas e processos de DDC, os quais devem ser devidamente documentados e
comunicados a todos os funcionarios. Nesse sentido, tais politicas e processos devem ser
integrados a gestdo de risco geral da instituicdo, havendo etapas apropriadas para identificar,
avaliar, monitorar, gerenciar e mitigar riscos de lavagem de dinheiro e financiamento ao
terrorismo com relagdo a clientes, paises e regides, bem como a produtos, servigos, transagdes
e canais de entrega em uma base continua.

O programa de gerenciamento de DDC deve ter como elementos essenciais: a) uma
politica de aceitacdo do cliente, que identifica as relagdes comerciais que o banco ndo aceitara
com base nos riscos encontrados; b) um programa de identificacdo, pelo qual se d4 a verificacao
do cliente de uma forma continua; c) politicas e processos para monitorar e reconhecer
transac¢des incomuns ou potencialmente suspeitas; d) due diligence reforcado em contas de alto
risco e em pessoas politicamente expostas; € e) regras claras sobre quais registros devem ser
mantidos no DDC e seu periodo de arquivamento, que deve ser de pelo menos cinco anos. Para
assegurar a efetividade desse programa de integridade, além da formacdo continua de seus
colaboradores, incluindo métodos para monitorizar e detectar atividades criminosas, podem ser
contratados auditores ou especialistas externos para avaliar de forma independente as politicas,
processos e controles de gestdo de riscos relevantes. Contudo, tais devem ser municiados de um
mandato apropriado e sujeitos as restricdes de confidencialidade. Ainda, o supervisor podera
determinar politicas e processos para designar responsaveis de conformidade no nivel de gestao
dos bancos e nomear um funcionario a quem sejam relatados potenciais abusos dos servigos
financeiros (incluindo transagdes suspeitas); bem como politicas e processos de triagem
adequados para garantir altos padrdes éticos e profissionais ao contratar pessoal; ou ao entrar
em um relacionamento de agéncia ou terceirizacao.

Ao lado dessas medidas ordinarias, o supervisor deve determinar que os bancos tenham
politicas e processos especificos relativos ao correspondente bancario, como a reunido de
informagdes suficientes sobre suas institui¢des respondentes, a fim de compreender
completamente a natureza de seus negdcios e base de clientes, e como eles sdo supervisionados;
e ndo estabelecer ou manter relagdes de correspondéncia com aqueles que ndo tenham controles
adequados contra atividades criminosas, que ndo sejam efetivamente supervisionados pelas
autoridades competentes, ou ainda com os bancos considerados de fachada. Por fim, ao

supervisor devem ser garantidos poderes adequados para aplicar san¢des quando um banco que
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ndo cumprir com as suas obrigacdes relacionadas as leis e regulamentos relevantes ao combate
de atividades criminosas.

O Comité de Basileia traz duas importantes ressalvas quanto a esses critérios
estabelecidos para o Principio 29. Na primeira, afirma estar ciente de que, em algumas
jurisdi¢des, outras autoridades, como uma unidade de inteligéncia financeira, em vez de um
supervisor bancario, podem ter a responsabilidade priméria de avaliar o cumprimento de leis e
regulamentos relativos a atividades criminosas em bancos, como fraude, lavagem de dinheiro e
financiamento do terrorismo. Assim, no contexto deste Principio, "o supervisor" pode se referir
a essas outras autoridades. Em tais jurisdi¢des, o supervisor bancdrio coopera com essas
autoridades para alcangar a aderéncia aos critérios mencionados em este principio.

Na segunda ressalva, o Comité reconhece que as avaliacdes em relagdo ao Principio 29
inevitavelmente, para alguns paises, envolverdo um certo grau de duplicacdo do processo de
avaliagdo mutua do GAFI/FATF. Para resolver esse problema, se houver sido realizada uma
avaliagdo recente pela forga-tarefa em um determinado pais, os avaliadores do FSAP podem
confiar nessa avaliagcdo e concentrar sua propria revisao nas agdes tomadas pelos supervisores
para resolver quaisquer deficiéncias identificadas por aquela organiza¢do. Logo, somente na
auséncia de avaliacdo recente do GAFI/FATF, devem os avaliadores de FSAP avaliar a
supervisdo de controles de AML/ CFT dos bancos?!*.

Por fim, o comité de Basileia editou as Diretrizes para gestdo de risco relacionado a
lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo. Esse escrito €, na verdade, a consolidac¢ao
de normas existentes sobre devida diligéncia em matéria bancéria. Assim, baseando-se,
principalmente, nas disposi¢des relacionadas ao Pilar 3 dos Acordos de Basileia e nas normas
e praticas de boas condutas do GAFI/FATF, como o Financial Inclusion Guidance e, em
especial, as 40 Recomendagdes, foram publicadas diretrizes para orientar os bancos no
tratamento de riscos de lavagem de dinheiro e financiamento de terrorismo, de forma a geri-los

adequadamente?®!®

. Conquanto ndo haja identidade, parte consideravel desse documento

corresponde as Recomendacdes do GAFI/FATF, a ponto de terem sido incluidas referéncias

cruzadas. Por isso, no intuito de se evitar repeti¢des, deixasse de adentrar em seu contetido.
Finda a exposi¢do quanto aos principais documentos no regime AML no framework da

Basileia, segue-se para o Grupo de Egmont.

214 BCBS. Core Principles for Effective Banking Supervision. p. 09. Disponivel em https://www.bis.org/publ/bcb
$230.pdf. Acesso em 27/05/2021 Tradugao livre.
215 BCBS. Sound management of risks related to money laundering and financing of terrorism. p. 01-03..
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2.3. O Grupo de Egmont

Durante a década de 1980, conforme foram sendo desenvolvidas estratégias para o
combate do crime de lavagem de dinheiro, também foram sendo descobertas as necessidades
para tornar a prevencao e repressao desse delito mais eficaz. Nesse contexto, na segunda metade
da década de 1980, as autoridades publicas perceberam que os 6rgaos de persecugdo penal
tinham acesso limitado as informacdes financeiras relevantes para a comprovagdo da
materialidade delitiva. Por isso, para fazer frente a essa espécie de criminalidade, precisariam
contar com o engajamento do sistema financeiro, enquanto, simultaneamente, deveriam garantir
condi¢des necessarias para que ele operasse eficientemente. A saida encontrada para essa
situacdo foi a criagdo de um sistema que exigisse a divulgacdo de transagdes suspeitas por parte
das institui¢cdes financeiras. Esse sistema, porém, demandava um 6rgdo central para avaliar e
processar as informacdes divulgadas. Dessa necessidade, surgiram, no inicio da década de 1990,
mundo a fora as primeiras Unidades de Inteligéncia de Financeira — UIF?!®, Vale destacar que,
embora tenham surgido em um lapso de tempo proximo, esse fendmeno nao estava relacionado
a uma politica global, mas foi fruto de necessidades internas especificas das jurisdi¢des para
combaterem o branqueamento de capitais.

Em grandes linhas, conforme estabelecido na Recomendagao 29 do GAFI/FATF, a UIF
¢ um centro nacional de recepcdo, andlise e disseminacdo de informagdes sobre lavagem de
dinheiro, bem como de informacdes relevantes a ela relacionadas, aos crimes antecedentes
associados e ao financiamento do terrorismo. Nessa fun¢do, ela ¢ responsavel também pelo
recebimento de notificagdes enviadas por entidades obrigadas, incluindo comunicagdes de
operagdes suspeitas, nos termos das Recomendacdes 20 e 23 do GAFI/FATF; e qualquer outra
informacdo exigida pela legislagdo nacional (como comunicacdes de transagdes em espécie,
comunicagdes de transferéncias eletronicas e outras comunicagdes/dentincias baseadas em
limites)?!7.

Conquanto compartilhem as mesmas fungdes bdsicas, isto €, o recebimento, a analise e
a dissemina¢do de informagdes financeiras para combater a lavagem de dinheiro; as unidades
de inteligéncia financeira diferem em muitos aspectos, pois algumas decisdes-chave moldam

sua criacdo e funcionamento. Essas decisdes, porém, sao baseadas em conjunturas internas dos

26 FMLI. Financial intelligence units: an overview. p. 01. Tradugio livre.
27 GAFUFATEF. As Recomendacdes do GAFI: Padrées Internacionais de combate @ lavagem de dinheiro,
financiamento ao terrorismo e da proliferacdo. p. 40-41
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paises, isto €, nos objetivos de sua politica AML, em seus recursos orcamentarios, em seu
sistema juridico, no resultado da ponderacdo entre pontos fortes e fracos das agéncias
governamentais em que poderia ser localizada, e at¢ mesmo nas prioridades estatais. Isso,
juntamente com a falta de um modelo internacionalmente aceito para as fungdes de uma UIF
no inicio da década de 1990, quando as primeiras unidades desse tipo foram estabelecidas,
originaram variagdes fundamentais. Nao obstante a grande abundincia de arranjos
institucionais sob os quais ela pode ser estabelecida, ¢ possivel, ndo sem ressalvas, definir os
tipos de unidade de inteligéncia financeira a partir de quatro modelos: o administrativo; o
coercitivo; o judicial ou persecutorio; € o misto ou hibrido?!®,

A unidade de inteligéncia do tipo administrativo, caracteriza-se em suas fungdes por
atuar como “um filtro”, um intermedidrio, entre os setores obrigados a comunicar e as
autoridades responsaveis pela persecu¢do penal. Como frequentemente os sujeitos obrigados
ndo tém evidéncias concretas de que as ocorréncias suspeitas envolvam atividades criminosas,
eles poderiam se tornam relutantes em reporta-las diretamente as autoridades coercitivas, sob
pena de serem responsabilizados caso estivessem enganados. A fim de evitar essa dindmica, o
papel da UIF do tipo administrativo ¢ intermediar essa relagdo. Em outras palavras, ela recebe
do sujeito obrigado as comunicagdes suspeitas, "filtrando-as", isto ¢é, investigando-as, e,
somente se verificados fortes indicios de praticas ilicitas, elas serdo encaminhadas as
autoridades competentes. Ja quanto a sua organizacao, essa espécie de unidade de inteligéncia
¢ usualmente parte ou esta sob supervisdo de uma estrutura administrativa ou de uma agéncia
diferente de uma autoridade de aplicag@o da lei ou judicial. Por vezes, constituem uma agéncia
separada, colocada sob supervisdo forte de um ministério ou administracao (UIFs autdnomas)
ou ndo estdo sob esse tipo de supervisdo (UIFs independentes). Embora ndo haja 6bices para
ser estabelecida em qualquer ambito da Administragdo Publica, ¢ comum que faga parte do
Ministério da Economia, do Banco Central ou de uma agéncia reguladora. Outro ponto que
deve ser analisado sdo os poderes atribuidos a esse tipo de UIF. Na maioria dos casos, a escolha
de estabelecé-la fora do sistema judicial acarreta também estabelecer que seus poderes serdo
limitados ao recebimento, andlise e divulgacdo de operacdes suspeitas, sendo-lhe excluidos
aqueles de natureza persecutoria ou judicial. Igualmente, os poderes da UIF para divulgar as
informagdes contidas nos relatorios de operagdes sdo geralmente definidos de forma restrita,
para preservar o carater confidencial das informagdes fornecidas. Por fim, apesar de ndo ser

aconselhavel a acumulacdo de fungdes, ¢ facultado que lhe atribuam fungdes fiscalizatorias e

218 EMI. Financial intelligence units: an overview. p. 02 e 05. Tradugao livre.
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normativas na esfera de preven¢do a lavagem de dinheiro. Seguem esse modelo a unidade de
inteligéncia de Andorra, Antilhas Holandesas, Aruba, Australia, Bélgica, Bolivia, Brasil
Bulgaria, Canad4, Colémbia, Croécia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos, Franca, Holanda,
Israel, Liechtenstein, Malta, Monaco, Panam4, Polonia, Republica da Coreia, Republica
Tcheca, Roménia, Russia, Ucrania e Venezuela?!®.

Em alguns paises, a énfase em aspectos de aplicacdo da lei acabou levando ao
surgimento de unidades de inteligéncia financeira do tipo coercitivo. Nesse modelo, ela esta
inserida diretamente na estrutura de 6rgdos policiais, ou aduaneiros, como uma espécie de
unidade de crimes financeiros. Por isso, as UIF’s desse tipo normalmente tém os mesmos
poderes, € 0 mesmo grau de supervisdo judicial, que os entes no qual estdo inseridas. A
vantagem desse arranjo ¢ o seguinte: enquanto a UIF se beneficia pelos conhecimentos e
estrutura dessas autoridades; essas autoridades se beneficiam por terem a sua disposicao as
informagdes produzidas pela UIF, podendo emprega-las em quaisquer investigacdes ou
facilitando seu acesso aos 6rgaos de seguranga publica. Sao exemplos desse tipo as UIF’s da
Austria, Alemanha, Eslovéaquia, Estonia, Guernsey, Hungria, Islandia, Irlanda, Jersey, Reino
Unido e Suécia. J4 no tipo judicial ou persecutério, a unidade de inteligéncia financeira ¢é
estabelecida dentro do Poder Judicidrio, e mais frequentemente sob o bastido do Ministério
Publico. Exemplos de tal arranjo sdo encontrados em paises com tradi¢do de direito continental
onde os membros do Ministério Publicos sdo responsaveis pela investigagcdo criminal e fazem
parte do sistema judiciario. E o caso de Chipre e Luxemburgo. Nesse modelo, a noticia de
atividades financeiras suspeitas ¢ normalmente recebida pelo 6rgado persecutorio, que pode abrir
uma investigagdo preliminar para averigua-la. Note-se que essa escolha ndo exclui a
possibilidade de criagdo de um servico policial com responsabilidade especial pelas
investigagdes financeiras. Por ultimo, tem-se o tipo de unidade de inteligéncia financeira mista
ou hibrida. Como o proprio nome indica, ela se caracteriza por conter notas tipologicas de dois
ou mais modelos anteriormente descritos, em uma tentativa de obter as vantagens de cada um
deles. Embora ndo haja regra, normalmente as UIF’s desse tipo acomodam atributos das
unidades do tipo administrativo e coercitivo, ou sdo resultado da unido dos poderes de duas
agéncias que estavam originalmente envolvidas no combate a lavagem de dinheiro. Esse ¢ o

modelo adotado na Dinamarca, Guernsey € Noruega??’,

219 FML. Financial intelligence units: an overview. p. 05-07. Tradugdo livre.
220 FMLI. Financial intelligence units: an overview. p. 05-06 € 09-17. Tradugdo livre.
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Dada essas diferencas entre as unidades de inteligéncia financeira e a imperiosa
necessidade de se coordenarem esforcos para fortalecer o regime AML, bem como em
decorréncia das mudancas realizadas pela primeira revisdo nas 40 Recomendagdes do
GAFI/FATF?!, um pequeno grupo de UIF’s, sob iniciativa conjunta da Bélgica (Belgian
Financial Intelligence Processing Unit — CTIF-CFI) e dos Estados Unidos (Financial Crimes
Enforcement Network — FinCEN), resolveu trabalhar junto para explorar maneiras de
cooperagdo. Nascia, entdo, o Grupo de Egmont de Unidades de Inteligéncia Financeira,
nomeado em homenagem ao local de sua primeira reunido, o Paldcio Egmont-Arenberg, em
Bruxelas. Trata-se de uma organizagdo informal voltada ao aperfeicoamento das capacidades
técnicas e operacionais de seus membros, tais como a inclusdo, expansao e sistematizagao do
intercambio de informagdes entre as agéncias que integram sua rede, melhoraria da qualificagao
de pessoal e o emprego de tecnologia para promover a seguran¢a nas atividades de seus
membros. Em tultima instancia, seu objetivo ¢ fornecer um forum para que as UIF’s membros
melhorem o apoio a seus respectivos governos na luta contra a lavagem de dinheiro??2. O Grupo
também apoia os esfor¢os de outros atores atuantes no regime internacional AML, incluindo o
Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas e o GAFI/FATF.

Desde a sua criacdo, o Grupo de Egmont cresceu dramaticamente de um pequeno grupo
para mais de 160 UIF’s. Em seus primordios, € por quase vinte anos, ele exerceu suas funcdes
de forma muito fluida, mais parecendo uma associacdo do que uma organizagdo interestatal.
Todavia, a expansdo de membros, 139 a época, fez com que, em de julho de 2013, fosse adotado
na cidade de Sun City, Africa do Sul, o Egmont Group of Financial Intelligence Units Charter,
documento que formalizou a criacdo da instituicdo e estabeleceu sua estrutura organizacional.

Posteriormente, a fim de disciplinar as atividades de seus membros, e regulamentar suas

221 Desde sua versdo original, em 1990, as 40 Recomendagdes traziam a previsdo de que os ordenamentos juridicos
internos, no minimo, autorizassem as instituigdes financeiras a excepcionarem o sigilo bancario ao qual estavam
obrigadas, para comunicar, nos termos legais, eventuais ocorréncias suspeitas de lavagem de dinheiro (R. 16 c/c
R. 18). Os paises também deveriam considerar a criagdo de um sistema informatizado, para que essas mesmas
entidades pudessem relatar a uma agéncia central operagdes envolvendo valores acima de um montante fixo; e
cujas informagdes seriam disponibilizadas as autoridades competentes em casos de branqueamento de capitais (R.
24). Ainda, cada pais deveria envidar esforg¢os para aperfeicoar a troca internacional de informagdes sobre
ocorréncias suspeitas e as pessoas envolvidas (R. 32) (GAFI/FATF. The Forty Recommendations of The Financial
Action Task Force on Money Laundering — 1990. p. 05-06). Com o final do primeiro ciclo de avaliagdes mutuas,
o GAFI/FATF iniciou, ap6s o encontro anual de 1994-1995, a revisdo das 40 Recomendagdes, ¢ das sua Notas
interpretativas paulatinamente incorporadas ao seu texto (GAFI/FATF. Annual Report 1994-1995. p. 19. Tradugao
livre). Como resultado, essa primeira revisdo reforcou a importancia de serem relatadas as operagdes suspeitas,
tornando obrigatoria a sua comunicagdo (R. 18), bem como ampliou seu alcance para instituigdes nao-bancérias
R. 08). O aumento da abrangéncia das Recomendagdes se deu em razdo da crescente utilizagdo desses setores em
esquemas de lavagem de dinheiro, em razao da implementacdo de medidas de devida diligéncia reforgadas pelo
setor financeiro (GAFI/FATF. Annual Report 1995-1996. p. 03, 25-26. Tradugdo livre).

222 EGMONT GROUP. Information Paper on Financial Intelligence Units and the Egmont Group. p. 03
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atividades a eles relacionadas, foram elaborados os seguintes documentos: i) Egmont Group of
Financial Intelligence Units Principles for Information Exchange, que impde obrigagdes gerais
aos membros no intercambio de informagdes; ii) Egmont Group of Financial Intelligence Units
Operational Guidance for FIU Activities and the Exchange of Information, espécie de manual
que normatiza a cooperagdo entre as unidades e iii) Egmont Group of Financial Intelligence
Units Support and Compliance Process, responsavel por estabelecer mecanismo de
monitoramento de desempenho e politicas de compliance, bem como prevé para a propria
organizagdo procedimentos administrativos nessas areas??*. Como ndo ha um tratado que verse
sobre a cria¢do e/ou as atividades do Grupo de Egmont, toda a sua estruturagdo, bem como os
direitos e deveres impostos aos seus membros, ¢ balizada nesses documentos, ou seja, o
fundamento juridico das atividades e da propria organizacgao € respaldado por normas de sof?
law??4,

Atualmente, o Grupo de Egmont ¢ o tUnico férum internacional voltado ao
aperfeicoamento e fortalecimento das capacidades técnicas, legais e operacionais das unidades

de inteligéncia financeira®?.

Por meio de um processo de suporte e conformidade, a
organiza¢do desenvolveu mecanismos para identificar entidades deficitarias no exercicio de
suas fungdes, prestando-lhes assisténcia e se engajando em esfor¢os para melhorar a eficacia
global das UIF’s na luta contra a lavagem de dinheiro. Ndo obstante possa ser exercido peer
pressure, a0s membros recalcitrantes sdo fornecidos treinamento e recursos técnicos adequados
para fomentar suas capacidades relacionadas a comunicagdo, cooperacdo e disseminagdo de
informagdes??®. Assegura-se, assim, que seus membros estejam aptos para trocar andlises
estratégicas voltadas a otimizagao de suas atividades, e, principalmente, manter intercambio de

informagdes sobre eventuais operagdes suspeitas??’.

222 EGMONT GROUP. Egmont Group Strategic Plan - 2018-2021. p. 04 ¢ 07. Tradugdo livre.

224 MADRUGA, Antenor; TEIXEIRA, Adriano; WEHRS, Carlos. O valor processual das informagdes de
inteligéncia financeira obtidas por meio do Grupo Egmont. Jornal de Ciéncias Criminais. p. 22.

225 EGMONT GROUP. Egmont Group Strategic Plan - 2018-2021. p. 04 ¢ 07. Tradugdo livre.

226 Esses procedimentos estdo previstos em um documento denominado Egmont Group of Financial Intelligence
Units Support and Compliance Process, cuja finalidade é prever as diretrizes de avaliagdo da UIF com relagao as
obrigagdes previstas na Carta do Grupo de Egmont, e em outros documentos congéneres. Este documento descreve
o processo de gestdo de UIF’s ndo-comunicativas, ndo-cooperativas ou nao-conformes, bem como esclarece as
fungdes e responsabilidades dos membros e funcionarios da organizagdo (EGMONT GROUP. Egmont Group of
Financial Intelligence Units Support and Compliance Process. p. 04-05. Tradugao livre).

227 Essa pratica ¢ incentivada pelo GAFI/FATF, o qual afirma, na Nota Explicativa da Recomendagio 29, que a
unidade de inteligéncia financeira devera ser capaz de fazer acordos ou de se envolver de forma independente com
suas analogas estrangeiras para a troca de informagdes. Para tanto, os paises devem assegurar que suas UIF’s se
tornem membros do Grupo de Egmont, seguindo a Declaragdo de Propoésitos e os principios de troca de
informagoes daquele forum, porquanto estabelecem importantes orientagdes a respeito do papel e das fungdes das
unidades de inteligéncia, bem como dos mecanismos de troca de informagdes entre elas.
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Nesse mister, o0 documento denominado Egmont Group of Financial Intelligence Units
Principles for Information Exchange?*®, que se autoproclama vinculante entre as partes, elenca
obrigacdes gerais para as entidades envolvidas no intercdmbio de informagdes. Logo em suas
primeiras disposi¢des, no item 3, o instrumento confirma a aceitagdo aos padrdes estabelecidos
nas Recomendagdo 29 e 40 do GAFI/FATF (essa ultima referente a “outras formas de
cooperagdo internacional”), bem como afirma que a cooperagdo internacional entre UIF’s ¢
regida pela confianga mutua (item 7) e reciprocidade (item 11). Quanto ao intercdmbio de
informagdes propriamente dito, os Principios trazem como requisito a existéncia de uma base
juridica adequada para permitir a cooperacdo sobre lavagem de dinheiro e crimes subjacentes
associados (item 10), utilizando-se dos meios mais eficientes para tanto (item 15). Nesse ponto,
se forem necessarios acordos bilaterais ou multilaterais, como um Memorando de
Entendimento (Memorandum of Understanding — MoU), suas negociagdes deverdo incluir o
maximo de unidades de inteligéncia possivel e serem assinados tempestivamente (item 15)2%,
Ja no que tange aos deveres das partes, o documento traz que cabe a UIF solicitante enviar o
pedido de cooperacdo suficientemente detalhado, incluindo a descri¢do do caso em analise e de
sua potencial ligacdo com o pais em questdo (item 17), esclarecimentos sobre os motivos da
solicitacdo, e, na medida do possivel, as finalidades para as quais as informagdes serdo usadas
(item 20). Por sua vez, a UIF solicitada, em prazo razoavel, devera intercambiar, nos limites da
reciprocidade, todas as informagdes que sdo, segundo o GAFI/FATF, acessiveis por uma
unidade de inteligéncia financeira, além daquelas que possa obter internamente (item 22). E
vedado as partes imporem condig¢des irrazoaveis ou indevidamente restritivas a cooperacao,
sobretudo relacionadas a questdes fiscais, ao sigilo financeiro e a existéncia de investigagdes
Ou processos em curso no pais recepto, salvo se a diligéncia os impossibilitarem (item 24).
Todavia, em ndo havendo reciprocidade ou se a UIF requerente ndo puder proteger eficazmente
o sigilo da informagdo solicitada, o pedido de cooperagio deve ser recusado (item 25 e 26)>3°,

No mais, os Principios trazem regras sobre protecdo de dados, confidencialidade e
canais para o intercambio. Destarte, a UIF solicitante somente estd autorizada a utilizar as

informagdes obtidas para os propdsitos descritos no requerimento de cooperacdo. Quaisquer

228 Sem tradugdo oficial para o portugués, mas que em uma tradugdo livre seria Principios para o intercambio de
informacgoes entre as unidades de inteligéncia financeira do Grupo de Egmont.

229 O Grupo de Egmont recomenda que as UIF’s, sempre que admissivel, facam o intercimbio de informagdes sem
a necessidade de MoU. Todavia, se esse for um requisito de direito interno, elas devem depreender esforgos para
finaliza-lo da melhor e mais agil forma possivel (EGMONT GROUP. Operational Guidance for FIU Activities
and the Exchange of Information. p. 05)

230 EGMONT GROUP. Egmont Group of Financial Intelligence Units Principles for Information Exchange. p.
03-05. Tradugao livre.
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mudancas em seu uso, incluindo os sujeitos a que se destinam ou seu emprego para fins
administrativos, investigativos ou judiciais diversos daqueles informados, devem ser
submetidas a prévia aprovacgao da UIF solicitada (item 32). Ainda, essas informagdes devem
ser protegidas nos termos dos procedimentos acordados, e das politicas e normas sobre o tema
(item 28), sendo-lhes garantida, no minimo, a mesma confidencialidade aplicavel aos dados de
mesma natureza oriundos de fontes domésticas (item 33). Por fim, a cooperagdo deve ocorrer
por meio de canais ou mecanismos seguros, confidveis e eficientes (item 34), cujo acesso se dé
apenas por pessoas autorizadas (item 36)%3!.

Ao seu turno, a Orientag¢do operacional para atividades de UIF e para a troca de
informagoes*? foi criada para guiar as unidades de inteligéncia financeira em relagdo a
cooperagdo internacional, troca de informagdes e outras atividades. De forma muito
simplificada, tal funcionaria como uma espécie de manual, estabelecendo procedimentos e
recomendacdes relacionadas a concretizagdo dos pedidos de assisténcia, para que as UIF’s de
diferentes tipos e tradi¢des possam proceder o intercimbio de dados. Esse documento ainda
fornece diretrizes (framework) sobre cooperagdo internacional, encorajando sua
implementagdo, na medida do possivel.

O Brasil, por meio de sua unidade de inteligéncia financeira, passou a integrar o Grupo
de Egmont na VII Reunido Plenéria, ocorrida em Bratislava, Republica da Eslovaquia, em maio
de 1999.

Por fim, passa-se a andlise do paradigmatico instrumento de soff law no regime regional

da OEA.

2.4. Comissao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas — CICAD

Como ja exposto anteriormente, a Comissdo Interamericana para o Controle do Abuso
de Drogas — CICAD integra a Organizacao dos Estados Americanos, organizacao internacional
de ambito regional, com atuacdo preponderante nas Américas.

O surgimento da OEA remonta ao ano de 1889, quando o governo dos Estados Unidos
convidou os Estados americanos para participarem da Primeira Conferéncia Internacional

Americana, realizada em Washington, D.C. Nessa conferéncia foram assentadas as bases do

1 EGMONT GROUP. Egmont Group of Financial Intelligence Units Principles for Information Exchange. p.
05-07. Tradugao livre.

232 Nome do documento livremente traduzido pela autora. O original se encontra disponivel no enderego eletronico
<http://egmontgroup.org/en/document-library/8>.
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que depois se tornaria o Sistema Interamericano. No entanto, foi somente na Nona Conferéncia
Internacional Americana, que se reuniu em Bogota (Colombia), em 1948, com a participacao
de 21 Estados, que se adotou a Carta da Organizacao dos Estados Americanos. Posteriormente,
em 1970, a Carta foi modificada com a adocdo do Protocolo de Reforma, em Buenos Aires.

3 e constitui o principal férum governamental

Atualmente, a OEA congrega 35 Estados?
politico, juridico e social do Hemisfério. Além disso, a Organiza¢do concedeu o status de
observador permanente a 69 Estados € a Unido Europeia®**.

Especificamente no ambito do regime AML, a atuagdo da OEA se inicia na década de
1980, com resultado dos esforcos capitaneados pelos Estados Unidos no combate ao
narcotrafico. Nesse contexto, foi criada a Comissao Interamericana para o Controle do Abuso
de Drogas — CICAD. A CICAD ¢ fruto da Primeira Conferéncia Especializada Interamericana
sobre o Trafico de Drogas, realizada no Rio de Janeiro, em abril de 1986. Nela, foi recomendado
a Assembleia Geral da OEA que criasse a Comissdao. Assim, em novembro desse mesmo ano,
a OEA estabeleceu a CICAD como um 6rgao técnico da institui¢@o e ratificou a estrutura e os
principios orientadores do Programa do Rio, que estabelecem que o controle de drogas ilicitas
ndo constitui um aspecto separado, mas ¢ firmemente enraizada no contexto do
desenvolvimento socioecondmico, prote¢do ambiental, direitos humanos e respeito as tradigdes
e costumes dos grupos nacionais e regionais. Desde 1998, todos os paises membros da OEA
ingressaram na Comissfo, que se reune ordinariamente duas vezes por ano>*.

Seguindo o padrdo global de combate ao crime transnacional, e mais especificamente
aqueles ligados ao trafico de drogas e a lavagem dos ativos provenientes dessa atividade, a
CICAD, mais especificamente por meio do Grupo de Peritos?*%, desenvolveu o Regulamento
Modelo sobre Delitos de Lavagem Relativos com o Trafico Ilicito de Drogas e Delitos Conexos,
o qual foi aprovado pela Assembleia Geral da OEA?*7, em 23 de maio de 1992, nas Bahamas,

e vem sendo periodicamente revisado.

233 Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados Belize, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Dominica, El Salvador, Equador, Estados Unidos da América, Grenada, Guiana, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts ¢ Nevis, Santa Lucia,
Sao Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidad ¢ Tobago, Uruguai e Venezuela.

234 OEA. Disponivel em http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp. Acesso em 24/05/2021.

235 CICAD. Disponivel em http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/Main/AboutCICAD/History/Hist
ory_spa.asp. Acesso em 20/05/2021. Tradugao livre.

236 “Grupo de peritos” é a denominagdo dada a um forum regional para discutir, analisar e elaborar politicas para
lidar com a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo instituido em 1990 pela Unidade de
Desenvolvimento Juridico. Ele integra a Unidade Antilavagem de Dinheiro da CICAD.

237 Ao se referir aos artigos da Recomendagdo Modelo nos proximos paragrafos, estar-se-a fazendo referéncia ao
seu texto original, de 1992, cujo conteudo pode ser encontrado as paginas 143-158 do documento disponivel no
seguinte endereco eletronico: http://scm.oas.org/pdfs/agres/ag03806E01.PDF, ao qual esta autora deu livre
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O Regulamento modelo ¢ o principal instrumento recomendatorio para o continente
americano, tratando-se de uma referéncia legal para fornecer um quadro juridico para os
Estados-Membros. Trata-se, portanto, de soft law instrumentum. Seu principal objetivo ¢
alcangar a harmonizagao das diversas legislagdes nacionais referentes ao combate a lavagem de
dinheiro, como forma de prevenir e reprimir esse delito, e a criagdo de um 6rgdo central nesse
mister. O Regulamento Modelo, portanto, ndo se limita a constru¢ao de um regime AML apenas
repressivo, mas também a um preventivo. Nesse sentido, comparado com os outros
instrumentos elaborados no periodo, o Regualmento vai além da Declaragdo de Principios da
Basileia, estabelecendo regulamentagdo para setores financeiros e ndo-financeiros. Igualmente
ele ¢ mais vanguardista do que a Conveng¢do de Viena de 1988 ao dispor um amplo tratamento
a matéria.

Assim como os documentos provenientes do sistema global na época, o Regulamento
previa a criminalizagdo da lavagem de ativos oriundo do narcotrafico. Interessante destacar que
o artigo 2 trazia a possibilidade do cometimento do branqueamento ndo sé pelas tradicionais
modalidades de dolo e dolo eventual, mas pela adocao da chamada teoria da cegueira deliberada
(paragrafo 1)**%. Nesse sentido, 0 mesmo artigo aduzia que o conhecimento, a inten¢do ou a
finalidade exigida como elemento de qualquer delito estabelecido poderiam ser inferidos de
circunstancias objetivas e factuais (paragrafo 5), trazendo um novo standard probatério para o
elemento subjetivo do tipo. Merece destaque também a previsdo quanto a competéncia.

Segundo o artigo 3, a competéncia para processar e julgar o crime de lavagem independeria de

traducdo. A fim de evitar citagdes repetitivas a essa fonte, os proximos paragrafos se referem a ela. Caso seja
trazida informag@o de uma nova fonte, ela sera expressamente citada.

238 A redagdo precisa do dispositivo é a seguinte: “Artigo 2 - DELITOS DE LAVAGEM DE ATIVOS

1. Comete delito penal a pessoa que converter, transferir ou transportar bens conscientemente, devendo saber ou
ignorando intencionalmente que tais bens sejam produto ou instrumentos de atividades delituosas graves.

2. Comete delito penal a pessoa que adquirir, possuir, utilizar ou administrar bens conscientemente, devendo saber
ou ignorando intencionalmente que tais bens sejam produto ou instrumentos de atividades delituosas graves.

3. Comete delito penal a pessoa que ocultar, encobrir ou impedir a determinagdo da real natureza, origem,
localizagdo, destino, movimentagao, direitos relativos ou propriedade de tais bens, conscientemente, devendo saber
ou ignorando intencionalmente que tais bens sejam produto ou instrumentos de atividades delituosas graves.”.
(OEA. Disponivel em www.scm.oas.org>idms_public: PORTUGUESE>hist 0. p. 30. Acesso em 23/05/2021). Em
sua versao mais recente (2011) ha uma nota de esclarecimento sobre o tema, segundo a qual as palavras “devendo
saber” sdo interpretadas nesse Regulamento Modelo como um requisito para estabelecer um padrao de negligéncia.
Em alguns Estados-Membros, isso pode ser inferior aos padrdes minimos exigidos pelos principios juridicos
fundamentais. Fica entendido que os paises que implementarem este requisito o fardo de uma maneira que seja
consistente com seus respectivos sistemas juridicos (OEA. Disponivel em http://www.cicad.oas.org/lavado
_activos/eng/Model regula engl2 02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ENG.pdf. p.02. Acesso em
23/05/2021. Tradugao livre. No original: “The words ‘should have known’ are interpreted in these model
regulations as a requirement to establish a standard of negligence. In some Member States, this may fall below
minimum standards required by fundamental legal principles. It is understood that Member States which
implement this requirement will do so in a manner that is consistent with their respective legal systems”).
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onde foi perpetrado o delito anterior, ou a ele relacionados, sem prejuizo da extradigdo quando
aplicavel.

Outrossim, o Regulamento trazia previsoes sobre congelamento de bens e confisco, sem
diferir dos outros documentos do regime internacional, incluindo a destinacdo desses bens, os
casos de perdimento e a resguarda aos interesses de terceiros de boa-fé (artigos 4, 5, 6 ¢ 7).
Quanto a esses terceiros, eram instituidos procedimentos para proteger seus interesses, bem
como estabelece condigdes para que revissem seus pertences (artigo 6).

Dos artigos 9 a 16, o instrumento regulamentava procedimentos minimos de due
diligence e complaince, em termos muito parecidos com os das Recomendacdes do
GAFI/FATF, porém mais genéricos e concisos. Assim, eram abordados os seguintes temas: i)
identificacdo de clientes (artigo 10); ii)) manuten¢do de registros (artigo 11); iii) registro e
informacdo as autoridades competentes sobre transacdes em espécie (artigo 12) e operagdes
suspeitas (artigo 13); iv) responsabilidades das institui¢des financeiras (artigo 14); v) adog¢ao
de um programa de conformidade — compliance — (art. 15); vi) extensdo das normas de DDC
para atividades e profissdes nao-financeiras designadas — APNFD’s, quando a autoridade
entendesse conveniente.

No mais, o Regulamento trazia as obrigacdes das autoridades competentes em
regulamentar e supervisionar as institui¢cdes financeiras, prevendo expressamente a necessidade
de compartilhar as informagdes obtidas nos moldes da lei. Essa obrigag¢do abrangia, inclusive,
aquelas informacdes que resultassem do exame de qualquer institui¢do financeira. Igualmente,
as autoridades eram obrigadas a prescrever instru¢cdes ou recomendacdes para auxiliar as
instituicdes financeiras a detectar padrdes suspeitos de comportamento em seus clientes (artigo
17, paragrafo 1, alineas “e” e “f”). Ainda, elas deveriam cooperar com outras autoridades
competentes e prestar assisténcia técnica em investigagdes, processos Ou Pprocessos
relacionados as infragdes descritas no Regulamento, e outras infracdes de trafico ilicito e
conexas, bem como de cooperacdo internacional (artigo 18), para as quais ndo poderia ser
oposto o sigilo bancério ou a confidencialidade (artigo 19).

Em versdes posteriores do Regulamento, que passou a se chamar Regulamento Modelo
sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico Ilicito de Drogas e Outros Delitos
Graves, ampliou-se o rol de crimes antecedentes a lavagem e se estabeleceu a necessidade de
criacdo de unidades de inteligéncia financeira, segundo os critérios do Grupo de Egmont (artigo

13 c¢/c Anexo I da versdo de 2011). Comparando os artigos acima, trazidos na primeira versao
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(1992), com os insertos na versdo mais atual (2011)*°, o Regulamento sofreu importantes
alteragcdes. A primeira delas, como ha pouco alertado, foi a ampliacdo do rol de delitos
antecedentes a lavagem para qualquer crime grave. Assim, o artigo 2, paragrafos 1 a 3, passou
a tipificar a lavagem admitindo como delito antecedente qualquer crime grave. Ao contrario do
que faz as Recomendacdes do GAFI/FATF ou da Convencao de Palermo, ndo ha qualquer

parametro interpretativo do que se entende pelo termo?*

. O artigo 2 também sofreu outras trés
importantes alteragdes: i) prevé a autonomia entre o crime antecedente e o de lavagem, podendo
esse ultimo ser processado independente de um processo penal para apurar o delito subjacente
(artigo 2, paragrafo 6); ii) ha expressa previsdo da possibilidade de se tipificar a “autolavagem”
(artigo 2, paragrafo 7), e iii) admite-se a modalidade culposa de lavagem de dinheiro, que
ocorrerd quando qualquer pessoa que, por sua negligéncia (“culpa”), cometa qualquer dos atos
descritos no Regulamento, impedindo o estabelecimento da verdadeira natureza, fonte,
disposi¢do de localizagdo, movimento, ou direitos com relagdo aos ativos, bem como sua
propriedade (artigo 2, paragrafo 8).

O atual artigo 5 versa sobre técnicas especiais de investigacdo. Dessa forma, o
dispositivo prevé que técnicas especializadas, como escutas telefonicas, agentes secretos,
informantes, entrega controlada, e qualquer outra técnica estabelecida de acordo com lei, devem
ser empregadas para conduzir uma investigagdo eficaz contra a lavagem de dinheiro, seus
delitos adjacentes, e para fins de confisco.

No que toca ao confisco e outras medidas patrimoniais assecuratorias, ndo ha grandes
diferengas entre as versdes do documento. Porém, quanto a administracdo dos bens constritos,

foi incluido um extenso artigo, o de nimero 7, cujo detalhamento do tema encontra dispositivo

similar em nenhum dos instrumentos aqui analisados. O mesmo ocorre com a destina¢ao desses

239 Nos proximos paragrafos serdo tratadas concomitantemente a versdo da Recomendagdo Modelo original, de
1992 (OEA. Disponivel as paginas 143-158 do documento constante no site http://scm.oa s.org/pdfs/agres/ag0380
6E01.PDF), e da Recomendagdo Modelo em sua versao mais atual, de 2011 (OEA. Disponivel em http://www.
cicad.oas.org/lavado_activos/eng/Model regula engl2 02/REGLAMENTO%20LAVADO%20-%20ENG.pdf).

A fim de evitar citagdes repetitivas a essas fontes, o leitor deve tem em mente que os proximos paragrafos se
referem a elas. Quando se falar em versdo original ou de 1992, remete-se ao documento disponibilizado no
primeiro endereco eletronico. Ja quando se mencionar sua versao atual ou de 2011, deve ser consultado o segundo
site. Vale destacar que a ambos documentos foi dada livre tradugdo. Caso seja trazida informagdo de uma nova
fonte, ela sera expressamente citada.

240 Em verdade, logo no artigo 1, que traz defini¢des aplicaveis ao documento, ha a seguinte ressalva: "Entendem-
se por ‘atividades delituosas grave’ determinados delitos previstos na legislagdo de cada Estado, inclusive o trafico
ilicito; agoes relacionadas com o terrorismo e o financiamento do terrorismo, atos terroristas e organizagdes
terroristas; trafico ilicito de armas; desvio de substincias quimicas; trafico ilicito de seres humanos e de 6rgaos
humanos; prostitui¢do; seqiiestro; extorsao; corrup¢ao; e fraude” (OEA. Disponivel em www.scm.oas.org>idms_
publiccPORTUGUESE>hist 0. p. 03. Acesso em 27/06/2021. Assim, embora o Regulamento traga um rol
exemplificativo de crimes considerados graves, ha uma clausula de abertura que prevé tal encargo aos Estados.
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bens em caso de perdimento (artigo 9). Embora essa rubrica constasse ja na versao original,
atualmente sua disciplina ¢ muito mais extensa e detalhada. Se, por um lado, o tema ndo ¢
inédito dentre os documentos analisados, vide por exemplo a INR. 4 do GAFI/FATF; por outro,
ha certas particularidades que devem ser destacadas. Dessa forma, para aplicagdo da pena de
perdimento nos casos de delitos de lavagem de dinheiro ou crime antecedente, além da origem
do bem, devem ser analisadas circunstancias objetivas do caso, que incluirdo, dentre outras,
aquelas relacionadas ao tempo ou forma de aquisi¢do, caracteristicas pessoais e econdmicas do
condenado, a pessoa condenada dentro de sua esfera normal de atividades, ou quaisquer outras
circunstancias consideradas relevantes (Artigo 9, paragrafo 3). Outra inovagdo a esse respeito
concerne a possibilidade de ser imposta multa no valor equivalente ao de um bem a que deveria
ser imposta pena de perdimento, mas por qualquer ato ou omissdo do condenado, ela se torna
impossivel de ser executada e ndo haja ativos em valor correspondente. Os Estados ainda devem
estabelecer procedimentos legais claros para ordenar o confisco se, ap6s notificacao apropriada,
uma pessoa deixar de reivindicar os bens dentro do prazo (Artigo 9, paragrafo 4).

Outra diferenga entre as duas versdes do Regulamento, mas agora no bojo do regime
preventivo, diz respeito a inclusdo de due diligence, especificamente quanto a notificagdo de
transacdes transfronteiricas de divisas e instrumentos negociaveis ao portador — INP’s (artigo
23). Como em toda a matéria de DDC, o dispositivo ¢ uma versao simplifica de sua respectiva
recomendacao no instrumento do GAFI/FATF (no caso a R. 32).

A ultima inovacao trazida pelo Regulamento Modelo em 2011 diz respeito a inclusao
do artigo 26. Nele a matéria de cooperacdo juridica internacional ¢ aprofundada, pois ¢
disciplinada a conformidade das penas de confisco e outras medidas patrimoniais
assecuratdrias, da administracao de bens constringidos e da pena de perdimento em julgamentos
estrangeiros. Destarte, no que diz respeito a cooperagdo internacional em casos de lavagem de
dinheiro, o Tribunal ou autoridade competente podera ordenar quaisquer dessas medidas para:
i) executar cautelares ordenadas por um Tribunal ou autoridade competente de outro pais sobre
bens que possam estar sujeitos a confisco; ii) executar uma ordem definitiva de confisco emitida
por um Tribunal ou autoridade competente estrangeiros; e iii) fazer cumprir, desde que seu
sistema legal permita, qualquer outra medida equivalente ordenada por uma autoridade
estrangeira competente que resulte na restricdo de direitos a propriedade. No entanto, as
autoridades judicidrias ficam impedidas de executa-las quando emanadas por Orgao
incompetente; ou infringirem direitos fundamentais ou constitucionais.

Por fim, do cotejo entre as duas versdes do instrumento, verifica-se que o contetido dos

artigos 3, 6 a 19 do texto original permanecem, basicamente, inalterado, mas, obviamente esses
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dispositivos ganharam nova numeragdo. Assim, os artigos 3, 6 a 8, 9, 10 a 16, ¢ 17 a 19
tornaram-se, respectivamente, os artigos 4, 10 a 12, 14, 16 a 22, € 24, 25 ¢ 27%41,

Resta claro, portanto, que o Regulamento Modelo incorporou os avangos das
Recomendagdes do GAFI/FATF. Em muitos pontos, porém, o documento regional expande o
tratamento de determinadas matérias, como em seu atual artigo 7 ou 26, mas em outros a
apresenta de forma sucinta (artigos sobre DDC).

Vale ainda destacar que os esfor¢os regionais para combater a lavagem de capitais
resultaram, no final de 1999, na criagdo da Unidade de Combate a Lavagem de Dinheiro da
CICAD. A unidade concentra seus esfor¢os no fornecimento de assisténcia técnica ¢
treinamento em questdes judiciais, policiais e financeiras. Também atua como secretaria técnica
do Grupo de Peritos da CICAD em Controle da Lavagem de Dinheiro, e trabalha com
institui¢des internacionais e nacionais para desenvolver atividades de treinamento e assisténcia
técnica. Seus principais parceiros sdo o Banco Interamericano de Desenvolvimento, o Escritorio
de Assuntos Internacionais de Entorpecentes e Policia do Departamento de Estado dos Estados
Unidos, o Ministério do Interior e o Plano Nacional de Drogas da Espanha, e o Escritorio sobre
Drogas e Crime Organizado das Nagdes Unidas (UNODC). Vinculos de cooperacao
semelhantes foram estabelecidos com os governos do Canada e da Franga para esforgos
conjuntos de treinamento na regido. Os programas de maior destaque realizados nessas
parcerias sdo: i) fornecer treinamento e assisténcia técnica a entidades financeiras sobre as
tipologias de crimes de lavagem de dinheiro utilizadas em instituigdes financeiras; ii) capacitar
o judiciario de cada pais em técnicas de detec¢do de lavagem de dinheiro, desenvolvidas em
parceria com o Plano Nacional de Drogas da Espanha e complementadas pelo BID, iii) criar e
desenvolver institui¢cdes de controle e analise de tendéncias do crime organizado para a lavagem
de ativos; iv) treinar policiais em técnicas estratégicas para facilitar investiga¢des financeiras e

a apreensdo de bens relacionados a esses crimes®*2.

2.5. Conclusdo parcial dos Capitulos I e II: O regime internacional de combate a lavagem de

dinheiro: o paradoxo entre hard e soft law

241 Na versdo de 2011, os artigos 3 e 8 estdo inseridos no 4mbito de combate ao financiamento do terrorismo.
Como tal tema esta além do escopo do presente trabalho, ndo serdo tecidos comentarios sobre eles.

242 CICAD. Disponivel em http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/lavado_activos/default eng.asp.
Acesso em 20/05/2021.
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Por todo o exposto, pode-se chegar a algumas conclusdes parciais que orientardo o
restante desta dissertagdo. Ao conceber um regime internacional AML, foram adotados tanto
instrumentos de hard law como de soft law. A priori, ambos moldam o arcabouco juridico
internacional e se influenciam mutuamente. De forma geral, as convengdes ¢ reservado
preponderantemente a disciplina do regime repressivo AML, enquanto os documentos de soft
law abrigam principalmente temas atinentes ao regime preventivo AML.

No entanto, uma analise detida dos instrumentos que compdem o sistema internacional
de combate a lavagem, demonstra que nesse regime o papel dos tratados ¢ apenas secundario.
Nao ha, seja no sistema da ONU ou no da OEA, alguma conven¢ao que verse exclusivamente
sobre o branqueamento de capitais. Nos quatro instrumentos aqui examinados a matéria ¢
abordada somente por via reflexa, enquanto um meio paliativo para reprimir outros crimes
transnacionais e enfraquecer as organizagdes criminosas, ceifando-as de seus lucros. Nao se
pode olvidar que a lavagem pressupde um delito antecedente, mas isso ndo significa que a ela
ndo deva ser dada importancia enquanto crime autdnomo. Adverte-se que ndo se esta afirmando
que os tratados visitados ndo admitam a autonomia relativa do crime de lavagem. Nao ¢ isso.
Mas o seu tratamento ¢ sempre associado a uma medida combativa a um “mal maior”, seja o
narcotrafico, as organizagdes criminosas ou a corrup¢do. Ja nos instrumentos de soft law esse
tratamento ¢ diametralmente oposto. Desde 1988 o Comité de Basileia tem uma Declaragdes
de Principios tratando de medidas de devida diligéncia a serem adotadas pelos bancos para
combater especificamente a lavagem de capitais. O Regulamento Modelo da OEA, adotado em
1992, apesar de inicialmente associar a lavagem de dinheiro ao trafico de drogas, dispendeu
uma extensa regulamentagdo sobre a matéria, inclusive se comparada a Convengao de Viena e
a Convencdo contra a Corrup¢do da OEA, ambas adotadas mais ou menos na mesma época.
Mesmo em seus primordios, esse instrumento mostra-se muito mais detalhado no combate a
lavagem de dinheiro do que a Convengdo de Palermo e M¢érida, trazendo, diferentemente de
todos esses tratados, meng¢do ao delito de branqueamento de capitais ja em seu nome. Com as
posteriores revisoes, principalmente ap6s 2011, o Regulamento Modelo perpassa por inimeros
temas do regime preventivo e repressivo AML, de forma mais completa, inclusive, do que as
40 Recomendagdes do GAFI/FATF em alguns pontos. Contudo, ndo ha espago para duvidas,
esse € o0 mais importante documento no regime internacional de proibicao do delito de lavagem
de dinheiro.

O GAFI/FATF foi instituido no seio dos paises hegemonicos. Desde seu inicio, ele foi
dotado de alto poder econdmico, uniformidade de composi¢do e contaminado por uma visao

eurocentrista tipica da Paz de Vestefalia. Mesmo quando contava com apenas 16 membros,
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sendo todos, com excecdo da Australia, pertencentes ao eixo norte, € com excecao desse mesmo
pais e dos Estados Unidos, oriundos da Europa, o GAFI/FATF ja tinha pretensdo de que suas
Recomendagdes fossem universais. Se, por um lado, o delito de lavagem de capitais ¢
transnacional, devendo ser adotadas medidas globais no seu combate; por outro, ndo parece
razoavel que seja imposto um discurso universalizante sem levar em considera¢do as
particularidades econdmicas e as limitagdes institucionais dos Estados. Embora existam os
FATF-Style Regional Bodies, nos dias de hoje as politicas do GAFI/FATF ainda sdo
concentradas nas maos de seus 39 membros, de forma que o G7 e a OCDE ainda exercem uma
influéncia muito grande na organizagao interestatal.

De qualquer forma, o GAFI/FATF se estabeleceu como o um 6rgao de elaboragdo e de
promocao de politicas publicas, sendo o principal ator no regime AML. Seu papel primordial é
estabelecer padrdes de combate a lavagem de capitais e impulsionar a vontade politica
necessaria a promocao de reformas legislativas e regulatorias nos direitos internos dos paises,
para que esses standards sejam adotados. O intuito dessas medidas ¢ propiciar a formagao de
um arcabouco juridico uniforme entre os Estados, que servira de base para a cooperagao juridica
na prevencgao e repressao efetivas aquele delito, evitando que jurisdi¢des sirvam de refiigio aos
lavadores de dinheiro ou aos seus bens. Porém, ndo basta que sejam realizadas alteragdes no
arcabougo normativo. Essas mudangas devem produzir oito resultados imediatos esperados pelo
GAFI/FATF (immediates outcomes — 10’s, que junto com aqueles que tratam do combate ao
financiamento ao terrorismo e a proliferagdo de armas de destruicdo em massa formam os 7/
Immediates Outcomes). Cada um desses resultados imediatos integra um dos trés objetivos
intermediarios, cuja finalidade ¢ atingir o fim Gltimo do regime internacional AML: a protecao
dos sistemas financeiros, ¢ da economia em geral, dos riscos do branqueamento de ativos.

Destarte, a fim de cumprir essa missdo, 0 GAFI/FATF elaborou um conjunto de 40
Recomendagdes, nas quais estdo estabelecidos padrdes internacionais, tanto em matéria de
AML repressivo, como preventivo. A fim de garantir efetividade a esses standards, foi
elaborado um meticuloso sistema de avaliacdo e monitoramento de conformidade, no qual se
incluem métodos de persuasdo (peer presure) € métodos de coercdo (naming and shaming
technique, custos reputacionais, medidas de due diligence refor¢adas, e contramedidas aos
paises de alto risco, nos termos da R. 19 e INR. 19).

O grande problema desse sistema ¢ que o GAFI/FATF ¢ uma organizagdo sui generis
que, com base no soft law, avalia, persuade e coage Estados soberanos. Dessa afirmagdo devem
ser destacados dois pontos especialmente capciosos: o primeiro ¢ que 0 GAFI/FATF ndo ¢ uma

organizac¢do internacional, mas sim um 6rgao ad hoc, constituido por paises desenvolvidos. E
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bem verdade que desde 2019 seu mandato ¢ valido por tempo indeterminado, mas ainda assim
ele ndo se baseia numa carta constituinte e a forca-tarefa ndo tem personalidade juridica
internacional. O segundo ponto refere-se ao emprego de instrumentos de soff law para
conformar a vontade dos Estados. Nao se estd ignorando que o direito internacional sofreu
importantes mudangas estruturais. E sabido que os Estados e as organiza¢des internacionais ndo
s30 mais os Unicos ou principais atores da comunidade internacional. Igualmente, as fontes
formais ndo se restringem ao artigo 38 da ECIJ, e tampouco se nega a importancia do soft law
para o direito internacional pds-moderno. No entanto, exigir a adogdo de certas condutas dos
Estados, e impor-lhes puni¢des pelo seu ndo cumprimento com base no soft law parece algo um
tanto exagerado, principalmente quando esses “deveres” abarcam paises que ndo aquiesceram
com as “obrigagdes” em questao.

Pois bem. Retomando a questdo no dmbito do regime AML, essa ambiguidade entre a
pretensa cogéncia das 40 Recomendagdes do GAFI/FATF, e de seus mecanismos de
conformidade, com a natureza soff desse instrumento gera uma situacao paradoxal, que decorre,
muito provavelmente, do proprio desenho institucional da forga-tarefa. Durante sua criagao, os
membros do G7 tiveram que escolher as caracteristicas criticas de sua configuragdo.
Procuraram, entdo, estabelecer uma instituicdo pequena e flexivel para conceber as
Recomendagdes AML, respondendo rdpida e efetivamente ao desenvolvimento de novas
técnicas de lavagem de dinheiro, a0 mesmo tempo em que criaram uma instituicdo capaz de
promover a implementacdo entre paises membros e ndo-membros, dotando-a de um pretenso
espirito universal e de mecanismos de persuasdo e coer¢do dado o grande potencial economico
de seus membros. Essas contradi¢des sdo refletidas diretamente em sua atuacdo. Se as
Recomendagdes e suas medidas de conformidade sdo soft law, ndo poderiam ser elas fonte de
coercdo. Porém, se o GAFI/FATF as pretende fazer obrigatorias e dotadas de coercibilidade,
sera que seriam mesmo elas soft law?

Conforme adotado neste trabalho, a distingdo entre hard e soft law deve ser averiguada
de forma continuada, a depender de trés dimensdes dindmicas: a precisdo das regras; a
delegagdo a um terceiro para tomar decisdes; € a obrigatoriedade. Assim, enquanto instrumentos
de hard law se referem as obrigagdes precisas em seu conteudo, que prevejam uma autoridade
competente para interpretar e implementar seus dispositivos, e que sejam juridicamente
vinculantes, o soft law ¢ definido residualmente, ou seja, na auséncia de quaisquer dimensdes,
estar-se-4 diante de um instrumento de soft law. No caso das 40 Recomendagdes, ndo héa dividas

da precisdo de seu contetido. Na verdade, as normas veiculadas pelo GAFI/FATF sdao mais
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precisas em muitos pontos do que aquelas trazidas nas convengdes sobre o tema. Por isso, na
dimensdo precisdo, elas podem ser consideradas hard law.

Quanto a delegagdo de poderes a uma autoridade, a andlise ja ndo € tdo objetiva. Se for
entendido que a autoridade para interpretar e aplicar as normas internacionais seja apenas um
6rgao adjudicante, ndo seriam as Recomendagdes do GAFI/FATF hard law por essa segunda
dimensdo. No entanto, se adotado um conceito mais amplo para a autoridade, tal como o
Plenario do GAFI/FATF, ¢ possivel admitir que nessa segunda dimensdo também sejam as
Recomendagdes hard law. Esse segundo entendimento melhor se perfilia a um direito
internacional fragmentado, de forma que, ao admitir inimeros regimes internacionais, nao ¢
necessario que haja necessariamente um Tribunal para interpretar e aplicar suas normas. Basta
que seja um terceiro, diferente das partes envolvidas. Poder-se-ia, entdo, questionar se o
Plenario seria a soma da vontade dos membros do GAFI/FATF, e, por isso, ndo haveria
delegagdo a um terceiro. A propria organizagdo estaria interpretando e julgando suas normas.
Conquanto esse argumento faga sentido, ainda mais porque a forga-tarefa ¢ desprovida de
personalidade juridica, ndo parece ser correta essa conclusdo. O GAFI/FATF ¢ dotado de
procedimentos claros e formalmente estabelecidos em seus instrumentos. Neles se atribui ao
Plenario a funcdo de examinar a avaliacdo de conformidade técnica e efetividade das
recomendacdes. Com efeito, apesar de o Plenario ser composto pelo pais avaliado e pelos paises
avaliadores, outros membros estdo envolvidos nessa relagdo. Desse modo, as partes envolvidas
em uma avaliagdo, isto ¢, o avaliado e avaliador, integram o Plendrio, mas esse ndo se resume
aqueles. Portanto, a deliberagao desenvolvida nesse contexto e seu resultado vao muito além da
vontade das partes, sendo possivel admitir que o Plenario do GAFI/FATF seria, em sentido
amplo, uma autoridade delegada. E por essa segunda dimensdo também seriam os instrumentos
do GAFI/FATF hard law.

Por fim, quanto a obrigatoriedade, ainda que ampliado o rol de instrumentos
obrigatdrios para além dos instrumentos convencionais, as 40 Recomendac¢des ndo encontram
guarida como hard law nessa dimensdao. Em primeiro lugar, como afirmado a pouco, o
GAFI/FATF ndo ¢ uma organizagdo internacional. Ela é uma organizagao sui generis, de forma
que suas Recomendag¢des advém de um ente ndo estatal, e ndo podem, por isso, ser vinculantes.
Ainda que removido esse empecilho, nada mudaria. E sabido que nem todas as decisdes
emanadas dos 6rgdos das organizagdes internacionais sdo obrigatorias. E o caso, por exemplo,
das resolugdes, cujo carater vinculante envolve uma grande celeuma doutrindria. Supondo que
fosse aceita a obrigatoriedade desses instrumentos, com base no papel crucial desenvolvido

pelas organizagdes internacionais, bem como pela ampla adesdo dos paises as suas Cartas, as
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Recomendagdes do GAFI/FATF nao poderia ser aplicada logica semelhante. Embora existam
mais de 200 jurisdigdes que sdo atualmente abarcadas pelos nove FSRB’s, eles sdo membros
associados ao GAFI/FATF, e nao membros do GAFI/FATF. A propria forca-tarefa traz a
informacao de que conta com 39 membros (sendo 37 paises e duas organizagdes internacionais),
¢ nove membros associados, listando os FSRB’s. Assim, se ha diferenciagao entre “membros”
e “membros associados”, ndo ¢ possivel transpor o argumento da ampla adesdo ou mesmo da
universalidade para justificar eventual carater vinculante das Recomendagdes. Por fim, pode-
se afirmar, sem estar sendo muito vago, que o conjunto de Recomendag¢des ¢ um instrumento
com a pretensdo de estabelecer padrdes orientadores do comportamento dos Estados e de outros
entes, tendendo ao estabelecimento de novas normas juridicas (alteracao dos sistemas juridicos
internos). Essa formulacdo, se transposta para, por exemplo, o regime internacional do meio
ambiente, se coaduna perfeitamente com a descri¢do dos inumeros instrumentos de soft law que
regem a area, e sobre os quais ndo pairam duvidas sobre seu carater ndo-vinculante. O mesmo
ocorre em tantas outras areas, nas quais aos instrumentos de soft law ndo se tenta atribuir
obrigatoriedade. Apenas para exemplificar, ¢ trazida passagem de Paulo Henrique Gongalves

Portela:

o0 soft law vem servindo, por exemplo, como modelo para a elaboracio de tratados
e de leis internas, como parametro interpretativos, como pauta de politicas
publicas ¢ de agdo da sociedade civil e como reforco da argumentagdo para
operadores do direito. Diplomas de soft law s3o verdadeiras referéncias em
determinadas matérias, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
Declaragdo de Viena, a Declaragdo das Nagdes Unidas para os Direitos dos Povos
Indigenas, a Agenda 21 e a Declaragdo de Alma-Ata, ¢ contam com inegavel
relevéncia politica®*3.

Pelos trechos acima destacados, todas as fungdes que sdo atribuidas as 40
Recomendagdes, bem como a suas notas interpretativas e ao seu glossario, sdo usualmente
encontradas em instrumentos tipicos de soft law. Nao h4, portanto, nada de excepcional nas
Recomendagdes para que possa lhe atribuir carater vinculante. E se ausentes uma das dimensdes
retromencionadas, a norma nao pode ser entendida como hard law. Sendo assim, ndo ha davidas
de que o conjunto das Recomendagdes ¢ instrumento de soff law, ndo sendo, por isso,
obrigatdrio.

No entanto, o fato de se constatar no mundo do dever-ser que as Recomendagdes ndo

obrigam os paises membros do GAFI/FATF e, menos ainda, os ndo-membros, ndo afasta a

243 PORTELA, Paulo Henrique G. Direito Internacional Publico e Privado. p. 87. Grifado.
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utilizacdo de meios de persuasdo e de coercdo pelo GAFI/FATF. Quanto aos meios de
persuasao, eles ndo trazem maiores problemas, pois a peer pressure € um mecanismo recorrente
em instrumentos de soff law, sendo uma espécie de soft enforcement. O grande problema esta
na utilizagdo de meios de coercdo, principalmente no quando se tratam dos Estados nio-
membros. Por meio de sua estratégia de listar os paises de alto risco, prevendo medidas de due
diligence reforgadas e até contramedidas, Estados que nunca contribuiram para a formulagao
dessas disposi¢des regulamentares, e nem as endossaram, sdao a elas submetidas. Esses
mecanismos sancionatdrios sao mais abrangentes do que, por exemplo, aqueles consagrados na
estrutura de controle de drogas da ONU. Na prética a situacdo ¢ ainda mais gritante, pois o
GAFI/FATF impds tais san¢des contra jurisdicdes em vérias ocasides, enquanto o Orgao
Internacional de Controle de Entorpecentes (I/nternational Narcotics Control Board — INCB)
nunca o fez. Ademais, essa pretensdo a obrigatoriedade se mostra ainda mais problematica
porque, embora 0 GAFI/FATF ndo possa obrigar os Estados a tornarem-se membros, ele pode,
sobretudo por meio do poder econdmico dos membros doG7 e da OCDE, fechar as portas da
globalizacdo financeira, pois o acesso aos sistemas financeiros dos paises centrais ¢
imprescindivel. Em razao da interagdo financeira dos mercados, os atores internacionais
acabam tendo que aceitar as "regras do jogo", o que garante a eficacia das recomendacoes.
Isso significa que, na pratica, as Recomendagdes do GAFI/FATF se tornam instrumentos
de soft law hardly binding (vinculante em sentido forte). O resultado disso ¢ sua influéncia
direta nos ordenamentos juridicos internos, a qual, no caso brasileiro, sera a seguir

examinada
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CAPITULO III — O regime local de combate 3 lavagem de dinheiro e as influéncias do

regime internacional

De todo o exposto até agora, depreende-se que o regime internacional antilavagem de
dinheiro abrange medidas repressivas e preventivas, cujas técnicas juridicas evoluiram
inicialmente de um modelo legislativo penal americano e de uma iniciativa preventiva suica.
Utiliza-se, assim, a chamada técnica de duas vias, na qual hard e soft law se influenciam
mutuamente?*. No entanto, como a finalidade de todo o arcabougo juridico internacional é
promover a uniformiza¢do das normas domésticas, as normas internacionais devem ser
positivadas nos ordenamentos juridicos internos.

No caso do Brasil, seu processo de inser¢ao no regime AML pode ser resumido a trés
iniciativas principais: i) a internalizagdo da Conveng¢ao de Viena (Decreto n° 154, em 26 de
junho de 1991); ii) a promulgacdo da Lei n® 9.613/98, que cria o sistema nacional de prevengao,
controle e repressdo a lavagem de dinheiro; e iii) sua admissdo como membro do GAFI/FATF,
em 26 de abril de 1999%%. A partir, € por meio, delas, o pais assume perante a comunidade
internacional o compromisso de implementar um sistema de combate a lavagem de dinheiro,
nos moldes estabelecidos internacionalmente?4S,

E bem verdade que desde a ratificagdo da Convengdo de Viena (1988), o Estado
brasileiro tornou-se obrigado a combater a lavagem de dinheiro. Essa promessa foi refor¢ada
pela adogdo de outros instrumentos internacionais, como a Convencao da OEA sobre corrupcao

(1996) e sua participacdo ativa na XXII Assembleia-Geral da OEA, que aprovou o Regulamento

244 EBIKAKE, Emmanuel. Money laundering: An assessment of soft law as a technique for repressive and
preventive anti-money laundering control. Journal of Money Laundering Control. p. 28-29. Tradugao livre.

245 “Em junho de 2000, Brasil, Argentina e México foram admitidos como membros do GAFI, apos serem
submetidos a processo de avaliagdo mutua, cujo objetivo era verificar se atendiam aos pré-requisitos minimos para
integrarem o Grupo. Segundo o GAFI, do ponto de vista da prevengdo e do combate a lavagem de dinheiro, a
importancia do Brasil decorria do fato de ter ‘grande e moderno setor de servigos financeiros e de localizar-se
proximo de grandes areas produtoras de narcoticos na América do Sul’. (...) A admissdo de Brasil, Argentina e
México ocorreu no contexto de maior abertura do organismo a participacdo de paises em desenvolvimento, que
servia a dois propositos: ampliacdo do alcance das Recomendagdes, gragas a incorporagdo de paises ‘estratégicos’
em suas regides; e facilitagdo das negociagdes com o objetivo de estabelecer parcerias com as institui¢des
financeiras internacionais (IFIs), onde os paises em desenvolvimento tinham voz. (...) Como parte do processo de
admissao, Brasil e Argentina lograram angariar apoio para a criagdo de FSRB para a América do Sul. O Grupo de
Acgao Financeira da América do Sul (GAFISUD) [atualmente denominado Grupo de Acdo Financeira da América
Latina — GAFILAT], foi criado na Reunido dos Ministros de Estado da Fazenda dos paises da América Latina, no
Meéxico, em fevereiro de 2000, que marcou a instituicdo da projecdo regional do GAFI, cujo memorando de
entendimentos fora assinado em 8 de dezembro de 2000, em Cartagena das Indias, marcando assim o ingresso do
Brasil na projegdo regional do GAFI”. (CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de A¢do Financeira Internacional
(GAFI): organizagades internacionais e crime transnacional. p. 187-189).

246 ANSELMO. Marcio Adriano. O regime internacional de combate a lavagem de dinheiro: da jurificagdo a
efetividade. p. 197.
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Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico Ilicito de Drogas e Delitos
Conexos (1992). No entanto, nenhum desses acordos produziu efeitos juridicos internos até
1998, quando foi promulgada a Lei n® 9.613%%". Foi somente com ela que se inaugurou no pais
o regime antilavagem de dinheiro. Passa-se, entdo, do regime global ao regime local. E se a
adesdo ao regime global foi resultado do esfor¢co de convencimento levado a cabo pelo
GAFI/FATF, que se utilizando da OEA, exerceu a chamada peer e social pressure; a criagao
de um sistema interno AML foi fruto de esforgos do Poder Executivo, que no aspecto criminal
podem ser atribuidos ao entdo Ministro da Justica Nelson Jobim; e nos aspectos relacionados a
credibilidade e a integridade do mercado financeiro ao Ministério da Fazenda e ao Banco
Central?*8,

Em seu relatério anual de 1999-2000, o GAFI/FATF reconheceu a Lei n® 9.613/98 como
uma base solida (sound principles) de prevencdao e combate a lavagem de dinheiro, em
conformidade com suas principais Recomendacdes, demonstrando que as autoridades
brasileiras estavam firmemente comprometidas com seu bom desempenho?*’. Nio obstante, ao
longo dos anos, a redagio desse diploma legal foi aperfeigoada®’. Nessa senda, destacam-se as

alteragdes promovidas pela Lei n® 12.683/20122°!, editada para atender as recomendagdes

247 Embora o surgimento de um regime nacional ALM tenha surgido somente com a adogéo do referido diploma,
vale destacar que algumas iniciativas para prote¢do do sistema financeiro nacional foram tomadas desde o inicio
dos anos 90. E o caso, por exemplo, do artigo 64 da Lei n° 8.383/91, que trouxe a possibilidade de imputagdo pelo
crime de falsidade ao gerente ou administrador de institui¢ao financeira, ou assemelhada, que concorresse para
abertura de contas ou movimentagdo de recursos sob nome falso, de pessoa inexistente, ou de pessoa juridica
liquidada ou sem representagdo regular; ou das resolugdes do Banco Central expandindo as obrigagdes de controle
das institui¢des bancarias sobre as atividades de seus clientes (PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes.
Lavagem de dinheiro. p. 53).

248 CORREA, Luiz Maria Pio. O Grupo de Agio Financeira Internacional (GAFI): organizagdes internacionais e
crime transnacional. p. 169-173.

2% GAFI/FATF. Annual Report 1999-2000. p. 10. Tradugdo livre.

250 Foram realizadas modifica¢des pela Lei Complementar n® 167, de 2019, e pelas Leis n° 10.467/02, n° 10.701/03,
n° 12.683/2012, n° 13.506/17, n° 13.964/19, n® 13.974/20 e n° 14.183/21.

251 Embora tenha sofrido pequenas alteragdes em 2017, 2019, 2020 e 2021, a atual redagdo da Lei 9.613/98 € fruto
das altera¢des promovidas pela Lei n® 12.683/2012, “cuja origem foi o Projeto de Lei do Senado n® 209/2003, de
28.05.2003, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, (...) foi em grande parte, como nota Aras, ‘fruto
do trabalho conjunto dos varios atores (publicos e privados), que compdem a Enccla, estratégia montada pelo
Ministério da Justica para aperfeigoar a prevencdo ¢ o combate a essa modalidade delitiva e também a corrupgao.
O projeto deriva também dos compromissos assumidos pelo Brasil em convengdes internacionais como a de
Palermo (sobre crime organizado transnacional) e Mérida (sobre corrup¢do), além de estar em conformidade com
as 49 Recomendagoes do Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI)’. (...). A nova lei, apesar dos muitos
aspectos positivos que trouxe, pois colmatou as inimeras lacunas da lei de 1998 que dificultava de sobremaneira
aos Orgaos estatais as atividades de prevengdo e repressdo a lavagem de dinheiro eficazes, ja nasce defasada,
deixando o legislador de prever, por exemplo, sangdes administrativas aos diretores e altos gerentes das
pessoas juridicas por faltas aos deveres de controle, ou a responsabilidade penal da pessoa juridica, dois
instrumentos que levariam, certamente, a uma maior conformidade com as regras antilavagem.” (LIMA, Carlos
F. dos S. O sistema nacional antilavagem de dinheiro: As obriga¢des de compliance. In DE CARLI, Carla
Verissimo; MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 55).
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propostas pela organizagdo, apds a rodada de avaliagdo mutua do Brasil em 201072, de modo
a tornar mais eficiente a prevengdo e a persecucdo do delito de branqueamento de capitais®>>.

Atualmente, a Lei n° 9.613/98, seguindo as 40 Recomendacdes do GAFI/FATEF,
perpassa pelos seguintes temas: i) criminaliza¢ao da conduta de branqueamento de capitais (R.3
do GAFI/FATF e artigo 1° da Lei 9.613/98); ii) persecugdo penal (R.4, e arts. 2* a 7?); iii)
obrigagoes de devida diligéncia, tais como identificar clientes e manter registros (R.10 a R.19,
e arts. 9°, 10 e 12); iv) obrigacdo de comunicar transagdes financeiras e comerciais aos 0rgaos
competentes (R. 20 a 23, e art. 11); e v) criacdo de Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF
nacional (R. 29 e arts. 14 ¢ 15).

Logo, o diploma possui uma tripla natureza: penal, processual penal e administrativa.
Sob o aspecto penal, tipifica a conduta de lavagem de dinheiro e comina suas penas. J& sob o
aspecto processual, sdo trazidas normas que versam acerca da persecuc¢do penal, com referéncia
as medidas cautelares, meio de prova e outros institutos afetos ao tema. Por fim, a Lei apresenta
um controle sobre setores sensiveis, isto ¢, aqueles em que a pratica de lavagem de dinheiro ¢
mais suscetivel de ocorrer. Dessa forma, sdo indicadas as pessoas e entidades privadas que
devem colaborar com a fiscalizacdo e identificagdo de praticas delitivas, as regras e sangdes a
elas destinadas, e os 6rgdos publicos responsaveis pela organizagdo e sistematizagcdo de dados
e informagdes (4rea de inteligéncia)®>*. Tais dispositivos de natureza administrativa sdo
detalhados e complementados pela regulamentacdo de outros 6rgaos, como, por exemplo, o
Banco Central - BACEN e o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF.

Esse conjunto de normas administrativas somado as normas criminais perfazem o
chamado direito material do regime interno antilavagem. Todavia, enquanto as normas
administrativas integram o direito material preventivo, as normas criminais fazem parte do

direito material repressivo. Ao lado dessas disposi¢cdes penais materiais, completam o regime

252 Nessa avaliacdo, de forma sintetizada, recomendou-se o Brasil i) criminalizasse o financiamento ao terrorismo
de maneira consistente com os requisitos internacionais; ii) continuasse a apoiar as varas especializadas em
lavagem de dinheiro dos Tribunais Federais; iii) implementasse medidas para aumentar a capacidade de aplicacdao
de sangdes finais aos crimes de lavagem; iv) estendesse a responsabilidade civil ou administrativa as pessoas
juridicas que cometem delitos ML/FT; v) assegurasse o confisco de bens; vi) implementasse leis e procedimentos
eficazes para tomar medidas de congelamento de acordo com as Resolugdes do Conselho de Seguranga das Nagdes
Unidas; vii) alargasse a obrigacdo de declarar os transportes fisicos transfronteirigos de moeda e instrumentos
negociaveis ao portador; viii) alargasse os poderes e recursos de supervisdo em algumas areas; ix) aumentasse a
supervisao de institui¢des financeiras ndo-bancarias; e x) estendesse os requisitos AML/CFT a todas as categorias
de negocios e profissdes financeiras ndo-designadas (GAFI/FATF. Mutual Evaluation Report of the Federative
Republic of Brazil — Executive Summary [2010]. p. 04. Tradugdo livre).

253 R1ZZO, Maria Balbina Martins de. Prevencdo da lavagem de dinheiro nas organizagdes. p. 131.

254 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613/98, com alteragdes da Lei 12.683/2012. p. 38.
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AML repressivo as normas de direito processual penal, cuja finalidade ¢ estabelecer os
procedimentos e ritos para punicdo dos agentes e a recuperacao dos ativos escamoteados.

Cada uma dessas categorias normativas serd agora analisada.

3.1. Normas de direito material e o regime repressivo

Como dito ha pouco, o combate a lavagem de dinheiro no Brasil inicia-se efetivamente
com a publica¢do da Lei Federal n® 9.613/98, em 3 de margo de 1998, fruto do Projeto de Lei
da Camara n° 66, de 1997, de autoria do Poder Executivo. Ao submeté-lo a avaliagdo do
Presidente da Republica, o entdo Ministro da Justi¢a refere-se ao Decreto n® 154/1991, que
promulgou a Convengdo de Viena, a qual também foi lembrada na Exposi¢cdo de Motivos
—EM n° 692/MJ%*, A EM ainda ressalta a participagdo do Brasil na XXII Assembleia Geral
da OEA, realizada nas Bahamas, em 1992, quando aprovado o Regulamento Modelo sobre
Delitos de Lavagem Relacionados com o Trafico Ilicito de Drogas e Delitos Conexos?*.

Apesar de terem sido referenciados esses instrumentos internacionais, de
concepgdes mais restritas quanto ao objeto material do delito, o Projeto de Lei ndo limitou
o crime de lavagem aos ativos oriundos do trafico ilicito de entorpecentes, preferindo
acompanhar legislagcdes mais modernas. Nesse ponto, a EM explica a escolha por uma lei de

“segunda geragdo”?>’

, que se baseia em amplo rol de crimes antecedentes, conforme normas
vigentes em Portugal, na Alemanha e na Espanha (itens 14 a 24). Optou-se por esse modelo,
pois, “embora o narcotrafico seja a fonte principal das operacdes de lavagem de dinheiro, ndo
¢ a sua Unica vertente” (item 21). Por outro lado, sem um rol especifico, “o projeto estaria
massificando a criminalizagdo para abranger uma infinidade de crimes como antecedentes do

tipo de lavagem ou de ocultagdo” (item 24). Por isso, ele “reserva ao novo tipo penal a condutas

255 A exposi¢do de motivos foi subscrita pelos entdo Ministros, Nelson A. Jobim (Justi¢a), Pedro Malan (Fazenda),
Luiz Felipe Lampreia (Relagdes Exteriores) e Alberto Mendes Cardoso (Ministro Chefe da Casa Militar da
Presidéncia da Republica).

236 DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizagio e anélise do discurso. p. 172-
173.

257 As legislagdes que tipificam a lavagem de dinheiro sdo divididas em geragdes conforme o rol de delitos
considerados como crime antecedente. Legislacdes de primeira geragdo referem-se aquelas que consideram
exclusivamente como “sujo” o dinheiro advindo do trafico de entorpecentes, sendo este o tnico delito subjacente.
Esse modelo logo foi abandonado por outros de intervengdo mais ampla. Dessa forma, nascem as legislagdes de
segunda geragdo, que ampliam o rol dos delitos antecedentes a determinados crimes, mas ainda mantem esse rol
taxativo; e depois surgem as legislagdes de terceira geragao, voltadas para a prevengdo e repressdo a lavagem de
dinheiro propriamente dita, independentemente da origem especifica dos fundos ilicitos (CAPARROS, Eduardo
Fabian. Internacionalizacion del Lavado de Activos e Internacionalizacion de la Respuesta. /n CORDERO, Isidoro
Blanco; CAPARROS, Eduardo Fabian; SALDARRIAGA, Victor Prado; ABRIL, Gilmar Santander; AGUADO,
Javier Zaragoza. Combate al lavado de activos desde el sistema judicial. p. 38. Tradugdo livre).



126

relativas a bens, direitos ou valores oriundos, direta ou indiretamente, de crimes graves e com
caracteristicas transnacionais” (item 22). “Trata-se de implementar o classico principio da
justica penal universal, mediante tratados e convengdes, como estratégia de uma Politica
Criminal transnacional” (item 24)238,

Todavia, ap0s as alteragdes realizadas em 2012, o panorama foi modificado. Conquanto
tenha sido mantida a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro no artigo 1°, caput, e §§ 1° e
2°, a atual redacao do dispositivo ampliou seu alcance. O artigo 1°, caput, prevé que o crime de
lavagem de dinheiro consiste em “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo,
disposi¢do, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal”. Da simples leitura do dispositivo, depreende-se que o Brasil
passou a adotar uma legislacdo de terceira geragdo, admitindo qualquer infracdo, seja ele crime
ou contravencdo penal, como antecedente a lavagem. Ressalta-se: o diploma legal ndo se
limitou a abolir o rol taxativo, mas também optou por incluir os ativos oriundos das condutas
descritas no Decreto-lei n® 3.688/1941 (contravengdes penais) como passiveis de lavagem, em
via de abarcar a ocultac¢do ou dissimulagdo de bens cuja origem esteja relacionada aos jogos de
azar, popularmente conhecidos como “jogo do bicho™?*.

Nao bastasse isso, a propria tipificagdo do branqueamento de capitais também ¢ bastante
ampla, abrangendo qualquer conduta que conduza a ocultagdo ou dissimula¢ao da natureza dos
ativos provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. “Ocultar significa ndo deixar
ver; encobrir; esconder; ndo revelar; ndo demonstrar; deixar de mencionar ou de descrever nos
casos em que a lei exige a mengdo ou a descri¢ao (...). [Ao seu turno], dissimular significa tornar
invisivel ou pouco perceptivel; disfargar; agir com dissimulagdo, com reserva; fingir”2°,
Portanto, pouco importa se tais ativos sdo aplicados em atividades legitimas ou o grau de
complexidade da conduta empregada. Na verdade, ao contrario do verbo “dissimular”, o verbo
“ocultar” ndo exige qualquer fraude do agente, de forma que excluir condutas licitas ou de baixa

complexidade acabaria por privilegiar ou incentivar o agente que se vale desses recursos para

persistir ou financiar outra atividade criminosa®¢!.

258 BRASIL. Exposi¢do de motivos n. 692/MJ. Disponivel em https://www.legis compliance.com.br/legislacao/nor
ma/53. Acesso 24/05/2021.

259 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. p 113. - 2. ed. rev., atual. e ampl.
— S0 Paulo: Atlas, 2017.

260 DE CARLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 232.

261l BALTAZAR Ir., José Paulo. Crimes Federais. p. 1090-1091.
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Isso se justifica, pois em regra a lavagem de dinheiro ndo utiliza instrumentos ilegais
em si. O que a diferencia de uma atividade licita € o conjunto das operacdes efetuadas: ou o
negocio juridico de fato ndo t€ém o conteudo que dele se esperara, ou o procedimento foi
utilizado com finalidades diversas daquelas wusualmente esperadas comercial ou

juridicamente?$?

. Vale destacar ainda que nao ¢ todo ato de ocultacdo ou dissimulagdo de valor
procedente de infracdes que configuram o delito de lavagem. Para tanto, deve estar presente o
elemento subjetivo do tipo, ou seja, o dolo (direto ou eventual). Tal se consubstancia na
consciéncia e vontade de “limpar” o capital espurio, mediante sua inser¢do no circulo
econdmico com aparéncia legitima, ou ao menos na assungdo de quaisquer dessas
circunstancias. Somente na presenca desses elementos € que a conduta sera tipica. Por isso, a
mera frui¢do do produto do crime, ou mesmo sua ocultagdo para aguardar o melhor momento
para usufrui-lo, ndo caracteriza lavagem?%3.

Além disso, a ocultagdo ou dissimulagdo deve ocorrer sobre a verdadeira natureza,
origem, localizagdo, disposi¢do, movimentag¢ao ou propriedade dos ativos. Em outras palavras,
deve recair sobre sua esséncia ou condi¢des peculiares (natureza); sua procedéncia ou forma de
obtencdo (origem), sobre o local onde se encontra (localizacdo); sobre seu emprego ou
utilizagdo, gratuita ou onerosa (disposi¢ao); sobre seu deslocamento, mobiliza¢do, mudanca ou
circulagdo (movimentagdo); ou ainda sobre sua titularidade, dominio, direito de uso, gozo e
disposicdo (propriedade, na acepg¢io do artigo 1.228 do Codigo Civil)%4.

Quanto ao objeto material, a conduta deve recair sobre bens, vantagens, direitos ou
valores, oriundos de qualquer infra¢do penal antecedente. De forma geral, bem “¢ tudo o que
tem utilidade, (...), mas sempre com valor econdmico. Direito ¢ tudo que se atribui ou que
pertence a determinado sujeito. Valor, em sentido econdmico, ‘exprime o grau de utilidade das
coisas, ou bens, ou a importancia que lhes concedemos para a satisfacdo de nossas
necessidades’. [mas como] (...) aqui consignada, abrange direitos, créditos ou valores?%>,
Igualmente, ¢ indispensavel que esses bens, direitos ou valores tenham sua origem, direta ou
indiretamente, da pratica de uma infracdo penal anterior. Um bem ¢ oriundo diretamente de um
delito quando for o seu produto; e indiretamente quando representar qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido obliquamente pelo agente. Ao prever essa segunda hipotese,

garantiu-se que a ilicitude do bem original fosse transmitida por todo o processo de lavagem,

262 DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de Dinheiro: ideologia da criminalizagdo e analise do discurso, p. 119.
263 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613/98, com alteragdes da Lei 12.683/2012. p. 67.

264 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. p. 552.

265 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. p. 553.
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pouco importando sua conversao, substituicdo ou transferéncia. Na prética, isso significa que
os ativos decorrentes de operagdes realizadas no intuito de maquiar os bens ilicitos também sao
objeto material do delito de lavagem de dinheiro, estando sujeitos, portanto, a sequestro e
perdimento. Nota-se que essa solucdo ¢ aplicada ainda que haja sucessivas camadas de
operagdes (lavagem de dinheiro em cadeia ou riciclaggio indiretto). Dessa forma, os bens
poderdo ser indiretamente provenientes de infra¢do penal i) quando forem resultado de uma
operagdo tipica de lavagem de dinheiro (conversdo, transferéncia, movimentacao, etc.); ii)
quando, apds operagdes, houver perda de valor (sdo as chamadas perdas necessarias, em razao
do custo que as operacdes de lavagem de dinheiro normalmente tém), e iii) quando houver
ganho financeiro ou lucro em virtude de investimentos dos bens espurios em atividades
licitas®S.

Destarte, o objeto da lavagem de dinheiro € o produto do crime, ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica de ato criminoso, nos termos
do art. 91, 11, “b”, do Cédigo Penal. Logo, os instrumentos do delito ndo podem ser seu objeto,
pois, além de se encontrarem na esfera da disponibilidade do agente antes da pratica da infrag¢ao

anterior, com ela ndo guardam relagdo de causalidade®®’.

Igualmente, a ocultacdo ou
dissimulagdo de bens de posse ilicita, como drogas ou armas, ainda que produtos de infracao,
ndo constituem lavagem de dinheiro porque puniveis como crimes autdnomos. Por outro lado,
¢ produto da infragdo o valor recebido por alguém para cometer o delito (por ex. preco recebido
para matar alguém ou recompensa), uma vez que ha relagdo de causalidade e de materialidade
entre o capital adquirido e a pratica criminosa?¢®,

A guisa de conclusdo, o niicleo do artigo 1°, caput, consiste em ocultar ou dissimular
uma caracteristica qualquer (origem criminosa, natureza, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade) de bens de qualquer indole, obtidos ou derivados direta ou indiretamente da

ocorréncia de uma infragdo penal anteriormente praticada, quer pelo mesmo agente

(autolavagem), quer por outrem. Nesse sentido, essencial ¢ o conhecimento da origem ilicita

266 DE CARLI, Carla Verissimo. Questdes atuais sobre a lavagem de dinheiro. Revista Eletrénica de Direito Penal.
p- 09.

267 Em sentido contrario: “A interpretagdo [sobre o objeto material do crime] deve ser a mais ampla possivel, para
atender aos objetivos da norma brasileira, que busca seguir o paradigma internacional. A partir da modificagdo do
artigo 4° da lei de lavagem, a norma passou a alcangar também os instrumentos do crime, que poderdo ser objeto
de medidas assecuratorias. A possibilidade de perdimento dos instrumentos do crime (instrumentalities), mesmo
quando sejam licitos, atende as recomendagdes do GAFI” (DE CARLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos
objetivos. /n DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro:
prevengdo e controle penal. p. 263).

268 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613/98, com alteragdes da Lei 12.683/2012. p. 71.
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dos bens, direitos e valores (ou a assuncao do risco de que eles tivessem origem criminosa), nao

se exigindo nenhum fim especial de agir’®®. Ademais, trata-se de crime comum, comissivo,

270 271

doloso (admite dolo direto e eventual), material, de resultado’?, permanente*’" e de tipo misto
alternativo.

Ao lado do tipo penal principal previsto no caput, ha nos paragrafos 1° e 2° os chamados
tipos penais subsidiarios (soldados de reserva) ou formas equiparadas. Assim, o artigo 1°, §1°,
prevé que “incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens,
direitos ou valores provenientes de infracdo penal: I - os converte em ativos licitos; II - os
adquire, recebe, troca, negocia, dd ou recebe em garantia, guarda, tem em deposito, movimenta
ou transfere; III - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros”.

Inicialmente, pelo teor do paragrafo 1°, percebe-se que os delitos nele tipificados, ao

contrario do caput, sdo delitos formais, que exigem um elemento subjetivo especifico, ou seja,

269 DE CARLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 233-234.

270 Neste sentido, De Carli, Bottini e Badar6 € Baltazar. Em sentido contrario, Luiz Regis Prado, para quem trata-
se de delito de mera atividade e de perigo abstrato.

271 A questdo sobre a natureza instantdnea ou permanente desse delito € controversa. Neste trabalho, optou-se por
classifica-lo como permanente em virtude de decisdo proferida pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
na Agdo Penal n° 863/SP, que condenou o ex-deputado federal Paulo Maluf (PP-SP) a pena de 7 anos, 9 meses ¢
10 dias de reclusdo, em regime inicial fechado. Nessa oportunidade, os ministros Ricardo Lewandowski, Edson
Fachin, Luiz Fux, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso afirmaram que o art. 1°, caput, da Lei n® 9.613/98 ¢ crime
permanente, pois “verifica-se que as agdes tipicas nucleares sdo as de ‘ocultar’ ou ‘dissimular’, portanto, condutas
de natureza permanente, porquanto uma vez oculta a verdadeira natureza, origem, movimentagdo ou propriedade
dos bens de origem ilicita, o estado antijuridico permanece por vontade do agente.” (Ministro Luiz Fux, p. 179).
“Ocultar, portanto, ndo ¢ uma agdo que se realiza apenas no momento inicial do encobrimento, mas ¢ agdo que
perdura enquanto escondido estiver o objeto material do crime, maxime quando o autor detém o poder de fato
sobre referido objeto. (...). Quem oculta e mantém ocultada alguma coisa, permanece ocultando-a até que
conhecida a coisa se torne. (...) Afinal, é a natureza da ag@o praticada, que se prolonga no tempo ou ndo,
correspondente ao verbo do qual o legislador se valeu para descrever o crime, que define a natureza instantanea
ou permanente do delito. O crime de lavagem de dinheiro na modalidade ocultar, portanto, ¢ igualmente
permanente e subsiste até o instante em que os valores provenientes dos crimes antecedentes sejam descobertos.”
(Ministro Relator Edson Fachin. p. 10 e 13). Vale destacar que o Ministro Revisor Marco Aurélio votou de forma
dissonante (p. 121): “entender que o crime de lavagem de dinheiro se projeta no tempo enquanto os bens ou valores
forem usados conduz a descaracterizagdo do delito, revelando conduta com viés imprescritivel. Quem sabe, no dia
de hoje, o dinheiro ainda esteja sendo movimentado, ainda esteja sendo usado, ainda esteja sendo gasto. Esses
fenomenos da vida ndo consubstanciam lavagem de dinheiro. O valor espurio ndo ¢ lavado diversas vezes,
consideradas as movimentagdes, realizadas pelo mesmo agente.” (STF, APN n° 863/SP, 1? Turma, rel. Min. Edson
Fachin, j. 23.05.2017, m.v., RT 987/581). Esposando essa mesma posi¢ao, que ¢ compartilhada por Ada Pelegrini
Grinover, Carla Verissimo De Carli e Pierpaolo Cruz Bottini, Gustavo Badar¢6 afirma que o crime de lavagem de
dinheiro, na modalidade do caput do art. 1° da Lei n® 9.613/1998, ¢ crime instantaneo de efeitos permanentes.
Segundo o autor, as condutas tipicas em questdo (ocultagdo ou dissimula¢do) ndo recairiam sobre o produto ilicito
em si, mas sobre algumas de suas caracteristicas (natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade). Por isso, a consumagao da lavagem de dinheiro ocorreria no instante em que perpetrada a conduta
de ocultar ou dissimular quaisquer caracteristicas verdadeiras desses bens, criando-lhes um novo estado, de forma
que pouco importa se os efeitos dessa agio ou omissdo se protraiam no tempo (BADARO, Gustavo Henrique. O
momento consumativo dos crimes do caput e do inciso I do § 1° do art. 1° da Lei n® 9.613/1998: lavagem de
dinheiro como “crime de estado”. In BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BORGES, Ademar (coord.). Lavagem de
dinheiro: pareceres juridicos - jurisprudéncia selecionada e comentada [livro eletréonico]. p. RB4.3-4.4.).
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a inten¢do e/ou finalidade de ocultar ou dissimular a utilizacdo dos bens, direitos e valores
provenientes dos delitos antecedentes. Isso significa que somente serd considerada como
criminosa a conduta quando o agente tiver a intengdo especifica de ocultar ou dissimular ativos
mediante uma das condutas previstas nos incisos?’?. Justamente pela exigéncia desse elemento
subjetivo especial € que esses tipos penais somente podem ser cometidos com dolo direto,
estando excluido o dolo eventual®’>.

Quanto ao inciso I, o nicleo do tipo ¢ a agdo de “converter”, sendo a ocultagdo ou a
dissimulag@o apenas o especial elemento subjetivo do injusto. O crime, portanto, ndo ¢ ocultar
ou dissimular, mediante conversdo, mas converter, com a finalidade de ocultar ou dissimular.?’*
O mesmo raciocinio se aplica ao inciso II (condutas assemelhadas a receptagdo). Embora esse
inciso preveja uma série de condutas que, em sua maioria, representem a circulagao dos bens e
valores na economia legal, estard configurado o crime de lavagem quando o agente conjugar
quaisquer verbos do tipo com o especial fim de ocultar ou dissimular os bens provenientes do
delito prévio. A opg¢ao do legislador em tipifica-lo relaciona-se a “reconstrucdo da trilha de
vestigios materiais que vincula o ativo ao crime que o gerou” 2’5 Mais relevante, porém, ¢ a
importagdo e a exportacdo de bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros (inciso
IIT). Trata-se de tipologia comum na atividade de lavagem de dinheiro, tendo sido inclusive
objeto de relatorios especificos do GAFI/FATF?’®. A lavagem de dinheiro por meio do

comércio (Trade Base Money Laundering — TBML) ¢ definida por aquela organizagdo como:

272 DE CARLLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 251-252.

273 Esse € o entendimento majoritario, inclusive sendo adotado pela jurisprudéncia (por exemplo, pelo STJ, na APn
no 472/ES, Corte Especial, Rel. Teori Albino Zavascki, julgada em 1.6.2011, in DJe de 8.9.2011; pelo TRF da 4a
Regido, na ACr no 2002.71.00.036771-1, 8a Turma, Rel. Paulo Afonso Brum Vaz, julgada em 8.10.2008, in DE
de 22.10.2008). Em sentido contrario, Renato Brasileiro de Lima afirma que “Na medida em que o caput do art.
1°, bem como os tipos penais do § 1° e § 2°, inciso I, da Lei n® 9.613/98, ndo fazem uso de expressoes equivalentes,
inexistindo referéncia a qualquer circunstancia tipica referida especialmente a dolo ou tendéncia interna especifica,
conclui-se que ¢ perfeitamente possivel a imputagdo do delito de lavagem tanto a titulo de dolo direto, quanto a
titulo de dolo eventual” (LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada: volume unico.
p. 78).

274 BADARO, Gustavo Henrique. O momento consumativo dos crimes do caput e do inciso I do § 1° do art. 1° da
Lein®9.613/1998: lavagem de dinheiro como “crime de estado”. /n BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BORGES, Ademar
(coord.). Lavagem de dinheiro: pareceres juridicos - jurisprudéncia selecionada e comentada [livro eletronico].
p. RB4.6.

25 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (lavagem de ativos provenientes de crime): anotagdes as
disposigdes criminais da Lei 9.613/1998. p. 97.

276 Em 2006 0 GAFI/FATF produziu um relatorio sobre a tipologia da lavagem de dinheiro com base no comércio
(do inglés Trade Based Money Laundering — TBML), reconhecendo trés métodos principais para sua ocorréncia.
O primeiro ¢ por meio do sistema financeiro; o segundo envolve o movimento fisico de ativos; e o terceiro se da
pela movimentagao fisica de mercadorias no sistema de comércio. Embora a forga-tarefa tenha dado pouca atencao
ao terceiro método, o sistema de comércio internacional esta claramente sujeito a uma ampla gama de riscos ¢
vulnerabilidades, que podem ser explorados por criminosos. Em parte, isso decorre do enorme volume de fluxos
comerciais; das complexidades associadas ao uso de multiplas transa¢des de cambio e diversos arranjos de
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o processo de disfar¢ar o produto do crime e movimentar valores por meio do uso de
transagdes comerciais na tentativa de legitimar sua origem ilicita, (...) cujas técnicas
basicas sdo o subfaturamento ou superfaturamento das operagdes de importagdo ou
exportacdo; a expedigdo de multiplas faturas para uma mesma operagdao; o
faturamento excessivo e insuficiente de bens e servigos; e a falsa descri¢do das
mercadorias ou servigos importados ou exportados®”’.

Evidentemente, para configuracdo do crime de lavagem, faz-se necessario que tal
mecanismo seja utilizado ndo com o propdsito tnico de obter ganhos fiscais ou evadir dinheiro,
mas também de ocultar ou dissimular a origem e a natureza de produto do crime.

Apesar das diferencas entre o tipo penal previsto no caput e aqueles inseridos no
paragrafo 1°, ha certa redundancia na previsao deste ultimo, pois sua redacdo indica formas de
ocultagdo ou dissimulagdo dos bens. Trata-se, portanto, de uma especializagdo do delito

278, Por isso, na pratica, € dificil encontrar uma conduta que se enquadre nesses

previsto no capu
incisos e igualmente ndo se enquadre no tipo principal. De qualquer forma, o mérito do
dispositivo ¢ tornar a conduta de lavagem mais abrangente e evitar qualquer divida

interpretativa quanto a seu alcance?”

. Vale destacar que apesar disso, as condutas previstas em
cada inciso sdo autonomas e subsidiarias, de modo que ndo ha impedimento para que, em um
mesmo pr ja imputada d is fi 280

processo, seja imputada duas ou mais figuras=*’.

No entanto, uma peculiaridade do paragrafo 1° merece atencdo: a descri¢do do objeto
material ¢ mais limitada. O legislador aqui suprimiu a referéncia a procedéncia "indireta" do
produto do crime. Assim, ¢ perfeitamente adequada uma interpretagdo restritiva, que limita o

objeto material do tipo penal do paragrafo 1° aos bens diretamente provenientes de infracao
) po p parag p

penal. Por isso, as condutas objetivamente puniveis ndo abrangem os produtos decorrentes da

financiamento comercial; da mistura de fundos legitimos e ilicitos; e dos recursos limitados de que a maioria das
agéncias alfandegérias dispde para detectar transagdes comerciais suspeitas. Por isso, a fim de melhorar a
capacidade das agéncias governamentais em identificar atividades suspeitas relacionadas a transagdes comerciais,
de compartilhar essas informagdes com parceiros nacionais e estrangeiros, e de agir com base nessas informagdes,
o relatério define o que seria a lavagem de dinheiro por meio do comércio, bem como elenca seus principais
métodos de execugdo (GAFI/FATF. Trade Based Money Laundering. p. 01. Tradugao livre). Essas informagdes
foram incorporadas em um documento de melhores praticas em 2006. Posteriormente o relatorio de 2006 foi
atualizado em 2012, e mais recentemente em 2020. Nesse ultimo, foi acrescida a visdo oriunda da experiéncia de
todos os organismos regionais do GAFI/FATF, do Grupo de Egmont de Unidades de Inteligéncia Financeira, de
institui¢des do setor privado e outros drgaos multilaterais. Por isso, ele representa uma visdo abrangente e renovada
das metodologias e medidas de mitigagdo de TBML, incluindo o impacto de novas iniciativas, como o
estabelecimento de parcerias publico-privadas (GAFI/FATF; Egmont Group. Trade-based Money Laundering:
Trends and Developments. p. 08. Traducdo Livre).

277 GAFI/FATF; Egmont Group. Trade Based Money Laundering. p. 03-04. Tradugdo livre

278 BALTAZAR Ir., José Paulo. Crimes Federais. p. 1099-1100.

279 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. p. 33.

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq n° 2471, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado
em 29/09/2011.
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substitui¢do ou transformacdo dos bens originais (bens substitutivos ou lavagem de dinheiro
substitutiva), que podem caracterizar apenas o comportamento do capus*®!. Mas essa limitagdo
¢ apenas relativa: o inciso I — que prevé a conduta “os converte em ativos licitos” — acaba por
abarcar todos os bens transformados ou substituidos. Isso porque, em seu sentido comum,
“converter” significa transformar; e em seu sentido econdmico ¢ a troca de modalidades entre
ativos financeiros. Dessa forma, qualquer produto de crime que seja transformado ou
substituido por patriménio legitimo acaba por transmitir sua ilicitude originaria?®?. Isso
significa que a limitacdo quanto ao objeto material desse dispositivo em relagdo ao caput resulta
em diferenciacdo de pouca relevancia, pois a interpretacdo restritiva do paragrafo 1°, inciso I,
somente subsiste quanto aos bens obliquamente obtidos da ocorréncia de um delito, mas nao
quanto as operacdes efetuadas para dissimular ou ocultar o produto do crime.

Ao seu turno, o artigo 1°, § 2°, da Lei 9.613/98, aduz que “incorre, ainda, na mesma
pena quem: I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infragdo penal; e II - participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria ¢ dirigida a pratica de crimes
previstos nesta Lei”.

Quanto ao tipo do paragrafo 2°, inciso I, nota-se, de imediato, uma grande diferenca em
relacdo ao caput: ndo ha qualquer referéncia aos verbos “ocultar” ou “dissimular”. Para a
configuracdo da lavagem, basta a mera utilizagao de produto do crime na atividade econdmica

ou financeira?®3

. “Utilizar significa empregar, usar ou aplicar de qualquer modo ou maneira
(independentemente das condigdes). A atividade econdomica ¢ aquela que diz respeito a
producdo, distribui¢do, circulagdo e consumo de bens e servicos, enquanto atividade financeira
se refere a obtengdo, gestdo e aplicagdo de recursos financeiros”?#*. Logo, é suficiente a mera
utiliza¢do, sem ter o agente por objetivo a ocultacdo ou a dissimula¢do da origem dos bens,
direitos ou valores provenientes de infragdo penal. A Lei n® 12.683/2012 suprimiu desse
dispositivo a expressdo “que sabe serem” provenientes de infragdo penal?®®. Isso ndo significa

responsabilidade objetiva, mas sim a inten¢do do legislador de que o tipo também pudesse ser

cometido por meio de dolo eventual. Assim, submete-se as penas de lavagem de dinheiro nao

281 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613/98, com alteragdes da Lei 12.683/2012. p. 108.

282 DE CARLLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 247-248 e 267.

283 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. p. 34.

284 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdémico. p. 561.

285 A redagdo original do artigo era a seguinte: I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou
valores que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo;”.
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apenas aqueles que utilizam na atividade econdmica ou financeira ativos que tem efetivo
conhecimento da origem espuria, mas também aqueles que assumem o risco de que os bens
pudessem ter sua origem maculada?®®,

Por sua vez, o artigo 1°, § 2° inciso II, foi bastante criticado, dado que sua redacdo
consistiria em uma forma especial de organizacdo criminosa. Por isso, a fim de evitar dupla
punicdo, a eventual incidéncia desse dispositivo impede a aplica¢do do artigo 288 do Codigo
Penal. No entanto, como se trata de crime autonomo a lavagem, pode o agente responder por
este delito em concurso material com aqueles outros previstos no artigo 1° da Lei n® 9.613/982%7.

Outro problema apontado no dispositivo ¢ a sua falta de técnica legislativa, ndo apenas
pelo emprego de conceitos extremamente indeterminados nos elementos normativos do tipo
(“grupo”, “associagdo” e “escritorio”), mas também por sua redacdo demasiadamente
abrangente, sem, sequer, determinar a quantidade de pessoas necessarias para sua configuragao.
Se levado a literalidade, ele incidiria sobre qualquer pessoa que participasse de organizagdo
com conhecimento de que sua atividade, principal ou secundaria, ¢ dirigida, ainda que
eventualmente, a lavagem de dinheiro. Nao ¢ exigido, ao menos, qualquer ato de colaboragao
efetiva, bastando o mero pertencimento ao grupo. Dessa forma, para restringir o campo de
abrangéncia dessa norma, deve-se utilizar as regras de concurso de pessoas do artigo 29 do
Codigo Penal. Em outras palavras, estara sujeito ao paragrafo 2°, inciso II, aqueles que, além
de participarem de grupo, associagdo ou escritorio com conhecimento de que sua atividade
principal ou secundaria ¢ dirigida a pratica de lavagem, colaborem, efetiva e positivamente,
com alguma das praticas previstas nos dispositivos anteriores (autores), ou, de alguma outra
forma, consciente e voluntariamente, contribuam causalmente para a lavagem (participe). Por
isso, ao agente que presencia atos de lavagem, mas deles ndo participa, ndo pode ser imputado
o delito, salvo se houvesse um dever de garantia (omissdo impropria)?®®. Quanto ao elemento
subjetivo do tipo, dada a redagdo conferida ao inciso, parece ser adequado restringir o seu
alcance. Como o dispositivo traz o termo “tendo conhecimento”, é correto afirmar que o tipo
exige um elemento subjetivo especifico, qual seja, o dolo especial de participagdo no grupo € o

conhecimento de que a atividade principal ou secundéria de tal ¢ dirigida a pratica de

286 DE CARLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 258.

287 BALTAZAR Jr., José Paulo. Crimes Federais. p. 1101.

288 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais:
comentarios a Lei 9.613/98, com alteragdes da Lei 12.683/2012. p. 116-117.
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mascaramento de ativos. Nao ha, porém, necessidade do dolo de reinser¢ao dos ativos ilicitos.
Por isso, essa modalidade s6 pode ser cometida com dolo direto?°.

Outrossim, as condutas tipificadas pelo artigo 1°, § 2°, incisos I e I, sdo crimes de mera
conduta, que se perfectibilizam independente da participacdo do sujeito ativo nas infragdes
precedentes®, Assim como no pardgrafo 1°, aqui o objeto material também foi restringido,
dada a supressdo da referéncia a procedéncia "indireta" do produto do crime®’!.

Finda a andlise dos elementos tipicos do delito de lavagem de dinheiro na legislacio
patria, adentra-se a uma das questdes mais controvertidas sobre o tema: o bem juridico tutelado
pelo artigo 1° da Lei n® 9.613/98. “E certo (...) que tanto no plano interno, como no externo, a
questdo sobre qual seja o bem penalmente tutelado estd longe de se constituir em
unanimidade™?. A celeuma doutrinaria inicia-se ja com a quantidade de bens juridicos
ofendidos pela lavagem de capitais. Enquanto parte da doutrina defende que essa conduta
atingiria apenas um bem juridico (uniofensivo); outra afirma poder haver uma pluralidade de
bens afetados (pluriofensivo). Mesmo entre aqueles académicos que defendem a
uniofensividade do delito, varias sdo as possibilidades, a saber: i) a administracao da justica; i7)
as fungdes de policia em relagdo ao delito prévio; iii) a seguranga interior do Estado; iv) o
mesmo bem juridico tutelado pelo crime antecedente; e v) a ordem socioecondmica. Igualmente
tortuosa ¢ a questdo entre aqueles que sustentam a pluriofensividade da infragdo, podendo ser
listado os seguintes posicionamentos: i) a ordem socioecondmica e a administragdo da justica;
ii) a ordem socioecondmica e a estabilidade democratica; iii) a ordem socioecondmica € o bem
juridico tutelado pelo crime antecedente; ou iv) a administracdo da justica € 0 mesmo bem

juridico do crime antecedente®®.

Embora ndo sem controvérsia, prevalece o entendimento de que a administracdo da
justica ou a ordem socioecondmica sejam os bens juridicos tutelados pelo tipo penal. Essa &,
inclusive, “a linha adotada pela Diretiva 91/308/CEE (Preambulo), nos seguintes termos: ‘A

utilizagdo das entidades de crédito e das instituicdes financeiras, na lavagem dos produtos de

289 MIRANDA, Matheus de Alencar ¢; SANTOS, Ronny Peterson Nunes dos. A conduta tipica do art. 1°, § 2°, 11,
da Lei n. 9.613/1998: revisitando a interpretagdo normativa a partir do conceito de irresponsabilidade organizada.
In SOUZA, Artur de Brito Gueiros; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa (orgs.). Inovagées no direito penal
economico: prevengdo e repressao da criminalidade empresarial. p. 127.

290 DE CARLLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 255-257.

21 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. p. 562.

22 DE GRANDIS, Rodrigo. O exercicio da advocacia € o crime de lavagem de dinheiro. /n DE CARLI, Carla
Verissimo; MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 157.
293 SANCHEZ, Carlos Aranguez. El delito de blanqueo de capitales. p. 78, 89-94.
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atividades delitivas, pode por seriamente em perigo tanto sua solidez e estabilidade quanto a
credibilidade do sistema financeiro em seu conjunto, ocasionando com isso a perda de confianca
do publico’. Isso ndo significa que outros bens juridicos ndo possam vir a ser incidentalmente

lesados.” 2%*

. Considera-se, em consequéncia, que os tipos previstos no art. 1° descrevem delitos
de perigo, eis que pdem em risco a identificacdo, a localizacdo e a recuperaciao dos bens pelo
Estado (Administra¢do da justi¢a) e/ou a solidez da ordem socioecondmica®®>.

Outro ponto a ser destacado quanto ao delito de lavagem de capitais ¢ sua autonomia
relativa. No passado havia grande discussao se esse crime dependeria, ou ndo, da comprovagao
do delito anterior para ser processado. No entanto, o artigo 2° II, da Lei n® 9.613/1998
estabeleceu sua autonomia relativa, segundo a qual a infragdo antecedente deve ser tipica e
ilicita, sendo desnecessaria, porém, a comprovagcdo de elementos referentes a sua autoria,
culpabilidade ou punibilidade (principio da acessoriedade limitada). Destarte, o referido
dispositivo preceitua que a persecuc¢do penal da lavagem independe “do processo e julgamento
dos crimes antecedentes referidos no artigo anterior, ainda que praticados em outro pais; [...]”.
Nesse sentido, o § 1° dispde que “a denuncia serd instruida com indicios suficientes da
existéncia da infracdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que
desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infracdo penal
antecedente”. Isso significa que pode haver condenacdo por crime de lavagem
independentemente da existéncia de processo pelo crime antecedente. Todavia, como se trata
autonomia apenas de relativa, conquanto nao se faca necessario comprovar a materialidade da
infracdo anterior, certamente ¢ imprescindivel demonstrar que o objeto da lavagem ¢ dela
produto ou provento®®®. Exige-se, portanto, a “produ¢io probatdria convincente em relagido ao
crime antecedente, mas ndo ao ponto de transforma-lo no objeto do processo por crime de

99297

lavagem, com toda a carga probatdria decorrente.”’. Por essa razdo ainda, ndo precisa haver

identidade entre o autor da lavagem e aquele que pratica a infracdo anterior. Basta que o agente

294 PRADO, Luiz. Regis. Delito de lavagem de capitais: um estudo introdutério. Revista dos Tribunais. p. 442-443
295 DE CARLLI, Carla Verissimo. Dos crimes: aspectos objetivos. In DE CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA,
Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p. 262.

296 Quanto ao crime antecedente, ainda devem ser considerados dois aspectos: a admissdo da lavagem de capitais
em cadeia e a extraterritorialidade do delito-base. Para Luiz Regis Prado € possivel “a hipotese primeira (lavagem
em cadeia: o crime de lavagem de capitais como infragdo penal antecedente a outra infragdo da mesma espécie),
visto que ndo ha fixagdo de determinada infragdo penal antecedente, como no texto anterior. Assim, ndo importa
a natureza ou a gravidade do ilicito penal anteriormente praticado. Por outro lado, nada impede que o ilicito penal
antecedente tenha sido praticado no exterior, respeitados sempre o postulado da dupla incriminagao e a inexisténcia
de disposi¢ao em sentido contrario” (PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Economico. p. 557).

27 MORO, Sergio Fernando. Autonomia do crime de lavagem e prova indicidria. Disponivel em https://www.conj
ur.com.br/2015-jul-17/sergio-moro-expoe-opiniao-autonomia-crime-lavagem#:~:text=A%?20autonomia%20do%
20crime%20de,de%20processo%20pelo%20crime%20antecedente. Acesso em 09/11/2020.
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saiba sobre a origem espuria dos ativos, ou em alguns casos assuma o risco nesse sentido?®,

Nao obstante, se esses delitos forem praticados pela mesma pessoa, estard caracterizada a
chamada autolavagem (selflaundering), respondendo o sujeito por ambos?®®. A esse respeito,
vale lembrar que o art. 6°, item 2, ‘e’, da Conveng¢do de Palermo e a na Nota Interpretativa da
Recomendagdo n° 3 do GAFI/FATF permitem que cada legislacdo interna discipline sobre a
punibilidade da autolavagem.

Quantos aos outros dispositivos penais insertos na Lei n® 9.613/98, ou seja, causas de
aumento e de diminuicdo da pena (artigo 1°, §§ 3°, 4° e 5°) e efeitos da condenacgao (artigo 7°),
a simples leitura dos dispositivos ja possibilita o conhecimento do seu contetido. Por isso, ndo
serdo aqui examinados. Vale destacar, apenas, que o artigo 1°, § 5° prevé expressamente o

instituto da delacdo premiada (ato unilateral) como causa de diminui¢do da pena.

3.2. Normas de direito material e o regime preventivo

Assim como ocorreu no ambito repressivo, o regime local preventivo AML tem suas
origens na Lei n® 9.613/98. Todavia, diferentemente do que acontece naquele sistema, cuja
finalidade ¢ punir os agentes e prevenir a reiteragdo de sua conduta e/ou a manutencdo das
atividades da organizagao criminosa, o regime preventivo visa impedir, ou ao menos dificultar,
a lavagem de dinheiro. Para tanto, sdo estabelecidas certas obrigagdes legais e regulamentares
a determinados atores que atuam em setores econdmicos sensiveis, isto ¢, aqueles cujas
instituicdes e profissionais propiciam o giro de médias e grandes quantidades de ativos,

tornando o risco da pratica delitiva mais elevado. Nesse sentido, justamente com o objetivo de

298 Nesse quadro, num “viés que interpreta o elemento subjetivo de maneira mais extensiva e utilitarista, Sergio
Moro (2007, p. 95) destaca que, nada obstante o dolo no crime de lavagem abarque a consciéncia da infragao penal
antecedente, exigir do sujeito ativo preciso conhecimento acerca de suas circunstancias e elementos teria
significativo impacto na eficacia da lei, notadamente em virtude da “terceirizagdo” do delito, que tem como
consequéncia certo distanciamento entre o seu agente e o agente da conduta que produziu os ativos a serem
reciclados. Para essa linha de pensamento, exige-se apenas que o individuo detenha conhecimento de que o objeto
da reciclagem constitui produto de alguma infragdo penal, mas ndo que ele saiba, de forma detalhada, a espécie de
atividade criminosa, maxime quando se tem em mente que a Lei n. 12.683/2012 eliminou o rol taxativo
anteriormente previsto no artigo 1°, permitindo que qualquer crime ou contravengdo produtor de ativos seja
antecedente a0 mascaramento. A prova do elemento subjetivo, tarefa penosa para a acusagao, reveste-se de
dificuldade ainda maior face a complexidade do crime de lavagem de capitais. Diante dessa realidade, ¢ comum a
referéncia em documentos internacionais a possibilidade de comprovagao do dolo por elementos objetivos, como
no artigo 6°, § 2°, f, da Convengdo de Palermo” (MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque, HERNANDES,
Camila Ribeiro. O delito de lavagem de capitais e a teoria da cegueira deliberada: compatibilidade no direito penal
brasileiro?. Conpedi Law Review. p. 446).

299 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq n° 2471, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado
em 29/09/2011.
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obstaculizar a utilizagdo de mercados financeiros como via para a pratica de operagdes de
lavagem de capitais, o referido diploma legal define os sujeitos fiscalizados (art. 9°), suas
obrigagoes (arts. 10, 11 e 11-A) e as sang¢des pelo descumprimento dessas obrigacdes (art. 12);
bem como estabelece, por consequéncia, as entidades reguladoras de supervisdo e normatizacao
(art. 14, § 1°). Ainda, a Lei n® 9.613/98 cria a Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF,
denominada de Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, para a qual sdo
estabelecidas as fun¢des de supervisionar suplementarmente atividades e setores em que nao
haja um o6rgao central fiscalizador (art. 14, § 1°); e de receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas (arts. 14 e 15)3%. Destarte, a estrutura de sustentagdo
do regime preventivo AML brasileiro pode ser resumida em dois subsistemas interligados, um
diretamente relacionado a fungdo de supervisdo e prevengdo da lavagem de capitais; e outro
relacionado a avaliagdo e repressdo ao branqueamento de capitais*®!.

Quanto ao primeiro subsistema, o de supervisao e preven¢ao, sua funcao primordial ¢ a
fixacdo de procedimentos que dificultem o encobrimento da origem dos recursos financeiros, e
que facilitem o trabalho de investigacdo. Para tanto, tal se assenta em dois pilares basicos: i) a
existéncia de 6rgaos da Administracdo Publica responséaveis pela supervisao dos sujeitos que
atuam no mercado financeiro, e pela normatizagdo de suas atividades (intervenc¢ao direta); e ii)
o estabelecimento de um quadro de obrigacdes para os profissionais e empresas do setor
privado, cujo descumprimento pode gerar responsabilizacdo nas searas administrativa e penal
(intervengdo indireta)’?2.

Nesta linha, o artigo 9° da Lei n® 9.613/98 lista as pessoas a quem sdo impostas
obrigagdes preventivas a lavagem de dinheiro (gatekeepers). Enquanto o caput do dispositivo
traz um regramento geral, segundo o qual “sujeitam-se as obrigagdes referidas nos arts. 10 e 11
as pessoas fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade
principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo:”; os trés incisos que o seguem e os dezoito
incisos do paragrafo unico trazem um rol de vinte e seis atividades sujeitas as medidas de
controle. Em sintese, sdo enumeradas atividades desenvolvidas por i) bancos e instituigdes

financeiras ndo bancarias, incluindo casas de cambio; ii) operadores e corretoras do mercado

300 BRASIL. Exposi¢do de motivos n. 692/MJ. Disponivel em https://www.legis compliance.com.br/legislacao/nor
ma/53. Acesso 24/05/2021.

301 CAVALCANTI, José Robalinho. O sistema nacional antilavagem de dinheiro e seus atores. In DE CARLI,
Carla Verissimo; MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. p.
125.

302 BERMEJO, Mateo German. Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
economico del derecho (tese doutoral). p. 307.
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de capitais, seguros, planos de previdéncia e fundos fechados de pensdo; iii) advogados e
escritorios de advocacia; iv) tabelides e registradores; v) contadores e escritorios de
contabilidade; vi) comerciantes de joias, obras de artes, antiguidades e objetos de luxo ou
grandes valores; vii) corretores de imdveis ou imobilidrias; viii) aqueles que atuem na
promogdo, intermediacdo, comercializacdo, agenciamento ou negociacdo de direitos de
transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposi¢des ou eventos similares; ix) operadoras de
plano de assisténcia a satide; x) juntas comerciais; xi) empresas de transporte guarda de valores;
xii) loterias e promoc¢des comerciais mediante sorteio; e xiii) prestadoras de servigos de
economia e finangas

Com base nesses gatekeepers, ¢ possivel concluir que existem quatorze autoridades
administrativas responsaveis pela regulacio e supervisdo de mercados sensiveis a lavagem de
dinheiro, dentre as quais podem ser listadas o Banco Central do Brasil — BACEN (para os
bancos e institui¢des financeiras ndo bancarias); a Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM
(para atores do mercado de capitais); a Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP (para
os operadores e corretores de seguros e planos de previdéncia); a Secretaria de Previdéncia
Complementar — SPC (para os operadores e corretores de fundos fechados de pensdo); a Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB (para advogados e escritorios de advocacia), o Conselho
Nacional de Justica — CNJ (para cartorios e registradores); o Instituto do Patrimonio Historico
e Artistico Nacional — Iphan (para antiguidades e/ou obras de arte) e 0o COAF (para atividades
e setores que nio possuem regulamentagio centralizada)>®.

Ao seu turno, os artigos 10 e 11 enumeram as medidas de controle as quais estdo

submetidos esses sujeitos. De forma geral, as medidas de controle podem ser definidas como:

o conjunto de regras juridicas que impoe aos sujeitos expressamente nelas elencados
duas obrigacdes em esséncia: I) a de instituir filtros em suas atividades cotidianas,
consistentes em controles sobre movimentagao financeira, de bens e servigos, de seus
clientes, funcionarios e socios, de modo a perceber indicios do uso de sua profissdo
ou industria para a transformagdo de bens econdmicos de origem ilicita em bens
econdmicos aparentemente licitos; /) a de comunicar as autoridades responsaveis a
ocorréncia desses indicios.*

Nessa senda, o artigo 10 fixa o primeiro feixe de obrigacdes, trazendo deveres de devida

diligéncia, tais como identifica¢do do cliente (inciso I); a manutengdo por, pelo menos, 5 anos

383 A lista completa de pessoas obrigadas e autoridades fiscalizadoras pode ser encontrada em

https://www.gov.br/coaf/pt-br/assuntos/informacoes-as-pessoas-obrigadas/orgaos-reguladores-e-fiscalizadores.
304 LIMA, Carlos F. dos S. O sistema nacional antilavagem de dinheiro: As obrigagdes de compliance. In DE
CARLI, Carla Verissimo; MENDONCA, Andrey Borges de (orgs.). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle
pena. p. 60.
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dos registros de toda transacdo em moeda ou qualquer ativo passivel de ser convertido em
dinheiro que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente (inciso II); a adocdo de
politicas internas de integridade que sejam compativeis com o porte e volume de operagdes,
permitindo, inclusive, a devida comunicagdo de atividades suspeitas (inciso III); a manutencao
de cadastro atualizado no 6rgao regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no COAF (inciso
IV), bem como o atendimento as requisi¢des formuladas pela UIF na periodicidade, forma e
condi¢des por ela estabelecidas (inciso IV). J& o artigo 11 estabelece o dever de comunicar
operagdes e situacdes financeiras suspeitas. Desse modo, as pessoas obrigadas devem
comunicar ao COAF, ou se for o caso ao seu 6rgado regulamentador (inciso III), a) as operagdes
que, nos termos de instru¢des emanadas das autoridades competentes, possuam sérios indicios
de crime de lavagem de dinheiro (inciso I ¢/c inciso II, “b™), e b) todas as transa¢des em moeda
ou em ativos conversiveis em espécie acima de limite estabelecido pela autoridade competente
(inciso II, “a”). Ainda, devem ser previamente comunicadas a institui¢do financeira as
transferéncias internacionais e os saques em espécie, nos termos, limites, prazos e condigdes
fixados pelo Banco Central do Brasil (artigo 11-A).

Ao mesmo tempo que o artigo 11 impde aos particulares deveres de comunicagdo, ele
gera a necessidade de que essas informagdes sejam devidamente recebidas e processadas por
uma autoridade administrativa. E € nesse ponto que os dois subsistemas estao substancialmente
interligados: se cabe aos 6rgdos fiscalizadores e aos sujeitos fiscalizados identificar e qualificar
como suspeitas operagdes e situacdes; cabe a uma autoridade administrativa, genericamente
denominada de Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF, tratar os dados obtidos a partir dessas
comunicagdes, com o intuito de alimentar a persecucdo criminal e a repressao a lavagem de
dinheiro. Por isso, a fim de garantir a efetividade dessa atividade, a Lei n° 9.613/98 criou o
COAF, atribuindo-lhe papel primordial na analise das ocorréncias suspeitas de atividades ilicita
(art. 14, caput), incluindo a possibilidade de propor e organizar mecanismos de cooperagdo e
de troca de informagdes que viabilizem agdes rapidas e eficientes no combate a ocultagcdo ou
dissimulagdo de bens, direitos e valores (art. 14 §2°). Nota-se, portanto, que o pressuposto para
o sistema preventivo antilagem ¢ o compartilhamento da responsabilidade entre o Estado e os
particulares. Ainda, cabe ao COAF comunicar as autoridades competentes para a instauracao
dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes de lavagem de capitais,
de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer outro ilicito (art. 15).

Todavia, o regramento trazido pela Lei n® 9.613/98 ¢ apenas o ponto de partida para
matéria, cabendo sua regulamentacio pelas autoridades competentes. Do tratamento genérico

fornecido por esse diploma legal, se passard para a normatizagdo especifica encabecada por
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esses Orgdos. A esse respeito, tal analise serd limitada aos atos normativos emitidos pelo
BACEN, enquanto entidade supervisora, e as fungdes do COAF enquanto 6rgao de Unidade de
Inteligéncia Financeira (sera deixado de fora sua funcao suplementar de 6rgao regulador).

A selegdo exclusiva do BACEN ndo significa que as demais autoridades administrativas
sejam dispensaveis ao regime AML, pois sdo cada vez mais frequentes e criativas as operagdes
e tipologias de branqueamento de capitais*®>. Contudo, o sistema financeiro ainda ¢ o setor mais
sensivel as praticas de lavagem. E nele que ocorre o maior volume e as mais vultuosas operagdes
ilicitas. E por ser globalmente interligado, ele permite a facil transferéncia de ativos entre

pessoas e paises. Essa afirmagao ¢ corroborada pelo proprio COAF, segundo o qual:

[As instituicdes financeiras] compdem um dos setores mais visados pelas
organizagdes criminosas para realizacdo de operacdes de lavagem de dinheiro. A
razdo disso ¢ que as novas tecnologias e a globalizagdo dos servigos financeiros
imprimem uma velocidade sem precedentes a circulagdo do dinheiro. Recursos em
busca de taxas de juros mais atraentes, compra ¢ venda de divisas e operacdes
internacionais de empréstimo e financiamento misturam-se num vasto circuito de
transagdes complexas. Nessas transacdes, o dinheiro sujo se mistura com quantias que
essas instituigdes movimentam legalmente todos os dias, o que favorece o processo
de dissimulag@o da origem ilegal. As redes mundiais que interligam computadores, a
exemplo da Internet, favorecem amplamente este processo, ampliando as
possibilidades de movimentagao dos recursos, conferindo maior rapidez e garantindo
o anonimato das operagoes ilegais. Este setor ¢, portanto, o mais afetado e o mais
utilizado nos processos de lavagem de dinheiro, mesmo quando as operacdes
criminosas nao sdo realizadas pelas proprias institui¢des financeiras. Elas acabam

305 Embora ndo seja abordado neste trabalho a normatizagdo dos entes administrativos responsaveis por demais
setores sensiveis, ndo pode passar a margem, ainda que resumidamente, como tais areas sdo propicias para a
lavagem de dinheiro. Nesse sentido, as bolsas de valores, fiscalizadas pela CVM, visam facilitar a compra e venda
de agdes e direitos por meio de operagdes em cinco modalidades: i) a vista; ii) a prazo; iii) a termo; iv) a futuro e
v) por opgdo. Enquanto as quatro primeiras negociam agdes, a iltima negocia os direitos sobre essas agdes. Essas
operagdes, porém, ndo sdo diretamente realizadas entre o cliente e uma bolsa, mas por meio de corretoras. Assim,
o cliente emite uma ordem de compra ou venda a sua corretora, que a executa no pregao, utilizando-se de seus
operadores. Nesse ambiente, encontram-se condi¢cdes propicias para lavagem, pois: i) € permita a realizagdo de
negocio com caracteristicas internacionais; if) possuem alto indice de liquidez; iii) as transagdes de compra e venda
podem ser efetuadas em um curto espaco de tempo; iv) as operagdes sdo realizadas, em sua grande maioria, por
intermédio de um corretor; v) existe muita competitividade entre os corretores. Ja o mercado de seguros,
capitalizacdo e previdéncia privada aberta, fiscalizado pela SUSEP, quer em relagdo aos acionistas, quer em
relagdo aos segurados, subscritores, participantes e intermediarios, pode ser usado para “limpeza” de recursos, pois
i) os acionistas podem usar seu poder de deliberagdo realizando investimentos que possibilitem a pratica de
lavagem de dinheiro; ii) os segurados podem lavar recursos mediante a apresentacdo de avisos de sinistros falsos
ou fraudulentos, o0 mesmo ocorrendo com os subscritores e participantes, os quais podem, respectivamente,
transferir a propriedade de titulos de capitalizagdo sorteados e inscrever pessoas inexistentes ou falecidas em planos
de previdéncia privada aberta; e iii) a intermediacdo, materializada na corretagem, também pode ensejar a
malfadada lavagem nas transagdes envolvendo terceiros ou clientes ndo residentes. Quanto ao mercado
imobiliario, por meio da transag¢do de compra e venda de imoéveis e de falsas especulagdes imobilidrias, os agentes
criminosos lavam recursos com extrema facilidade, principalmente se eles utilizam recursos em espécie. Ja o
mercado de joias, pedras e metais preciosos e objetos de arte e antiguidades mostra-se muito atraente para as
organizagdes criminosas, principalmente por envolverem bens de alto valor, que sdo comercializados com relativa
facilidade. Além disso, essas operagdes podem ser realizadas utilizando-se uma ampla gama de instrumentos
financeiros, muitos dos quais garantem inclusive o anonimato (BRASIL. COAF. Cartilha - Lavagem de dinheiro:
um problema mundial. p. 06-07).
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sendo o “meio” por onde transitam os recursos até a chegada ao mercado — ocorrendo
a integragdo, ultima etapa do processo de lavagem.3%

Consequentemente, seu ente regulador, isto ¢, o Banco Central, acaba por se tornar a
mais importante das autoridades supervisoras. Nesse sentido, destaca-se que das 26.966.343
comunicagdes recebidas pelo COAF no periodo de 1998 a 2020, mais de 20,3 milhdes (cerca
de um pouco mais de setenta e cinco por cento) foram oriundas de institui¢des supervisionadas
pelo BACEN. Mesmo em se tratando apenas das comunicagdes de operagdes e situacdes
suspeitas, essas entidades ainda sdo responsaveis por 54,5% e 38,33% dos totais de
comunicagdes realizadas nos anos de 2019 e 2020, respectivamente. Em um primeiro momento
esse numero poderia até parecer baixo, mas se comparados com outros setores, percebe-se sua
expressividade. Isso porque, nesses mesmos periodos, o total de comunicagdes de ocorréncias
suspeitas realizadas pelas entidades fiscalizadas pela CVM corresponde a 5,41% e 4,37%; das
regulamentadas pela SUSEP a 26,69% e 10,44%; e todas aquelas supervisionadas pela COAF
a apenas 5,67% ¢ 0,88% 3%7. Justifica-se, assim, o recorte tematico.

Por fim, embora ndo seja objeto desse trabalho, ndo se pode deixar de citar outro 6rgao
de grande importincia ao regime preventivo AML: a Estratégia Nacional de Combate a
Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA. Criada em 2003, a ENCCLA ¢ um férum de
articulagdo e atuacdo conjunta de 6rgios dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
majoritariamente da esfera federal, mas abrangendo também a estadual e, em alguns casos, a
municipal, bem como do Ministério Publico e 6rgaos juridicos para a formulagdo de politicas
publicas e solu¢des voltadas ao combate a lavagem de dinheiro e a corrupg¢ao (a partir de 2007).
Anualmente seus membros elaboram e pactuam as chamadas “A¢des”, para cada qual € criado
um grupo de trabalho, cujo mandato alcanga uma ou mais atividades (produtos) predefinidas,
como a realizacdo de estudos e diagnodsticos legais-normativos, a elaboracdo de propostas
legislativas, a averiguagdo do estado da arte de sistemas de cadastros, etc.>%®. Os trabalhos
desenvolvidos pela ENCCLA ao longo dos anos trouxeram diversos resultados positivos no
combate a lavagem de dinheiro, podendo ser citados, por exemplo, i) avangos na capacitacao e
treinamento de agentes publico para sua prevencao, ii) implementagdo do Cadastro Nacional
de Clientes do Sistema Financeiro — CCS, sob gestdo do Banco Central do Brasil; iii)

padronizagdo da forma de solicitacdo e resposta de quebras de sigilo financeiro e respectivos

306 BRASIL. COAF. Cartilha - Lavagem de dinheiro: um problema mundial. p. 06.

307 Os dados que ensejaram essa analise encontram-se disponiveis no Relatorios de Atividade — 2020 do COAF, p.
20.

308 BRASIL. Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro. Quem somos.
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rastreamentos e desenvolvimento do Sistema de Investigagdo de Movimentagdes Bancarias —
SIMBA; iv) criagdo das Delegacias Especializadas em Crimes Financeiros, no ambito do
Departamento de Policia Federal; v) defini¢do das Pessoas Politicamente Expostas — PEP’s e
regulamentacdo das obrigagdes do sistema financeiro com relagdo a elas; vi) consolidacao de
uma autoridade central para fins de cooperacao juridica internacional; e vii) aprimoramento do
sistema normativo por meio da elabora¢do de anteprojetos e propostas de alteracdes a projetos
de lei em andamento, incluindo a Lei n® 12.683/123%,

Uma vez tangenciados os principais atores do regime interno preventivo AML, passa-

se, entdo, ao exame da regulamentacdo editada pelo Banco Central do Brasil.

3.2.1. Banco Central do Brasil —- BACEN

O Banco Central do Brasil, criado pela Lei n® 4.595/1964, ¢ uma autarquia de natureza
especial, caracterizada pela auséncia de vinculacdo a Ministério, € com autonomia técnica,
operacional, administrativa e financeira estabelecida pela Lei Complementar n® 179/2021. Suas
competéncias estdo definidas, sobretudo, no artigo 164 da Constituicao Federal e nos artigos da
Lei n° 4.595/643'°. De forma geral, a entidade tem por finalidade a formulagdo, a execugdo, o
acompanhamento e o controle das politicas monetaria, cambial, de crédito e de relacdes
financeiras com o exterior; a organizagao, disciplina e fiscalizacdo do Sistema Financeiro
Nacional — SFN; e a gestdo do Sistema de Pagamentos Brasileiro e dos servicos do meio
circulante, além de fomentar o pleno emprego.

Especificamente no ambito do sistema brasileiro de prevengdo a lavagem de dinheiro, o
BACEN ¢ uma das autoridades administrativas encarregadas de promover a aplicacdo da Lei
n°® 9.613/1998. Destarte, no intuito de coibir a utilizagdo do sistema financeiro para a pratica
dos crimes de lavagem de dinheiro, o 6rgdo regulamenta e supervisiona as atividades das

instituicdes que dependam de sua autorizag@o para funcionar (instituigdes financeiras e outras

309 BRASIL. Estratégia Nacional de Combate & Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro. Principais Resultados.

310 Especificamente, o Banco Central do Brasil foi criado com a promulgagio da Lei n° 4.595, e pela transformagdo
da Superintendéncia da Moeda e do Crédito - SUMOC em autarquia federal. Suas atribuigdes, competéncias,
composic¢ao da Diretoria e outros aspectos especificos foram estabelecidos pelo Capitulo II, arts. 8° a 16, da citada
Lei, que, embora tenha passado por inumeras reformas, ainda esta em vigor. Por sua vez, O Regimento Interno do
Banco Central do Brasil foi aprovado pela Portaria n° 267/96, o qual foi atualizado em 2015. Por fim, a Lei
Complementar n® 179/2021 estabeleceu sua autonomia técnica, operacional, administrativa e financeira.
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instituigdes®'!)*12, Seu objetivo € estabelecer politicas, procedimentos e controles de prevengdo
a lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo — PLDTF a serem adotados pelas entidades
supervisionadas, verificar a adequacdo e qualidade dessas medidas, aferir a aderéncia desses

entes as normas, € assegurar, inclusive com sangdes administrativas, que elas observem as leis

313 4

e aos regulamentos®!'3. Por isso, o Banco Central vem editando atos normativos®'# sobre a
matéria, cujo arcabougo juridico esta consolidado atualmente®!> na Circular n° 3.978, de 23
janeiro de 20203!6, e na Carta-Circular n° 4.001, de 29 de janeiro de 2020°!7. Ao lado dessas
circulares também foram editados outros atos normativos referentes as demais linhas de defesa
da instituicao.

Segundo o proprio BACEN, para assegurar o cumprimento dos processos de PLDFT, a
entidade supervisionada deve envolver, preferencialmente, suas trés linhas de defesa

(relacionadas a R. 18 do GAFI/FATF), representadas pelas geréncias operacionais e area de

311 As seguintes entidades precisam de autoriza¢do do Banco Central para constitui¢do e funcionamento: i) bancos
multiplos; comerciais; de investimento; de desenvolvimento; de cAmbio; e cooperativos; ii) sociedades de crédito,
financiamento e investimento (financeiras); iii) sociedades de crédito imobiliario; iv) companhias hipotecarias; v)
agéncias de fomento; vi) sociedades de arrendamento mercantil (leasing); vii) sociedades distribuidoras de titulos
e valores mobiliarios; viii) sociedades corretoras de titulos e valores mobilidrios; ix) sociedades corretoras de
cambio; x) cooperativas de crédito; xi) sociedades de crédito direto; xii) sociedades de empréstimo entre pessoas;
xiii) sociedades de crédito ao microempreendedor ¢ a empresa de pequeno porte; xiv) administradoras de
consorcios; e xv) instituicdes de Pagamento, quando superado determinado volume de operagdes. Ainda, ao longo
de seu funcionamento, essas entidades supervisionadas necessitam da aprovagdo do BACEN para outros eventos,
tais como: i) altera¢ao do grupo de controle (donos) da entidade; /i) mudanga de objeto social; iii) cisdao, fusao ou
incorporagao; iv) posse dos diretores e conselheiros de administragdo, que devem demonstrar capacidade técnica
compativel com o cargo e reputagdo ilibada; e v) cancelamento a pedido da respectiva autorizagdo para
funcionamento, como nos casos de dissolucdo da sociedade ou mudanga de objeto social que resulte na sua
descaracterizagdo como sociedade sob a supervisdo do Banco Central (BRASIL. Banco central do Brasil.
Licenciamento).

312 BRASIL. Banco central do Brasil. A¢do do Estado e papel do Banco Central.

313 BRASIL. Banco central do Brasil. Relatério de Economia Bancdria. p. 197-198.

314 A partir do Decreto n° 10.139/2019 houve uma padronizagdo dos atos normativos provenientes dos orgios e
entidades da administragdo publica federal. De acordo com as novas regras, as espécies normativas inferiores ao
decreto devem ser editadas sob a forma de portarias, resolugdes ou instrugdes normativas, afetando, por isso, as
chamadas circulares e cartas circulares.

315 Especificamente no caso da lavagem de dinheiro, tnico delito sobre o qual se debruca a presente pesquisa,
foram editadas, por exemplo, as Circulares n® 2.852/98, n°® 3.339/2006 e n°® 3.422/2008; e as Cartas-Circulares n°
2.826/1998, n° 2.852/98, n° 2.965/2001, n° 2.977/2001, n° 2.986/2001 2.997/2002, n°® 3.029/2002, n°® 3.055/2002,
n° 3.098/2003, n° 3.100/2003, n° 3.101/2003, n°® 3.151/2004, n°® 3.157/2005, n°® 3.177/2005, n° 3.220/2005, n°
3.234/2006, n° 3.246/2006, n° 3.260/2006, n° 3.337/2008 ¢ n° 3.409/2009, que divulgavam a relagdo de operacdes
e situagdes que poderiam configurar indicios de ocorréncia dos crimes previstos na Lei n® 9.613/1998, dispunham
sobre as medidas a serem adotadas na prevencdo e combate as atividades relacionadas a esses delitos, e
estabeleciam procedimentos para sua comunica¢do ao Banco Central do Brasil. A fim de consolidar os
procedimentos adotados pelas institui¢des supervisionadas, em 29 de julho de 2009 foi editada a Circular n°® 3.461,
posteriormente atualizada pelas Circulares n® 3.583/2012, n°® 3.653/2013 e n°® 3.654/2013 — sendo essas duas
ultimas responsaveis por fazer adaptagdes normativas em razao da promulgacdo da Lei n® 12.683/2012 —, e pelas
Cartas-Circulares n° 3.409/2009, n° 3.430/2010 ¢ n°® 3.542/2012. Ainda, foi editada a Circular n® 3.691/2013,
regulamentando a Resolugdo n°® 3.568/2008, que dispde sobre o mercado de cambio.

316 Com a redacdo ja modificada pela Circular BCB n° 4.005/2020 e pela Resolugdo BCB n° 119/2021.

317 Tal revogou o texto da Carta-Circular n° 3.542/12, e teve sua data de entrada em vigor alterada pela Carta-
Circular n° 4.037/2020.
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PLD/FT, areas de controles internos € compliance, e auditoria interna®'®. Nesse sentido, a
atividade de PLDFT possui procedimentos proprios, que devem estar em um contexto de
melhores praticas, sujeitos a atuagdo da segunda e terceira linhas de defesa’’. E para
regulamentar cada uma dessas areas foram emitidos regramentos especificos, a saber: i) a
Resolugdo CMN n° 4.595/17, que dispde sobre politica de conformidade (compliance); ii) a
Resolucdo CMN n° 4.968/21, que versa sobre a implantagdo e implementagdo de sistema de
controles internos; iii) a Resolugdo CMN n° 4.879/20, que normatiza as atividades de auditoria
interna, e iv) a Resolugdo CMN n° 4.910/21, que regulamenta a prestacdo de servicos de
auditoria independente. Como todas essas normas excetuam de seu ambito de abrangéncia as
administradoras de consorcio e as institui¢des de pagamento autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil, bem como as cooperativas de crédito enquadradas no Segmento 5 (S5) no
caso da Resolugdo CMN n°4.879/20, foram editadas normas especificas para essas instituigoes.
Dessa forma, as administradoras de consorcio e as institui¢des de pagamento supervisionadas
sdo aplicaveis v) a Resolucdo BCB n° 65/21, vi) a Resolucdo n°® 93/21, e vii) a Resolugdo BCB
n® 130/21, que preveem, respectivamente, a politica de conformidade (compliance), e as
atividades de auditoria interna e de auditoria independente nessas entidades. J& as cooperativas
singulares de crédito, as cooperativas centrais de crédito e as confederagdes de centrais aplica-
se viii) a Resolugdo CMN n° 4.887/21, a qual trata sobre auditoria cooperativa das cooperativas
de crédito. Embora o aprofundamento dessas normas fuja do escopo do presente trabalho, pois
apenas circundam o tema da lavagem de dinheiro, consideragdes acerca das segunda e terceira
linhas de defesa serdo tecidas em momento oportuno. Por isso, a andlise desse topico volta-se
a PLDFT e seu arcabougco juridico, isto €, a Circular n® 3.978/20 e a Carta-Circular n® 4.001/20.

A Circular n° 3.978/20 ¢ fruto de consulta publica ocorrida entre 17 de janeiro e 18 de
marco de 2019, na qual foi divulgada para discussdo, por meio do Edital de Consulta Publica
70/2019, minuta dispondo sobre eventuais altera¢des legislativas sobre as politicas de PLDTF
na esfera do Sistema Financeiro Nacional. Como resultado, foram recebidas sugestdes de 518
pessoas naturais e juridicas, incluindo entidades de classe representativas do setor financeiro e
outras entidades autorizadas, institui¢des financeiras, institui¢des de pagamento, prestadores de

servigos, institutos, empresas de consultoria, escritorios de advocacia, representantes do meio

318 O modelo de Trés Linhas de Defesa vem sendo adotado como uma forma de gestdo de risco AML. No
documento Diretrizes para gestdo de risco relacionado a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo
(tradugdo livre), editado pelo Comité de Basileia, ele é explicitamente citado como uma forma eficiente de mitigar
os riscos de lavagem.

319 BRASIL. Banco central do Brasil. Guia de Pratica da Supervisdo — GPS: Gestio do Risco de LD e FT. p. 03.
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académico, cidaddos interessados no assunto e orgdos das instincias publicas®?’. Assim, apds
debates, a referida regulamentagdo entrou em vigor em 1° de outubro de 2020, revogando a
Circular n°® 3.461/2009, até entdo norma central sobre o assunto, e outras regras esparsas
inseridas em atos normativos voltados para mercados especificos®?!.

Grosso modo, a nova circular manteve os deveres de devida diligéncia (due diligence)
previstas na legislagdo anterior. Todavia, visando aumentar a eficiéncia e efetividade dessas
medidas, ela os aperfeicoa a partir do aprofundando da chamada abordagem com base no risco
— ABR (risk-based approach) *??. Alinha-se, portanto, as recomendagdes do GAFI/FATF.
Nesse quadro, a Circular n° 3.978/20323, como sua antecessora, determina que as entidades
supervisionadas implementem e mantenham uma politica de PLDFT, principal documento
interno sobre o tema. Contudo, ela inova ao estabelecer que essa politica seja delineada a partir
de uma abordagem baseada no risco a qual deve ser compativel com os perfis de risco de seus
clientes; de suas operacdes, transagdes, produtos e servigos; das atividades exercidas por seus
funcionarios, parceiros de negdcios e prestadores de servicos terceirizados; e até mesmo da
propria instituicdo (art. 2°).

Para tracar o perfil de risco dos clientes, devem ser consideradas tanto as informagdes,
dados e relatorios aos quais o Banco Central tem acesso direto (informag¢des monitoradas),
quanto aquelas que ele precisa requisitar a entidade supervisionada ou a outras fontes externas
(informagdes ndo monitoradas). Ja para a avaliagcdo de risco das operagdes, transagdes, produtos
e servigos devem ser analisadas caracteristicas associadas as contas de deposito a vista,
poupanga, contas de pagamento do tipo pré e pos-paga, operacdes de cambio, operagdes de
crédito, cotas de consorcios, contas cheques administrativos, ordens de pagamento e outros
produtos e servicos que podem aumentar as chances de aquela entidade ser utilizada para a
lavagem de dinheiro. Ao seu turno, como podem ser cumplices ou se omitirem no controle de

transacdes realizadas para clientes ou usuarios que tencionam utilizar a instituicdo para praticas

320 BRASIL. Banco Central do Brasil. Voto 12/2020-BCB, de 22 de janeiro de 2020. p. 01.

321 Segundo o artigo 69 da Circular n° 3.978/20, ficam revogados, i) a Circular n® 3.461/2009; ii) a Circular n°
3.517/2010; iii) a Circular n® 3.583/2012; iv) a Circular n° 3.654/2013; v) a Circular n° 3.839/2017; vi) a Circular
n® 3.889/2018, de 28 de margo de 2018; vii) os arts. 6°, 6°-A e 6°-B da Circular n°® 3.680/2013; viii) o § 2° do art.
11 da Circular n°® 3.691/2013; ix) o paragrafo tnico do art. 19 da Circular n® 3.691/2013; x) o art. 32 da Circular n°
3.691/2013; xi) o inciso IV do art. 32-A da Circular n° n° 3.691/2013; xii) os incisos I e II do art. 139 da Circular
n°® 3.691/2013; xiii) o art. 166 da Circular n® 3.691/2013; xiv) o art. 170 da Circular n® 3.691/2013; xv) o art. 213
da Circular n° 3.691/2013; xvi) o art. 2° da Circular n°® 3.727/2014; xvii) o art. 3° da Circular n°® 3.780/2016; xviii)
o art. 18 da Circular n° 3.858/2017.

322 BRASIL. Banco central do Brasil. Relatério de Economia Bancdria 2019. p. 198.

323 A partir desse ponto, a fim de evitar repeti¢des indesejadas, quando forem citados apenas artigos, subentende-
se que tais sdo aqueles previstos na Circular n° 3.978/20. Em sendo outra, a fonte para a informagao sera citada de
forma completa.
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ilicitas, o perfil de risco dos funciondrios deve ser estabelecido a partir da qualidade de dados
sobre eles existentes, da quantidade daqueles alocados em areas de maior probabilidade de
ocorréncia de lavagem, da existéncia de movimentagdes incompativeis com sua renda e de seu
grau de interferéncia no processo de designagdo de contas. Por sua vez, para os parceiros de
negocios, exceto correspondentes no Pais, e prestadores de servigos terceirizados
(fornecedores), além da existéncia de movimentagdes financeiras incompativeis com a renda
e/ou faturamento, devem ser consideradas as atividades desempenhadas, as regides em que
atuam, e a quantidade e qualidade de informagdes sobre eles disponiveis. Por fim, o perfil de
risco da propria institui¢do deve observar informagdes relacionadas aos seus controladores, a
sua presenca internacional, aos locais de sua rede de atendimento propria, aos seus
correspondentes no Pais, e ao langcamento e a utilizacdo de outros canais de distribuicao de
produtos e servicos. Nesse sentido, se ela possuir controlador, direto ou indireto, sediado em
paises que aplicam insuficientemente as Recomendag¢des do GAFI/FATF, ou se seu grupo
financeiro possuir presenga nesses locais, deve ser considerada maior a possibilidade de sua
utiliza¢do para praticas de lavagem de capitais. Concernente a rede referenciada, a gradagao do
risco serd proporcional & quantidade de agéncias existentes em regides de maior ocorréncia
desse delito, como portos, aecroportos, municipios de fronteira e regides de extragdo mineral. O
mesmo se da com as dreas em que as instituicdes possuam correspondentes no pais, devendo
ainda ser avalia a quantidade desses correspondentes e o percentual deles que realiza operagdes
de cambio e captagdo de contas de deposito. Por ltimo, no que diz respeito aos canais usados
para disponibilizar produtos e servicos aos clientes, deve ser verificada, por exemplo, a
quantidade daqueles que dispensam o encontro presencial e o emprego de novas tecnologias.
Além disso, quanto aos produtos e servicos em si, deve ser considerada a frequéncia de
langamento de inovagdes, a existéncia e precisdo da avaliagdo de riscos antes de sua
disponibilizagdo, o tipo de mercado para o qual sdo direcionados (corporagdes, individuos,
pessoas de negocios, atacado ou varejo, etc.) e a possibilidade de serem utilizados em nome de
terceiros®?*. Em outras palavras, a partir da avaliagdo periodica de cada um desses itens, os entes
supervisionados devem identificar suas vulnerabilidades (abordagem baseada nos riscos) e
direcionar recursos suficientes e necessarios para minimiza-las, mantendo, assim, uma politica
de PLDFT eficiente (relaciona-se com a R. 15 do GAFI/FATF).

Ainda, ao estabelecer sua politica de PLDFT, as institui¢des devem adotar um conjunto

de diretrizes para nortear o cumprimento das normas vigentes sobre o tema. Essas diretrizes

324 BRASIL. Banco central do Brasil. Guia de Praticas da Supervisdo — GPS: Risco de LD e FT. p. 01-09.
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precisam incluir, entre outros aspectos, a defini¢do de papéis e responsabilidades para o
implemento dessas obrigacdes, a realizagdo de avaliacdo interna de risco, a promog¢ao de uma
cultura organizacional de prevencdo a pratica de lavagem de capitais, a mensuragdo de
efetividade dos procedimentos e controles internos praticados, e a identificacdo e correcdo das
deficiéncias verificadas (art. 3°, inciso I).

Quanto a avaliagdo interna de risco — AIR, trata-se de medida instrumental para a adocao
de uma abordagem baseada no risco. Ela nada mais ¢ do que a materializacdo da obrigacao de
as entidades supervisionadas estabelecerem procedimentos para identificar, mensurar e
diminuir a possibilidade de serem utilizadas para a lavagem de dinheiro, considerando, pelo
menos, os perfis de risco anteriormente descritos (art. 10, caput e § 1°). Subsidiariamente,
devem também ser consideradas, quando existentes, as avaliagdes realizadas por entidades
publicas do Pais (art. 10, § 4°). Uma vez identificados os riscos, a AIR deve ponderar a
probabilidade de sua ocorréncia e a magnitude de seus impactos financeiro, juridico,
reputacional e socioambiental para a instituicdo. Deve, entdo, categoriza-los, permitindo seu
gerenciamento adequado, isto ¢, a adocdo de controles refor¢ados ou simplificados a depender
de situagdes de maior ou menor risco, respectivamente (art. 10, §§ 2° e 3°). Nota-se que como
se baseia em perfis de risco, a avaliagdo deve ser revisada quando ocorrerem alteragdes
significativas nesses perfis, ou periodicamente a cada dois anos (art. 12). Ainda, sua elaboragao
pode se dar de forma centralizada por uma instituicdo pertencente a um conglomerado
prudencial ou do sistema cooperativo de crédito. No entanto, assim como ocorre na hipdtese de
ser adotada uma unica politica de PLDFT para todas as institui¢des pertencentes a um mesmo
grupo (art. 4°), essa opcao deve ser formalizada em reunido do conselho de administragdo ou,
se inexistente, da diretoria da instituicdo (art. 11). De qualquer forma, em todos os casos, a AIR
deve ser documentada e aprovada pelo diretor formalmente responsavel pelo cumprimento das
obrigagodes dispostas pela Circular n® 3.978/20 (art. 9°), bem como encaminhada para ciéncia
ao comité de risco e ao comité de auditoria, quando houver, e para o conselho de administra¢ao
ou, se inexistente, a diretoria da entidade supervisionada (art. 12).

Outro ponto aprimorado pela Circular n® 3.978/20 diz respeito a necessidade de serem
observadas diretrizes para implementar procedimentos de devida diligéncia (due diligence)
relacionados a identificagcdo de clientes, funcionarios, parceiros de negocio e prestadores de
servigos terceirizados; ao registro de operacdes e servigos financeiros; € ao monitoramento,
selecdo e analise de operagdes e situagdes suspeitas, bem como de sua comunicacdo ao COAF

(art. 3°, inciso II).
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Especificamente quanto a devida diligéncia dos clientes — DDC (costumer due
diligence), as entidades supervisionadas devem implementar procedimentos destinados a
conhecé-los (know your customer — KYC). Assim, a Circular n® 3.978/20 exige a elaboragdo de
um manual especifico contemplando procedimentos aplicaveis a identificagdo, a qualificagdo e
a classificacdo do cliente por meio da coleta, verificagdo e validacdo de informagdes
compativeis com as diretrizes da abordagem com base no risco, isto ¢, do perfil de risco do
cliente, da politica de PLDFT da instituicdo, da AIR, e da natureza da relacdo de negdcio, as
quais devem ser reavaliadas permanentemente (arts. 13 e 18). Nesse campo, a regulamentacao
inova ao possibilitar que as institui¢des consultem bancos de dados publicos e privados para
tais fins (art. 16).

No caso de pessoa juridica, essas informagdes ainda devem prever a andlise da cadeia
de participagdo societaria até a identificacdo da pessoa natural caracterizada como seu
beneficiario final, o qual abrange, além dos cotistas, eventuais pessoas naturais que detenham
o controle de fato do ente juridico (art. 24). Estdo excetuadas dessa regra as companhias abertas,
as associagdes sem fins lucrativos, as cooperativas e as pessoas que detenham participagao
societaria abaixo de valor minimo de referéncia a ser estabelecido por cada institui¢do regulada.
A esse respeito, a entidade supervisionada deve estabelecer um valor minimo de referéncia de
participagdo societaria, que nao pode ser superior a vinte e cinco por cento, para a identifica¢ao
de beneficiario final. Tal limite deve ser reduzido para clientes incluidos em categorias de maior
risco de lavagem de dinheiro, conforme a AIR (art. 25). Por ultimo, havendo relagdo de negécio
com cliente residente no estrangeiro, que também seja cliente de institui¢do do mesmo grupo
no exterior, fiscalizada por autoridade supervisora com a qual o BACEN mantenha convénio
para a troca de informagdes, autoriza-se que as informagdes relativas ao beneficiario final sejam
obtidas da institui¢do no exterior, desde que assegurado a autarquia o acesso as informagdes e
aos procedimentos adotados (art. 26)2°,

A Circular n°® 3.978/20 ainda determina que as instituicdes supervisionadas adotem
procedimentos para qualificar seus clientes como pessoas expostas politicamente — PEP’s, aos
quais deve ser dedicada especial aten¢do (medidas de diligéncia reforcadas) enquanto assim
forem considerados e pelos cinco anos seguintes a data em que deixaram o cargo que 0s
enquadrava (arts. 19 e 27). Tais medidas de diligéncia refor¢cada sdo igualmente aplicaveis, pelo
mesmo periodo, a seus familiares e estreitos colaboradores (art. 19). De acordo com o atual

regramento, houve uma expansao do rol de PEP’s no &mbito do governo, que passou a incluir
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cargos e funcdes junto ao Executivo, Legislativo, Judicidrio, Ministério Publico e empresas
estatais, nas esferas federal, estadual e municipal. Sdo, portanto, atualmente considerados
PEP’s: i) os detentores de mandatos eletivos dos Poderes Executivo e Legislativo da Unido; ii)
os ocupantes de cargo, no Poder Executivo da Unido, de Ministro de Estado ou equiparado; de
natureza especial ou equivalente; de presidente, vice-presidente e diretor, ou equivalentes, de
entidades da administragdo publica indireta; e de Grupo - Direcdo e Assessoramento Superiores
(DAS), nivel 6, ou equivalente; iii) os membros do Conselho Nacional de Justi¢a, do Supremo
Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
Regionais do Trabalho, dos Tribunais Regionais Eleitorais, do Conselho Superior da Justi¢ca do
Trabalho e do Conselho da Justica Federal; iv) os membros do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o Procurador-Geral da Republica, 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)
os 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) os presidentes e tesoureiros
nacionais, ou equivalentes, de partidos politicos; vii) os governadores e os 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; viii) os Prefeitos, os Vereadores, os Secretarios Municipais, os presidentes, ou
equivalentes, de entidades da administragdo publica indireta municipal e os Presidentes de
Tribunais de Contas ou equivalentes dos Municipios; ix) os dirigentes de escaldes superiores
de entidades de direito internacional publico ou privado; e x) um rol extenso de pessoas
ocupando cargos no exterior (art. 27).

Similar ao que ocorre no campo do KYC, a nova circular determina que as instituigdes
supervisionadas conhe¢am ainda seus funcionarios (know your employee — KYE), parceiros e
prestadores de servigos terceirizados (know your partner/supplier — KYP/KYS), por meio da
adocao de procedimentos de identificacdo e qualificagdo (art. 56), bem como de classificacao
de risco de suas atividades (art. 57), a partir das categorias definidas na AIR e das politicas de
PLDFT. Nota-se que esses procedimentos e os critérios de avaliacdo devem estar previstos em
documento especifico aprovado pela diretoria da entidade, o qual deve ser mantido atualizado
(arts. 57 e 58). Nessa seara, a Circular n® 3.978/20 também dispde acerca de requerimentos
especificos para celebracdo de contratos com instituigdes financeiras sediadas no exterior,

incluindo bancos correspondentes, e terceiros ndo sujeitos a autorizagdo para funcionar do
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Banco Central. Dentre esses requerimentos, cita-se a necessidade de conhecer os controles de
PLDFT adotados pelos contratados e de dar ciéncia do contrato ao diretor responsavel pelo
cumprimento das obrigacdes referentes a esse campo (arts. 59 e 60).

Tanto as informagdes coletadas nos procedimentos de devida diligéncia de clientes,
quanto aquelas coletadas nos procedimentos destinados a conhecer os funciondrios, parceiros e
prestadores de servigos terceirizados deverdo ser mantidas a disposi¢cdo do Banco Central e
conservadas pela instituicdo financeira pelo periodo minimo de dez anos, contado esse prazo a
partir, respectivamente, do primeiro dia do ano seguinte ao término do relacionamento com o
cliente; ou da data de encerramento da relagdo contratual (art. 67, incisos I ¢ II).

Outrossim, o ato normativo obriga as institui¢des supervisionadas a manterem registros
das operagdes realizadas, e produtos e servicos contratados, inclusive saques, depositos,
aportes, pagamentos, recebimentos e transferéncia de recursos (art. 28, caput), mesmo que
realizados em seu ambito exclusivamente (art. 29). Conquanto essa disposi¢ao ja fosse prevista
anteriormente, a nova regulamentagao a coloca independente do valor envolvido. Portanto todas
as transacdes realizadas pela entidade necessitam ser registradas, devendo conter, no minimo,
o tipo da operacao, produto ou servigo, seu valor, a data de sua realizacdo, o canal utilizado, o
nome ¢ nimero de inscricdo no CPF ou no CNPJ dos envolvidos quando residentes e/ou
sediados no Pais, ou outro documento que os identifiquem no caso de pessoas domiciliadas no
exterior (art. 28, §§§ 1° a 3°). Um dos propodsitos desse comando € permitir o rastreamento das
transacdes feitas de modo a identificar atos ilicitos e a fornecer provas para eventuais processos
de persecucdo penal. Para isso, a institui¢do precisa ndo apenas possuir infraestrutura e
procedimento adequados, mas ter acesso a um minimo de informagdes sobre os destinatarios
finais de recursos em transagdes efetuadas por terceiros com as quais mantenha relacdo de
negdcio®?®. Nesse campo, foram trazidas outras duas importantes inovagdes pela circular em
vigor. A primeira diz respeito a obriga¢do de o ente supervisionado ter acesso a identificagao
dos destinatérios finais dos recursos, mesmo quando forem estabelecidas relacdes comerciais
com intermediarios ndo regulados, que participem de arranjos de pagamentos (art. 31); e a
segunda impoe a necessidade de serem colhidas e registradas informag¢des adicionais, como,
por exemplo, 0 nome e o respectivo nimero de inscricado no CPF do portador dos recursos em
espécie, no caso de operacdes com valor individual superior a dois mil reais (art. 33), ou ainda
a origem desses recursos, no caso de operagdes envolvendo valores iguais ou superiores a

cinquenta mil reais (arts. 34 e 35). Ademais, para cumprir sua finalidade, esses registros devem
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ser mantidos pela institui¢do por, pelo menos, dez anos, contados a partir do primeiro dia do
ano seguinte ao da realizacdo da transacao (art. 67, inciso III).

A Circular n® 3.978/20 também aprimorou os procedimentos de monitoramento,
selecdo, analise e comunicagdo — MSAC das operacdes e situacdes suspeitas, esmiugando cada
uma dessas etapas. Em grandes linhas, as mudancgas visam concretizar a abordagem com base
no risco, melhorando a eficiéncia nos mecanismos de busca e triagem (searching and screening)
realizados pelas entidades supervisionadas. Por isso, inicialmente, foi determinado que os
parametros, as variaveis, as regras e os cenarios utilizados para monitorar, selecionar e analisar
os diferentes tipos de operagdes e situacdes suspeitas, isto €, aquelas que apresentam indicios
de utilizacdo da instituicdo para a pratica do crime de lavagem de dinheiro, devem estar
previstos em manual especifico, aprovado pela diretoria do ente supervisionado, serem
compativeis com a politica de PLDFT e definidos com base na avalia¢do interna de risco,
inclusive considerando a condi¢do de pessoas exposta politicamente, seus familiares e estreitos
colaboradores (art. 38).

Quanto aos procedimentos de monitoramento e selecdo, eles devem possibilitar que as
instituicdes reguladas identifiquem hipoteses suspeitas de lavagem de dinheiro, devendo ser
executados no prazo de até quarenta e cinco dias contados da data de sua ocorréncia. Nessa
senda, a circular enumera uma série de situagdes e operagdes em que deve haver especial
atengdo da entidade supervisionada. E o caso i) das operagdes realizadas e dos produtos e
servigos contratados que, considerando as partes envolvidas, sua habitualidade, os valores, as
formas de realizagdo, os instrumentos utilizados e/ou a falta de fundamento econdmico ou legal,
possam configurar a existéncia de indicios de lavagem de dinheiro ou de artificio que objetive
burlar os procedimentos de due diligence; ii) das operagdes de valores em espécie que
apresentem indicios de ocultagdo ou dissimulagdo de informagdes relacionadas a caracteristicas
de bens, direitos e valores; iii) das operacdes realizadas e dos produtos e servigos contratados
que, considerando as partes e os valores envolvidos, apresentem incompatibilidade com a
capacidade financeira do cliente; iv) das operagdes com pessoas expostas politicamente, seus
familiares e/ou estreitos colaboradores; v) dos clientes e das operagdes em que nao seja possivel
identificar o beneficiario final; vi) das operacdes oriundas ou destinadas a paises ou territorios
com deficiéncias estratégicas na implementacao das recomendacdes do GAFI/FATF; e vii) das
situacdes em que ndo seja possivel manter atualizadas as informagdes cadastrais dos clientes
(art. 39).

Além dessas, a Carta-Circular n® 4.001/20 divulga uma relag¢do de operagdes e situagoes

que podem configurar indicios de ocorréncia dos crimes de lavagem, passiveis de comunicag¢ao
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ao COAF. Para tanto, o método adotado ¢ o de inserir nos incisos do artigo 1° uma tipologia
das situacdes e operacdes usualmente empregadas para a pratica do delito, seguida de uma
relacdo atualizadas de transacdes em concreto. Dessa forma, sdo listadas dezesseis tipologias

de lavagem de dinheiro®?’

, € mais de cem situagdes e operagdes consideradas suspeitas.

Uma vez selecionadas, as situacdes e operacdes, incluindo aquelas listadas na Carta-
Circular n° 4.001/20, devem passar por um procedimento de analise, que tem o objetivo de
caracteriza-las, ou ndo, como suspeitas de lavagem de dinheiro. Essa analise sempre deve ser
formalizada em um dossié e ndo pode ultrapassar o prazo de quarenta e cinco dias, contados a
partir da data da selecdo dos casos (art. 43). Nota-se que esse procedimento ¢ de
responsabilidade exclusiva da institui¢do supervisionada, ndo podendo ser realizada no exterior
ou por terceiros (art. 44). Por isso, ela deve dispor no Pais de recursos e competéncias
necessarios para tanto (art. 45). A exceg¢ao fica por conta dos procedimentos auxiliares — prévios
e de apoio —, como, por exemplo, a consulta a bancos de dados privados ou a contratagdo de
servicos de TI para desenvolvimento de algoritmos e de solu¢des por meio do uso de
inteligéncia artificial’?®, para os quais pode haver contratagdo de terceiros, inclusive sediados
no estrangeiro (art. 44).

Se efetivamente a operacdo ou situagdo for caracterizada como suspeita, a entidade
supervisionada deve comunicé-la ao COAF. As comunicagdes devem possuir informagdes
consistentes, claras e detalhadas sobre as razdes que as motivaram e sobre as pessoas envolvidas
(arts. 48 e 53). Ressalta-se que a decis@o de comunicac¢do deve ser tomada até o final do prazo
destinado para andlise e, se a decisdo for comunicar, isso deve ser feito até o dia seguinte ao da
tomada da decisdo (art. 48). Ainda, a entidade supervisionada deve comunicar automaticamente
ao COAF, ou seja, independentemente da existéncia de indicios do delito de lavagem, as
operagdes em espécie de valor igual ou superior a cinquenta mil reais, no prazo de até o dia 1til
ao de sua realizacdo (art. 49). Além disso, foram mantidos dispositivos que j& constavam da

regulamentacgdo anterior, como a obrigacdo de a instituicdo supervisionada ndo dar ciéncia da

327 A saber, sdo listadas i) operagdes em espécie em moeda nacional com a utilizagdo de contas de dep6sitos ou de
contas de pagamento; ii) operacdes em espécie e cartdes pré-pagos em moeda estrangeira e cheques de viagem;
iii) situagdes relacionadas com a identificagdo e qualificacdo de clientes; iv) movimentacdo de contas de deposito
e de contas de pagamento em moeda nacional; v) operagdes de investimento no Pais; vi) operagdes de crédito no
Pais; vii) movimentacdo de recursos oriundos de contratos com o setor publico, viii) situacdes relacionadas a
consorcios; ix) situagdes relacionadas com atividades internacionais; x) operagdes de crédito contratadas no
exterior; xi) operagdes de investimento externo; xii) situagdes relacionadas com funcionarios, parceiros e
prestadores de servigos terceirizados; xii) situacOes relacionadas a campanhas eleitorais; xiv) situagdes
relacionadas a BNDU e outros ativos nao financeiros; xv) movimentagdo de contas correntes em moeda estrangeira
— CCME; e xvi) operacdes realizadas em municipios localizados em regides de risco.
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comunicag¢do aos envolvidos e terceiros (art. 50), e de prestar declaragdo ao COAF no caso de
ndo realizar comunicagdes em um determinado ano civil (art. 54).

Por fim, a Circular n° 3.978/20 traz mecanismos para assegurar o cumprimento da
politica de PLDFT, bem como dos procedimentos e dos controles internos associados. O
primeiro deles diz respeito a necessidade de ser implementada uma estrutura de governanga, a
qual deve contar com o comprometimento da alta administra¢do para a efetividade e melhoria
continua dos programas antilavagem (art. 3°, inciso III, e art. 8°). Por isso, essa estrutura deve
envolver, preferencialmente, as areas de controles internos e compliance, e a auditoria interna,
integrando as trés linhas de defesa da instituicdo. Deve ser ainda indicado ao BACEN, por meio
de seu sistema Unicad (Informagdes sobre Entidades de Interesse do Banco Central), um diretor
responsavel pelo cumprimento das obrigagdes insertas no regulamento. Desde que ndo haja
conflito de interesses, esse diretor pode desempenhar outras fun¢des na entidade supervisionada
(art. 9°), inclusive relativas ao controle interno (art. 10, paragrafo tnico, da Resolu¢do CMN n°
4.968/21), mas ¢ vedada, salvo em casos excepcionais, sua atuagao na area de negdcios ou de
auditoria interna (art. 2°, paragrafo Unico, art. 5° e art. 6° da Resolu¢do CMN n° 4.595/17; e arts.
2°,5° ¢ 9° da Resolugdo CMN n° 4.879/20). A fim de auxiliar desse diretor, deve ser atribuida
a um setor, ou funciondrio, a gestdo operacional do processo de PLDFT, a qual ficard
encarregada de acompanhar o cotidiano dos trabalhos desenvolvidos pela entidade, além de
executar tarefas especificas, tais como o monitoramento, selecdo e analise de operagdes e
situagdes suspeitas’?’.

J4 a segunda medida relaciona-se a obrigatoriedade de as institui¢des supervisionadas
adotarem mecanismos de acompanhamento e controle da politica, dos procedimentos e dos
controles internos estabelecidos na Circular n® 3.978/20 (art. 61, caput), avaliando
periodicamente sua efetividade (art. 62, caput) e elaborando plano de acdo destinado a
solucionar as deficiéncias identificadas (art. 61, inciso III, e art. 65). Em outras palavras, as
entidades devem manter metodologias que busquem o aperfeicoamento continuo de seus
processos de PLDFT. Nesse mister, elas precisam tanto possuir conhecimento abrangente de
tais processos, como ter mecanismos de acompanhamento e de controle adequados as
disposi¢des do BACEN. Assim, o combate a lavagem possui processos proprios, que devem
estar em um contexto de melhores praticas, sujeitos a atuagdo das outras linhas de defesa da
entidade, isto €, do controle interno e compliance, e da auditoria interna. Isso deve ser feito,

dentre outros, por meio da defini¢do de processos, testes e trilhas de auditoria, definicdo de
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métricas e indicadores adequados (art. 61, incisos I e II) e pela realizacdo de testes de avaliacao
periddicos (art. 61, paragrafo tnico), cujos resultados devem ser reportados a alta administracao
em relatorio especifico (art. 62, §§ 1° e 2°). Para tanto, espera-se que a auditoria interna siga um
planejamento baseado em risco, que permita passar pelos processos de trabalho de PLDFT em
prazo compativel com a natureza, o porte e a complexidade das operacdes da institui¢ao
supervisionada (arts. 17 e 19, inciso II, alinea da Resolu¢do CMN n° 4.879/20). Vale destacar
que o relatorio apresentado a alta administracdo, além de conter informacdes que descrevam a
metodologia e testes aplicados, a qualificacdo dos avaliadores e as deficiéncias identificadas,
deve apresentar a avalia¢do, no minimo, dos procedimentos de KYC, KYE e KFP/KYS; dos
procedimentos de MSAC, incluindo a efetividade dos pardmetros de selecao de operacdes e de
situacdes suspeitas; da governanga da politica de PLDFT; das medidas de desenvolvimento da
cultura organizacional voltadas a prevengdo da lavagem de dinheiro; e das acdes de
regulariza¢do dos apontamentos oriundos da auditoria interna e da supervisao do Banco Central
do Brasil (art. 63).

A Lein® 9.613/98, em seu artigo 10-A, traz ainda uma outra fun¢do ao Banco Central,
a qual ¢ correlata as obrigagdes de DDC impostas aos entes supervisionados: manter registro
centralizado, formando o cadastro geral de correntistas e clientes de institui¢des financeiras,
bem como de seus procuradores. Por isso, desde 25 de julho de 2005, esta em funcionamento o
chamado Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional — CCS, o qual ¢ regulado pela
Circular n°® 3.347/07. Em suma, ele centraliza as informagdes sobre correntistas e clientes, bem
como a seus representantes legais ou convencionais, mantidos ou administrados em institui¢des
do Sistema Financeiro Nacional.

Dessa forma, ele propicia que as autoridades competentes, incluindo as de persecucao
penal, possam ter acesso a identificacdo completa do cliente e eventual procurador, a instituicao
financeira em que tem conta, além de informacdes quanto a esta relagdo, como seu inicio e
eventual fim, agéncia, nimero e tipo de conta. Vale destacar que o CCS, contudo, contém
apenas dados cadastrais, os quais sdo protegidos por sigilo financeiro. Seu acesso, por isso,
demanda ordem de autoridade judicial ou ocorréncia de hipotese prevista na Lei Complementar
n° 105/2001, qual seja, a verificacdo pelo BACEN da ocorréncia de fato definido como crime,
o qual deve ser comunicado ao Ministério Publico3*°.

Finda a anélise da normatizagdo efetuada pelo Banco Central, passa-se ao COAF.

330 CAVALCANTI, José Robalinho. O sistema nacional antilavagem de dinheiro e seus atores. /n DE CARLI,
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3.2.2. Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF

Como dito anteriormente, o artigo 14 da Lei n® 9.613/98 criou o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras — COAF, que desempenha um duplo papel no sistema preventivo
AML brasileiro. Ao mesmo tempo em que atua como entidade supervisora e normatizadora
suplementar, para areas e profissdes que ndo possuam uma autoridade fiscalizadora central; o
6rgdo atua como Unidade de Inteligéncia Financeira — UIF (ou do inglés, Financial Intelligence
Unit — FIU). Grosso modo, isso significa que o 6rgdo, enquanto UIF, ¢ uma agéncia nacional
central voltada para o recebimento e analise de comunicagdes de transagdes suspeitas; e outras
informagdes relevantes para o combate ao branqueamento de capitais e crimes subjacentes, bem
como para a divulgacdo dos resultados dessa analise. Para bem cumprir suas fungdes, a UIF
deve ser capaz de obter informagdes adicionais das entidades informantes e ter acesso, em
tempo habil, as informagdes financeiras, administrativas e policiais complementares®!. Sua
grande vantagem ¢ a sua capacidade de fornecer uma troca rdpida de informagdes (entre
instituicdes financeiras, autoridades responsaveis pela persecucdo penal, bem como entre
jurisdi¢des) e, simultaneamente, proteger interesses de individuos alheios a pratica criminosa.

Especificamente quanto ao COAF, de acordo com a Lei n° 13.974/20 e com o Estatuto
do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Decreto n® 9.663/19), trata-se de 6rgdo de
deliberacdo coletiva, integrante da estrutura do Banco Central do Brasil e com sede no Distrito
Federal. Possui autonomia técnica e operacional e jurisdicdo em todo territério nacional. Sua
estrutura organizacional ¢ composta por uma Presidéncia, e duas estruturas principais, o
Plenario e Quadro Técnico. Enquanto o Plenario ¢ composto por doze servidores oriundos do
quadro de pessoal efetivo do BACEN, CVM, SUSEP, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, Agéncia Brasileira de Inteligéncia, Ministério
das Relagdes Exteriores, Ministério da Justica e Seguranga Publica, Policia Federal,
Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar do Ministério da Economia e
Controladoria-Geral da Unido; o Quadro Técnico, compreende o Gabinete da Presidéncia, a
Secretaria-Executiva e as Diretorias Especializadas.

Dentre essas diretorias, esta a Diretoria de Inteligéncia Financeira, a qual compete i)

receber informagdes sobre ocorréncias suspeitas de pratica de lavagem de dinheiro e identifica-

31 MULLER, Wouter H. The Egmont Group. /n MULLER, Wouter H; KALIN, Christian H.; GOLDSWORTH,
John (Eds.). Anti-Money Laundering: International Law and Practice. p 85. Tradugao livre.
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las; ii) produzir e gerir informacdes de inteligéncia financeira para a prevencdo € o combate a
lavagem de dinheiro; iii) requerer informagdes mantidas nos bancos de dados de 6rgdos e
entidades publicas e privadas; iv) requisitar informagdes e documentos as pessoas obrigadas
conforme art. 9° da Lei n® 9.613/98; v) comunicar as autoridades competentes nas situagcdes em
que concluir pela existéncia do delito de lavagem, de fundados indicios de sua pratica ou de
qualquer outro ilicito; vi) coordenar e propor mecanismos de coopera¢do e de troca de
informagdes que viabilizem ag¢des rapidas e eficientes ao combate a lavagem; e vii) promover
interlocugdo institucional com 6rgdos e entidades nacionais, estrangeiros e internacionais que
tenham conexao com suas atividades (art. 14 da Lei 9.613/98 c¢/c art. 11 do Decreto n® 9.663/19).
Para isso, o COAF deve possuir uma estrutura especializada e capacitada, que possibilite
transformar informagdes isoladas em evidéncias da pratica de branqueamento de capitais, por
meio de um tratamento adequado, seja pelo cruzamento dessas informagdes, seja pelo trabalho
de natureza estatistica’*?.

No que diz respeito as cinco primeiras fungdes, que podem ser sintetizadas naquelas
funcdes nucleares das UIF, ou seja, receber, analisar e disseminar comunicacdes de ocorréncias
suspeitas, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras, enquanto UIF do tipo
administrativo, atua como uma interface entre o setor financeiro e outros setores obrigados a
comunicar, de um lado, e as autoridades responsaveis pela persecucao penal, de outro, evitando
a criacdo de vinculos institucionais diretos entre essas entidades. A UIF ¢, portanto, um
interlocutor "neutro", técnico e especializado das partes. Cabe, entdo, precisar cada uma dessas
fungoes.

O COAF, assim como outras UIF’s, serve de ponto central para a recepgdo de
informagdes financeiras. Esses dados podem ser recebidos por meio de comunicagdes oriundas
de autoridades competentes ou de sujeitos obrigados, bem como por meio de “dentncias” de
sujeitos ndo-obrigados®*3. As comunicagdes provenientes de autoridades financeiras
estabelecem o intercambio de informagdes com o COAF, e serdo abordadas mais a frente. Ja as
comunicagdes realizadas por gatekeepers e as denuncias feitas por sujeitos ndo-obrigados
relacionam-se aos deveres do o6rgdo de “receber, analisar e disseminar”. Por isso, deve-se ter
em mente que as consideracdes a seguir dizem respeito a essas duas espécies. Nao obstante,
somente serd explicitado o tratamento dispendido as comunicagdes, porquanto o recebimento

das dentincias se da pelo Sisbacen, com o preenchimento dos dados pelo proprio noticiante, e

332 BRASIL. Exposi¢do de motivos n. 692/M1J.
333 BRASIL. COAF. Recepgio de Comunicagdes.
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no que tange a analise e disseminagdo, ambas as espécies passam pelo mesmo tratamento. Dito
isso, passa-se a tecedura da matéria.

De acordo com o artigo 11, inciso II, alineas a e b, da Lei n® 9.613/98, as comunicagdes
recebidas dos setores obrigados podem ser de dois tipos: comunicacio de operacao em espécie
— COE; e comunicagdo de operagdo suspeita — COS. O primeiro tipo, COE, ¢ encaminhado
automaticamente ao COAF sempre que realizadas transa¢des em espécie acima de um valor
definido em norma (cinquenta mil reais no caso das instituicdes supervisionadas pelo BACEN).
Essas comunicagdes reportam operagdes individuais, sem a necessidade de maiores
detalhamentos, contando apenas o valor da operacdo, a identificacdo do titular da conta, a
pessoa que efetuou a operacdo, o proprietario do dinheiro e dados cadastrais bancarios, tais
como conta, agéncia, banco e cidade. J4 o segundo tipo, COS, é encaminhado quando
verificados indicios de lavagem de dinheiro, ou de outros ilicitos, conforme critérios definidos
em lei e nos regulamentos aplicaveis***. O recebimento dessas comunicagdes € feito por meio
do Sistema de Controle de Atividades Financeiras — Siscoaf (sistema informatizado de apoio as
atividades do Coaf), iniciando a etapa de analise.

A funcdo de “analisar” envolve um escrutinio da utilidade e relevancia das informagdes
recebidas por meio das COE e COS, desenvolvendo-se em trés etapas: analise sistémica, analise
pelo modelo preditivo e andlise individualizada. Por isso, ¢ nela que o COAF agrega valor a
profusdo de dados que lhe sdo enviados. Destarte, o processo de avali¢do inicia-se no instante
em que as comunicagdes sdo recebidas no Siscoaf, sendo automaticamente submetidas a exame.
Nessa etapa, ¢ realizada, eletronicamente, uma andlise sistémica, baseada em uma avalia¢ao do
risco das operacdes e das partes envolvidas, de forma a dar objetividade e impessoalidade a
gestdo e priorizagao das andlises. Para tanto, sdo utilizadas regras de diferimento automatico,
isto €, regras simples de selegdo previamente definidas, a partir da identificacdo de fatos e
fendmenos especificos que, em principio, ndo apresentam riscos potenciais de lavagem de
dinheiro, ou de outros ilicitos. Caso se enquadrem em alguma dessas regras, a comunicagdo ¢
diferida, permanecendo na base de dados apenas para consulta. Em geral, ¢ o que ocorre as
COE’s cujas partes apresentam baixo risco associado, ou as COS’s que ndo apresentam
detalhamento minimo da tipicidade identificada. Se ndo, a comunicagdo passa para a proxima
etapa do processo. Nessa segunda fase, ¢ realizada uma analise pelo modelo preditivo, que nada
mais ¢ um modelo estatistico de classificacdo. Levando em consideracdo exames pretéritos

realizados individualmente por servidores do 6rgdo, o sistema seleciona as comunicagdes com

334 BRASIL. COAF. Recepgio de Comunicagdes.
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base na probabilidade de conterem elementos de risco. As comunicacdes selecionadas seguem,
entdo, para analise individualizada. Nessa terceira etapa, a comunicacdo ¢ distribuida,
aleatoriamente pelo proprio sistema informatizado, a um dos analistas do COAF para ser
apreciada. A esse analista cabe inserir em uma matriz de risco as informagdes coletadas durante
a aprecia¢do da comunicagdo, a qual somaré os pontos de cada fator de risco assinalado. Esses
fatores podem ser referentes, dentre outros, a forma de movimentacdo comunicada, as partes
envolvidas, as regides geograficas apontadas, a existéncia de investigagdes em curso. Ao final,
a matriz estabelece, automaticamente, o nivel de risco, classificando-o. Caso seja classificado
como “médio” ou “alto”, essa comunica¢do, bem como outras existentes sobre os principais
envolvidos, incluindo aquelas eventualmente diferidas, passam a compor um processo
eletronico, chamado “Caso”, registrado em uma Central de Gerenciamento de Risco e
Prioridades — CGRP, espécie lista de todos os Casos abertos. Em seguida, o Caso, em ordem
estabelecida pela pontuagdo de risco anteriormente atribuida, ¢ distribuido para andlise
aprofundada por analista diverso®®, Para o bom exercicio dessa fungdo, ¢ facultado o
requerimento de informagdes cadastrais bancarias e financeiras de pessoas envolvidas em
atividades suspeitas, bem como sua requisi¢ao aos gatekeepers.

Findo o processo de anélise, ¢ elaborado o Relatorio de Inteligéncia Financeira — RIF?3¢
O RIF ¢, portanto, o documento que contém o resultado da andlise financeira efetuada pelo
COAF, e a descrigdo dos critérios e trabalhos empregados para tanto®’’. Se ela concluir pela
existéncia de fundados indicios de um ilicito, o COAF tem a obrigagdo de disseminar as
informagdes contidas no RIF para as autoridades competentes (art. 15, da Lei n® 9.613/98)*3%, a
fim de que esse possam subsidiar eventuais procedimentos investigativos. Isso ocorre,

exclusivamente, por meio da plataforma do Sistema Eletronico de Intercambio — SEI-C, um dos

335 BRASIL. COAF. Relatérios de Atividade — 2020. p. 15-16.

336 Nessas hipoteses, como ¢ confeccionado espontancamente pelo COAF, a partir do recebimento de
comunicagoes realizadas por sujeitos obrigados ou notificagdes de sujeitos ndo-obrigados, o RIF ¢ classificado,
como espontdneo ou de oficio. H4 ainda o RIF de intercdmbio, que embora também seja elaborado
espontaneamente pelo COAF, visa atender solicitacdo de intercambio de informagdes por autoridades nacionais
ou por Unidades de Inteligéncia Financeira (BRASIL. COAF. Relatorios de Inteligéncia Financeira — RIF).

337 BRASIL. COAF. Relatérios de Inteligéncia Financeira — RIF.

338 Deve-se destacar que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal recentemente entendeu ser “constitucional o
compartilhamento dos relatorios de inteligéncia financeira da UIF e da integra do procedimento fiscalizatorio da
Receita Federal do Brasil (RFB), que define o langamento do tributo, com os 6rgéos de persecugdo penal para fins
criminais, sem a obrigatoriedade de prévia autorizagao judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informagdes
em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional”. Todavia ele “deve ser
feito unicamente por meio de comunicagdes formais, com garantia de sigilo, certificacdo do destinatario e
estabelecimento de instrumentos efetivos de apuracdo e correcdo de eventuais desvios”. (Supremo Tribunal
Federal. Plenario. RE 1055941/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 4/12/2019 - repercussao geral — Tema 990
- Info 962).
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modulos do Siscoaf. O SEI-C converte as informagdes do relatdorio em um documento tnico,
no formato PDF, com elementos de seguranca e disponiveis exclusivamente para a autoridade
destinataria. Como mecanismo adicional de seguranga, o sistema ndo permite que o analista
visualize, arquive ou imprima o relatorio produzido no mesmo formato em que a autoridade
destinataria recebe. Esses cuidados se justificam, ja que as informagdes que integram um RIF
sdo eminentemente de inteligéncia financeira e, portanto, protegidas por sigilo constitucional®°.
Além disso, trata-se de um requisito a essa troca de informacdes, conforme disposto no artigo
17-C da Lei n° 9613/98. O dever de preservacdao desse sigilo ¢ transferido as autoridades
destinatarias, conforme reafirmando no julgamento do RE 1.055.941.

Voltando-se agora a outra forma que o COAF recebe informagdes, isto &, as
comunicagdes de autoridades competentes, o processo ¢ um pouco diferente. Em verdade, como
se trata de intercambio de informagdes, essas comunicagdes estdo relacionadas ao dever do
6rgdo de coordenar e propor mecanismos de cooperacdo e de troca de informagdes que
viabilizem a¢des rapidas e eficientes no combate a ocultagdo ou dissimulagdo de bens, direitos
e valores (art. 14, § 2°, da Lei 9613/98 ¢ art. 11, inciso VII, do Decreto 9.663/19). Entretanto, o
processo de recebimento e analise das comunicagdes enviadas pelas autoridades também passa
pelo Siscoaf. Assim, as autoridades competentes comunicam suas informagdes por meio da
SEI-C. Ao recebé-las, o sistema imediatamente verifica se existem na base de dados
informagdes acerca das pessoas investigadas. Em seguida, ¢ verificado se o procedimento de
investigacdo informado pela autoridade ¢ valido e se foi descrito o modus operandi criminoso
investigado. Concluida a andlise, serd elaborado o RIF, tendo muito provavelmente entre seus
destinatarios a propria autoridade originariamente comunicante®*,

Além das autoridades nacionais, 0 COAF realiza intercAmbio de informagdes com as
UIF’s integrantes do Grupo de Egmont. Para tanto, alguns requisitos sdo necessarios. A analoga
estrangeira deve estar autorizada pela lei de seu pais a realizar troca de informagdes de
inteligéncia, bem como possuir salvaguardas adequadas, como disposi¢des de
confidencialidade, para assegurar o sigilo dos dados obtidos. E também imprescindivel que o
requerimento seja instruido com esclarecimentos quanto a destinagdo das informacdes
solicitadas e demonstre a relagdo entre o caso suspeito e o Brasil. No mais, esse intercambio

segue 0s mesmos requisitos exigidos para o intercimbio com autoridades nacionais. Ressalta-

339 BRASIL. COAF. Relatérios de Atividade — 2020. p. 22-23.
340 BRASIL. COAF. Relatérios de Atividade —2020. p. 18.
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se, todavia, que os dados nao poderdo ser divulgados ou utilizados para fins diversos daqueles

originalmente previstos, sem a prévia e formal autorizagdo®*!.

3.3. Normas processuais penais € o regime repressivo

O direito processual ¢ classicamente entendido como o “instrumento por meio do qual
os orgaos jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e
fazendo cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes ¢ apresentado em busca de
solugdo”**2, Na atualidade, porém, o processo se tornou mais do que mero instrumento de
composicdo dos litigios. Suas normas sdo verdadeiras garantias a direitos fundamentais,
sobretudo no ambito penal, cuja intervengdo estatal gera grandes consequéncias a liberdade
individual. Destarte, o direito processual penal traz “as regras que devem servir ao Estado para
determinar se um individuo ¢ inocente ou culpado, e pelo modo como resultam organizadas as
relacdes entre os varios sujeitos que operam no processo penal e as suas respectivas
atividades™#. E justamente por regular o jus puniendi, ele exerce um papel crucial na garantia
de direitos fundamentais. Se, por um lado, o crime causa repulsa e faz com que a sociedade
clame por puni¢des mais severas; por outro, ¢ por meio do processo que sdo impostas barreiras
a esse tipo de reivindicacdo, garantindo previsibilidade a aplicagdo da norma. O processo penal
é, portanto, um caminho de concretizagdo das exigéncias da justiga®**, acomodando a tensdo
entre direitos individuais e a pacificagdo social. Todavia, essa tensdo ¢ aumentada no ambito da
criminalidade organizada. Como seu combate exige a ado¢do de medidas mais gravosas, nao se
pode perder de vista que o criminoso ¢ sujeito de direitos, os quais ndo podem ser relativizados
fora das hipoteses ou em extensao diversa daquelas trazidas no ordenamento juridico. Por isso,
embora a lei preveja a certa flexibilizagdo a determinadas garantias na persecu¢ao penal desses
crimes, tais devem ser filtradas sempre pela oOtica constitucional dos direitos fundamentais, e
convencional dos direitos humanos.

Especificamente quanto a lavagem de dinheiro, a Lei n® 9.613/98 traz algumas regras

processuais. De forma geral, elas sdo atinentes, ao procedimento e competéncia (art. 2°), as

341 BRASIL. COAF. Relatérios de Atividade —2020. p. 18.

342 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. p. 31.

343 CHIAVARO, Mario. Direitos Humanos, processo penal e criminalidade organizada. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. p. n/a.

344 OLIVEIRA Daniel Kessler de. A atuagdo do julgador no processo penal constitucional: o juiz de garantias
como um redutor de danos da fase de investigagao preliminar. p. 36.
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medidas patrimoniais assecuratorias (art. 4° a 6°), inclusive sobre sua execucdo a partir de
pedidos oriundos de autoridade estrangeira (art. 8°). No mais, sdo aplicaveis as disposi¢des do
Codigo de Processo Penal. Logo, ndo ha um regime processual AML propriamente dito. O
processo e julgamento desse delito obedece as disposigdes relativas ao procedimento comum
ordinario, previsto pelo Cddigo de Processo Penal (art. 2°, inciso I, da Lei n® 9.613/98). Em
outras palavras, sobre o que tratarem, devem ser aplicadas as disposi¢des da Lei n® 9.613/98,
seguidas, subsidiariamente, pelos dispositivos do Cdodigo de Processo Penal (art. 17-A da Lei
9.613/98) ja no que silenciarem, as normas do Cddigo, ou de outras leis esparsas, se aplicam
sem modificagoes.

Boa parte das disposi¢des processuais trazidas na Lei n® 9.613/98, e, por isso, com
tratamento diverso daquele previsto no Codigo, dizem respeito as medidas cautelares
patrimoniais. Essas mudangas justificam-se pela maior necessidade em ceifar as organizagoes
criminosas de seus ativos, de forma a minar suas atividades, pois, “privar o criminoso do
produto de sua atividade ¢ provavelmente mais eficaz para prevenir e reprimir o crime do que
priva-lo da liberdade. Tal constatacdo ¢ especialmente correta em relacdo ao combate de grupos
organizados, cujo desmantelamento depende mais de sua asfixia econdmica do que da prisao
de seus membros™3#. Isso ndo significa, porém, que outros aspectos na persecucio desse delito
devem ser deixados de lado. No ambito do presente trabalho, que se preocupa em avaliar
eventuais intervengdes indevidas ao direito a privacidade, ¢ justamente o contrario. Mais do
que se debrucar sobre as regras processuais trazidas pela Lei n® 9.613/98, ¢ valido examinar
como as quebras de sigilo, principalmente financeiro®#, estdo sendo efetuadas, bem como as

normas sobre cooperacdo juridica internacional.

345 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA. Roteiro de Investigagio Financeira Rastreamento de
Ativos. p. 38.

346 Para fins desse trabalho adota-se como sindnimo os termos “sigilo bancério” e “sigilo financeiro”. No entanto,
adverte-se o leitor que as expressdes se referem a fendmenos diferentes, embora seu uso indiferenciado seja
difundido a tal ponto que permita emprega-las como semelhantes. Nesse sentido, ‘¢ bem mais comum depararmos,
na literatura e na jurisprudéncia, com a utilizagdo dé expressao sigilo bancario para significar a prote¢do conferida
aqueles que realizam operagdes com instituigdes financeiras. Tecnicamente, porém, o sigilo financeiro tem maior
abrangéncia e, com a complexidade e diversidade de relagdes que se estabelecem no mercado financeiro, exprime
melhor o raio de protecdo a ser alcangada com a garantia: verte-se sobre os registros nao apenas dos bancos (sigilo
bancario), mas de todas as demais instituigdes financeiras ¢ equiparadas, assim consideradas pelo Conselho
Monetario Nacional (v.g., corretoras de cambio, cooperativas de crédito, caixas de assisténcia, bolsas de valores,
empresas de faturizag@o). O sigilo bancario, portanto, seria apenas uma espécie de sigilo financeiro, todavia a
reiterada utilizagdo de termos em sinonimia permite que se lhe dé um sentido mais amplo, para expressar o sigilo
que obriga todas as instituigdes financeiras.” (SILVA; Danielle Souza de Andrade e; LEITE, Rosimeire Ventura.
O sigilo financeiro, os direitos a vida privada e a intimidade e a produgdo da prova criminal. /n FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de [coord.]. Sigilo no processo
penal: eficiéncia e garantismo. p. 145.)
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O fim almejado pelo regime repressivo € o combate a lavagem de dinheiro. No entanto,
a comprovacdo desse delito ¢ tarefa ardua, pois inlimeros sdo os fatores que dificultam a
obtencao de provas. A complexidade das técnicas empregadas, a internacionalidade da conduta,
o nivel de especializa¢dao dos agentes, a interrup¢ao do paper trail, a existéncia de paises que
ndo colaboram efetivamente com as investigacdes, € o pacto de siléncio que vigora dentro das

347 530 apenas alguns dos empecilhos encontrados. Ndo obstante,

organizagdes criminosas
mesmo quando ndo utilizadas para a pratica do delito, as institui¢des financeiras em dado
momento acabam sendo o “meio” em que os recursos transitam até sua integracao ao mercado.
Por essas razdes, a observancia da movimentacao financeira dos agentes ¢ um dos meios mais
adequados para fomentar a repressdo a lavagem. Por isso, a fim de otimizar o principio da
supremacia do interesse publico, sua investigacao depende da quebra do sigilo sob o qual estao
submetidos os documentos bancarios®*®,

A palavra “sigilo” estd presente nos textos constitucionais brasileiros desde a
Constituicao Imperial de 1824, a qual se referia ao “segredo inviolavel das cartas”. A partir da
Constituicdo de 1891, o termo passa a ser empregado na tutela da inviolabilidade da
correspondéncia, o que se repete nas Constituicdes de 1934 e 1946. Em 1967, o constituinte
amplia este direito, acrescentando ao texto constitucional o sigilo das comunicagdes telegraficas
e telefonicas. Na esteira dessa tradi¢do, a Constituicdo de 1988 elevou o sigilo a categoria de
direito fundamental, inserindo-o no artigo 5°, que assegura a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada (inciso X), bem como das correspondéncias, das comunicagdes telegraficas, dos
dados e das comunicagdes telefonicas (inciso XII). Ainda, esse mesmo artigo faz mengao ao
sigilo com respeito a fonte, relacionada com a liberdade de informagdo (inciso XIV); as
informagdes que os 6rgaos publicos podem resguardar no interesse da seguranca da sociedade
e do Estado (inciso XXXIII); e aos votos dos jurados (inciso XXXVIII, alinea “b”).

O sigilo financeiro, por sua vez, ndo encontra guarida constitucional explicita. Sua

prote¢do é um consectario da tutela dispendida a intimidade e a vida privada** (CF, art. 5°,

347 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direta, indicios e presungdes. p.
281.

348 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Uma analise critica da lei dos Crimes de lavagem de dinheiro. p. 25.
3% Embora o sigilo financeiro seja aceito internacionalmente, seja por previsdo legal ou pelo reconhecimento
jurisprudencial, ndo hd um consenso sobre a sua natureza juridica, existindo intimeras teorias que o fundamentam,
a saber, i) teoria contratualista: defende que a autonomia da vontade fundamentaria o sigilo financeiro, pois, a par
da obrigagdo principal, o contrato firmado entre a institui¢do e o cliente traria uma cladusula implicita do dever de
sigilo; ii) teoria consuetudinaria: ensina que o fundamento do sigilo bancario seria seu uso tradicional e
universalmente aceito pelas instituigdes financeiras ao longo da historia; iii) teoria da boa-fé (ou do dever de
lisura): a adogdo dessa teoria conduz o intérprete a entender que o sigilo financeiro, por sua propria natureza, esta
vinculado ao carater fiduciario da atividade bancaria, fundando-se, portanto, no dever de lisura tipico do negocio
juridico firmado; iv) teoria da complexidade do vinculo: abandonando a nogdo da relagdo juridica contratual, os
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inciso X), visando proteger o individuo de ingeréncias alheias e garantir-lhe o minimo capaz
lhe sej d digdo h 30N i i0so dest

para que lhe seja assegurada a sua condicdo humana®>". Nesse ponto, imperioso destacar que

ndo ha um consenso sobre a defini¢do dos direitos a privacidade e a intimidade. Para distingui-

las, recorre-se a consagrada teoria das trés esferas®>!. Segundo essa teoria, a vida das pessoas

se realiza em trés diferentes esferas concéntricas de prote¢do®>? — a esfera social; a esfera

defensores dessa teoria afirmam que na relagdo entre instituicdo financeira e cliente ha uma complexidade de
vinculos, isto ¢, ao lado das obrigagdes principais, existem deveres secundarios regidos pela boa-fé objetiva. Por
isso, tais exigem que a atuagdo de uma parte ndo cause danos a esfera juridica, de forma que o dever de sigilo
financeiro nasceria como uma obrigagdo acessoria, consubstanciada no impedimento de que o banco prejudique
os interesses do cidaddo; v) teoria da responsabilidade civil (também chamada de teoria delitual ou do ato ilicito):
partindo do pressuposto que a boa-fé objetiva impde as partes que ndo causem danos a esfera juridica da outra,
essa teoria afirma que o dever de sigilo financeiro decorreria da responsabilidade civil da entidade financeira em
caso de ato ilicito, porquanto ela teria a obrigacdo de reparar eventuais danos causados ao cliente em razdo da
revelacdo indevida de informagdes em seu poder; vi) teoria legalista: cuida de tentar demonstrar que o fundamento
do sigilo bancario encontra esteio na lei, como superagdo evolutiva de um processo que se iniciou com as praticas
do comércio, mesmo que para identifica-la tenha que se recorrer a interpretagdo extensiva ou analogica; vii) teoria
do sigilo profissional: essa teoria concebe o sigilo financeiro como sendo uma espécie do sigilo profissional,
havendo, portanto, um dever ético do banco em respeitar o sigilo financeiro, em decorréncia da profissdo exercida;
viii) teoria do direito a intimidade dos bancos: busca justificagdo para o sigilo bancario no direito a intimidade da
institui¢do financeira, que teria o legitimo interesse m manter fora do conhecimento de outrem as operagdes que
realiza, e, por isso, poderia se recusar a revelar a terceiros a movimentagao financeira dos seus clientes; e ix) teoria
do direito a privacidade (ou de personalidade ou de liberdade de negacdo): segunda essa teoria, o fundamento do
sigilo financeiro seria a privacidade, pois o individuo teria o direito negativo (liberdade negativa) de manter os
dados de sua vida privada fora do conhecimento dos outros, isto ¢, de ndo permitir que sua privacidade seja
devassada, fazendo recair sobre as instituigdes financeiras pelo a proibigdo de divulgar informagdes relativas a
vida econdmica privada do cliente. Essa ¢ a corrente majoritariamente acolhida no Brasil, como fundamento para
o sigilo dos dados bancarios, que se prestaria a tutelar o viés econdmico da vida privada dos cidaddos.
(DELGADO, Jos¢ Augusto. O Sigilo Bancario no Ordenamento Juridico Brasileiro. /n Superior Tribunal de
Justica [org.]. Ensaios juridicos. p. 241; ¢ MACEDO, Amilcar Fagundes Freitas. Sigilo: bancario e fiscal —
Possibilidade de o Ministério Publico determinar a quebra dos sigilos bancario e fiscal independentemente de
autorizagdo judicial Revista do Ministério Publico do RS. p. 32-33).

350 DELGADO, José Augusto. O Sigilo Bancario no Ordenamento Juridico Brasileiro. In Superior Tribunal de
Justica (org.). Ensaios juridicos. p. 250.

31 A teoria das trés esferas (Spharentheorie), também conhecida como teoria dos circulos concéntricos, foi
desenvolvida na Alemanha, a partir de 1953 por Heinrich Hubmann, e reconstruida por varios autores, dentre eles
Henrich Henkel. No contexto do direito alemao, na qual a chamada esfera privada forma uma area de protegdo
particular da autodeterminagdo e da autorrealizagdo de uma pessoa, essa teoria foi apresentada para diferenciar
cada uma delas. Assim, a vida particular seria subdividida em esfera individual (Individualsphdre), como a mais
exterior e menos protegida, esfera privada (Privatsphdre), e, por fim, a esfera secreta (Geheimsphdre), como a
mais interior e melhor tutelada. Embora essa classificagdo para as esferas esteja superada, a representagdo da vida
privada em circulos concéntricos, ndo isenta de criticas, permanece sendo utilizada (ZANINI. Leonardo Estevam
de Assis. A protecdo dos direitos da personalidade na Alemanha. Revista Juridica da Se¢do Judiciaria de
Pernambuco. p. 226). No Brasil, a divulgacio dessa teoria se deu por Paulo José da Costa Jr., com a publicacao
da primeira edi¢do de sua classica monografia O direito de estar so: tutela penal da intimidade, em 1970. O autor,
adotando a “varia¢do” de Henkel, divide a vida privada em “(i) vida privada stricto sensu [(Privatsphdre)], em
que estariam incluidos os fatos que o individuo ndo quer que se tornem publicos; (ii) intimidade
[(Vertrauensphdre) ou esfera confidencial (Vertraulichkeitssphdre)], relativa aos acontecimentos cuja ciéncia esta
restrita a um nimero menor de pessoas, que gozam de confianga do individuo; e (iii) segredo [(Geheimsphdre)],
que compreende a parcela mais reduzida da vida particular do individuo, da qual ninguém compartilha ou apenas
pessoas muito proximas” (CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR., PAULO JOSE DA. Direito penal na
Constitui¢do. p. 222).

352 Na verdade, ndo existe “apenas uma” teoria das trés esferas, pois conquanto seus adeptos defendam a existéncia
de circulos concéntricos para explicar as esferas da vida privada, na qual a intimidade estaria contida na
privacidade, ndo ha homogeneidade dentre eles quanto os limites entre essas esferas, posto que ora se coloca a
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privada; e a esfera intima, cujas dimensdes diminuem progressivamente em razao do maior grau
de intimidade a ser preservado. Na esfera externa, de maior dimensao, estdo os acontecimentos
mais periféricos da vida de uma pessoa. Ela inclui precipuamente a sua posicao profissional e
a suas atividades corriqueiras, que, embora seu titular ndo queira que caiam em dominio
publico, sdo de conhecimento de muitos. No bojo da esfera social, estd a esfera privada,
intermedidria, abrangendo as relagdes mais intimas do sujeito, aquelas desenvolvidas com
pessoas em que ele confia e mantém certa intimidade. E aquilo que o sujeito faz com discrigao.
No recondito da esfera privada, esta a esfera intima, relacionada a um nucleo intangivel de
direitos da personalidade, a dados de foro intimo, a expressdes de autoestima, ¢ a todas as
informagdes da vida particular conservadas em segredo, sobre as quais ninguém, ou quase

ninguém, tem conhecimento?3

. Em outras palavras, a intimidade, mais restrita, ¢ a esfera de
vida que s6 diz respeito ao seu titular, ¢ um espago de exclusividade do individuo. J& a
privacidade diz respeito as relagdes interpessoais que o sujeito habitualmente resguarda da
publicidade. Logo, embora sejam conceitos correlatos, ¢ mesmo impossiveis de serem
separados rigidamente, privacidade e intimidade ndo se confundem.

Nesse sentido, as institui¢des financeiras, no desempenho de suas atividades, adentram
na vida privada de seus clientes, e mesmo na de terceiros, colhendo sobre eles informacdes de
toda ordem — sua situagdo patrimonial, seus negdcios, seus planos e projetos, e, por vezes, em
sua esfera mais intima, como, relagdes familiares, convicgdes politicas e religiosas etc. —,
permitindo-lhes tragar um verdadeiro perfil psicoldgico do sujeito. Nesse toar, o sigilo atua
como um campo protetor de um arsenal de informagdes que o individuo comparte com essas

entidades®>*

. Tem-se, portanto, que “do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo
bancério ¢ uma das expressdes do direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades
e informagdes bancarias livres de ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrarias ou
ilegais, de quem quer que seja, inclusive do Estado ou da propria instituigdo financeira™>>,

Correlacionado a esse direito, o sigilo financeiro ¢ para seus destinatarios

o dever que tém as instituigdes financeiras e equiparadas (qual definidas na Lei
4.595/64, art. 17, e na LC 105/2001, art. 1°, §§ 1° e 2°), sejam publicas ou privadas, as

privacidade de forma a abarcar um numero mais largo de relagdes juridicas, ora suas fronteiras tomam contornos
mais timidos (por exemplo, vide nota 346).

333 ZANINI. Leonardo Estevam de Assis. A prote¢do dos direitos da personalidade na Alemanha. Revista Juridica
da Se¢do Judiciaria de Pernambuco. p. 226-228.

354 SILVA,; Danielle Souza de Andrade €; LEITE, Rosimeire Ventura. O sigilo financeiro, os direitos a vida privada
e a intimidade e a produgdo da prova criminal. /n FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido
de; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. p. 142-143.

355 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 601374. p. 15-16.
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organizagdes auxiliares e seus funcionarios, de ndo revelar, quer direta ou
indiretamente, salvo justa causa, os dados que cheguem a seu conhecimento, em razao
da atividade que exercem. E ao se prender diretamente com a atividade profissional

das aludidas instituigdes, enquadra-se também como espécie de sigilo profissional®*.

Ressalta-se que os “dados” aqui abarcados sdo aqueles referentes aos servigos de conta,
isto €, as operagdes ativas e passivas, € aos servigos das instituicdes financeiras (por exemplo,
aplicacdes, transferéncias, depdsitos etc.). Tais ndo se confundem nem com os dados cadastrais,
entendidos como o conjunto de informacdes de carater essencialmente objetivo fornecido pelo
seu titular (como nome, CPF, RG, endereco, nimero de telefone etc., ¢ sistematizado em forma
de um registro bancdarios); e tampouco como com os dados cadastrais bancarios, tais como
niamero de conta-corrente, nome completo, documentagdo pessoal, nimero de telefone e
enderecos fisicos e eletronicos do respectivo titular, RG e CPF, dentre outros); os quais fogem
da abrangéncia do sigilo financeiro®>’.

Destaste, o sigilo financeiro comporta duas perspectivas, uma para o individuo e outra
para as institui¢des financeiras. Pela primeira, ¢ um direito fundamental decorrente dos direitos
da personalidade, agindo como um meio de resguardo da privacidade sob o prisma econémico;
pela outra, ¢ para a instituicdo financeira, simultaneamente, uma obriga¢do e um direito
profissional, pois, a0 mesmo tempo em que a entidade assume a obrigagdo de ndo expor as
informagdes de um cliente, ela tem o direito de resistir as indagacdes de terceiros para proteger
essas informacoes.

Todavia, embora seja parte importante da vida privada, o sigilo financeiro ndo tem
carater absoluto. Ele possui limites naturais e juridicos que lhe estabelecem contornos.
Enquanto consectario da privacidade, o sigilo estd inserido no regime das liberdades publicas
(direitos-liberdade), estando suscetivel as tensdes com outros direitos e principios insertos na
constituicdo. Por isso, sua concretizacdo demanda a harmonizagdo entre bens juridicos e valores
conflitantes, de forma a ilidir o sacrificio total de uns em relagdo aos outros. Nesse quadro, os
Tribunais vém conferindo ao texto da Magna Carta interpretacdo que resguarda o interesse
publico em detrimento do sigilo financeiro. No cotejo com o principio da moralidade, o sigilo

financeiro deve ser mitigado nas hipdteses em que as transagdes bancdrias sejam denotadoras

356 SILVA; Danielle Souza de Andrade e; LEITE, Rosimeire Ventura. O sigilo financeiro, os direitos a vida privada
e a intimidade e a produgdo da prova criminal. /n FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido
de; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. p. 145.

357 BRASIL. Superior Tribunal de Jusri¢a, REsp n° 1.561.191/SP, 2* T., Rel. Ministro Herman Benjamin, Data de
julgamento: 19/04/2018, DJe 26-11-2018.



166

de ilicitude, de tal modo que prevalega a busca pela verdade e os interesses da Justica, seja em
matéria penal, seja administrativa (fiscal)®>®,

De fato, o levantamento do sigilo financeiro foi incorporado nos mais importantes
documentos internacionais do regime AML. Nesse sentido, as Convengdes de Viena, Palermo
e Mérida, visando impedir que ele obstrua a investigacao e a repressao do crime de lavagem de
dinheiro, trazem dispositivos acerca da necessidade de as partes garantirem que seus tribunais,
ou outra autoridade, ordenem a disponibilizagdo dos registros bancarios, fiscais ou comerciais;
bem como tal seja inoponivel, inclusive nos casos de assisténcia juridica muatua. Por sua vez, as
Recomendag¢des do GAFI/FATF preveem sua flexibilizagdo na realizacdo das medidas de
devida diligéncia*°. Logo, embora o sigilo financeiro esteja garantido implicitamente pela
Constituicdo Federal como direito fundamental, ndo o ¢ para preservar a privacidade das
pessoas no afa de encobrir ilicitos.

Por todo o exposto, € correto afirmar que o Brasil adotou um modelo de sigilo bancario
moderado. Nele modelo, o enfoque a protecdo do segredo se da por meio de uma norma
constitucional — no Brasil implicita no artigo 5°, incisos X e XII —, a qual ¢ regulamentada por
norma legal, cuja funcdo ¢ especificar as diversas derrogacdes ao dever de segredo, bem como
os variados procedimentos para o acesso aos dados de operagdo bancarias®**’. No ordenamento
juridico patrio essa tarefa cabe a Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001°¢!, norma
especial sobre o assunto. Todavia, esse ndo foi o primeiro diploma a abordar o tema.

As primeiras alusdes sobre a necessidade do sigilo nos negdcios bancarios remontam a
criagdo do Banco do Brasil, em 1808; mas foi s6 com a edigdo do Codigo Comercial de 1850,

especificamente do artigo 17, que se garantiu expressamente o segredo, absoluto, dos dados

358 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 21.729-4. p. 92, 95, 102 ¢ 106.

359 PING, He. Banking secrecy and money laundering. Journal of Money Laundering Control. p. 378.

360 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; BARRETO, Pablo Coutinho. O sigilo de dados bancérios no Brasil,
ontem e hoje: entre o direito & intimidade e o dever de compartilhamento. Revista do Programa de Pds-Graduagao
em Direito da UFBA. p. 60.

361 A despeito de outras normas versarem sobre o sigilo financeiro, a Lei Complementar n® 105/2001 é o nucleo
central dessa matéria, pois traz normas de conteudo geral, enquanto os demais diplomas dispdem sobre regras de
voltadas para matérias especificas. E o caso, por exemplo, do art. 197, II, do Cédigo Tributario Nacional para as
relagdes Fisco-contribuinte; da Lei n® 7.492/86, ao tragar o procedimento reativo aos crimes contra o sistema
financeiro nacional para o BACEN e a CVM,; da Lei n® 9.311/96, alterada pela Lei n° 10.174/3001, que autoriza a
Secretaria da Receita Federal a servir-se, para fins fiscais, de informagdes obtidas de institui¢des financeiras quanto
ao pagamento de CPMF, da Lei n® 8.021/90, que autoriza as autoridades fiscais a proceder exames de documentos,
livros e registros das Bolsas de Valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas. A propria Lei n® 9.613/98 traz
normas sobre o tema quando autoriza o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF a "requerer aos
orgdos da Administragdo Publica as informagodes cadastrais bancarias e financeiras de pessoas envolvidas em
atividades suspeitas" (art. 14, § 3), devendo o Coaf, se concluida pela existéncia

de fundados indicios de crime de lavagem de dinheiro, comunicar as autoridades competentes para a instauragao
dos procedimentos cabiveis (art. 15).



167

tocantes as operagdes bancarias e comerciais*®?. O rigor desse dispositivo perdurou até comego
da década de 1920, quando, gradualmente, atos normativos sobre impostos comecaram a
mitiga-lo, deixando os documentos contébeis abertos a devassa do fisco. E o caso da Lei n°
4.230/1920 e do Decreto n° 4.729/1921. No entanto, como o acesso aos dados de operagdes
bancérias possuia previsdo expressa apenas nos regulamentos dessa area, o contribuinte ainda
poderia arguir o artigo 17 do Codigo Comercial para se opor a fiscalizagdo, possibilidade essa

0363, Esse

que s6 foi extinta com a revogacao de tal dispositivo pelo Decreto-Lei n® 1.168/3
cenario regulatorio se manteve mais ou mesmo inalterado até 1962, com a entrada em vigor da
Lei n°® 4.154/62, que proibiu as institui¢cdes financeiras de se negarem a fornecer a autoridade
tributaria os extratos de contas-correntes de seus clientes, bem como outros esclarecimentos
solicitados. O mérito desse diploma foi afastar quaisquer duvidas sobre a obrigatoriedade do
compartilhamento de dados bancarios com a Administracao Tributaria, cristalizando o modelo
de sigilo bancario moderado no Brasil, o qual foi posteriormente refor¢ado pela Lei n® 4.595/64
e pelo Codigo Tributario Nacional — CTN (Lei n°® 5.172/66) 364,

De forma geral, a Lei n° 4.595/64, conhecida como Lei de Reforma Bancéria, Lei
Bancaria ou Lei do Sistema Financeiro Nacional, com dispositivos ainda hoje em vigor, dispde
sobre a politica e as instituigdes monetarias, bancarias e crediticias, e cria o Conselho Monetario
Nacional. No ambito das instituicdes financeiras, além de defini-las a partir de sua atividade
(art. 17)%, ela estatuiu no art. 38 o dever de sigilo quanto as suas operagdes ativas e passivas,
e servicos prestados (art. 38, caput), sob pena de os responsaveis serem imputados
criminalmente (art. 38, § 7°). Nao obstante, 0 mesmo artigo flexibilizou essa obrigacdo, pondo
a salvo as informagdes prestadas ao Banco Central, ao Poder judicidrio e as Comissdes
Parlamentares de Inquérito (art. 38, §§ 1° a 4°). Ele também excepcionou o dever de reserva em

favor das autoridades fazendarias, resguardando a manutengao do segredo sobre os elementos

362 O texto do referido artigo era o seguinte: “Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum,
por mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para examinar se 0 comerciante arruma
ou ndo devidamente seus livros de escrituracdo mercantil, ou neles tem cometido algum vicio.”.

363 “Art. 14. Os peritos e funcionarios do imposto de renda, mediante ordem escrita do diretor do Imposto e dos
chefes de Secg¢des nos Estados, poderdo proceder a exame na escrita comercial dos contribuintes, para verificarem
a exatidao de suas declaragdes e balangos. (...) § 3° Para os efeitos do presente artigo, fica revogado o disposto no
art. 17 do Cédigo Comercial.”

364 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho; BARRETO, Pablo Coutinho. O sigilo de dados bancérios no Brasil,
ontem ¢ hoje: entre o direito a intimidade e o dever de compartilhamento. Revista do Programa de Pos-Graduagdo
em Direito da UFBA. p. 61-64.

365 «“Art. 17. Consideram-se institui¢des financeiras, para os efeitos da legislagdo em vigor, as pessoas juridicas
publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia de valor de
propriedade de terceiros”
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bancarios transferidos ao fisco (art. 38, §§ 5° € 6°)°%°. Assim, pela primeira vez na historia do

367

pais houve previsdo expressa nao s sobre o dever de sigilo financeiro’®’, como as hipoteses de

sua quebra.

366 A possibilidade de o fisco levantar, diretamente, o sigilo financeiro foi levada por diversas vezes ao crivo do
Supremo Tribunal Federal, que a época entendia pela constitucionalidade dessa hipdtese. Contudo, para ser
regular, a autoridade tributaria deveria preencher os requisitos legais previstos, isto €, a existéncia de processo
fiscal em face do contribuinte e a imprescindibilidade do exame dos documentos (art. 38, §§ 5° e 6°), conforme se
depreende dos excertos dos julgados, datados de 1966, 1967, 1969 e 1971, respectovamente, a seguir in verbis:

i) “O Banco interpde recurso ordinario do acorddo do Tribunal Federal de Recursos, denegatorio da seguranga,
confirmatodrio da sentenca de primeira instancia. O Banco pretende recusar esclarecimentos sobre conta do cliente
correntista. A ementa do acordao ¢ ésta: ‘Sigilo bancario. Informagdes destinadas a divisdo de Impdsto sobre a
Renda. O sigilo bancario s6 tem sentido enquanto protege o contribuinte contra o perigo de divulgacao ao publico,
nunca quando a divulgacdo € para o fiscal do imposto de renda, que, sob pena de responsabilidade, jamais podera
transmitir o que lhe foi dado a conhecer.’ (...) A Procuradoria Geral opinou pelo desprovimento: “(...) 3. Nessa
Egrégia Corte, ao nosso parecer, também nao sera sorteado, visto que o V. julgado recorrido € irrepreensivel. O
sigilo bancario tem por finalidade a protecdo contra a divulgagdo ao publico dos negodcios do banco, ou dos
negocios dos seus clientes. Na espécie incorre leso, visto que os Agentes Fiscais do Imposto de Renda sdo, ex vi
legis (art. 201, Dec. 47.373/59), obrigados ao sigilo, sendo-lhes defeso, sob pena de responsabilidade divulgar
conhecimento obtido via investigagdo como, alids, salienta o Egrégio Tribunal a quo.” E o relatorio. Nego
provimento ao recurso. Nao ha perigo de devassa ou quebra do sigilo bancario, porquanto, como assinala o parecer,
os Agentes Fiscais do Imposto de Renda sdo obrigados ao sigilo (art. 201 - Dec. 47.373/59), sob pena de
responsabilidade (Parte do relatorio e voto Gongalves de Oliveira nos autos do RMS 15925, Relator Gongalves de
Oliveira, Terceira Turma, julgado em 20/05/1966, DJ 24-06-1966);

ii) “(...) o que pretendeu o recorrente, através de sua repartigdo fiscal, foi manifesta violag@o do sigilo bancario.
Contra essa violagdo ¢ que se rebelou o recorrido e teve seu pedido acolhido em primeira e segunda instancia,
porque, na realidade, pretendia o fisco examinar aqueles documentos sem que houvesse sido instaurado qualquer
processo fiscal contra os participantes daquele titulo, unica hipdtese em que seria permitido tal exame nos
expressos termos do § 5°, do art. 38, da mencionada lei de reforma bancaria, ou seja, a de n° 4.595, de 31.12.1964.
(...) Com acérto se houve o Ilustre Presidente do Tribunal de Algada, ao negar processamento ao apélo excepcional.
E que, na verdade, o acorddo malsinado cingiu-se a interpretagio da Lei n° 4.595, de 31.12.1964, que
restabelecendo o sigilo bancario, assim dispds no § 5° do seu art. 38: ‘Os agentes ficais tributarios do Ministério
da Fazenda e dos Estados somente poderdo proceder o exame de ¢ documentos, livros e registros de contas de
depositos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade
competente’. Entendeu o acédrddo, confirmando a sentenca de primeira instancia, ser inviavel a exibigdo de
promissorias rurais pretendidas pelo fisco, por inexistir processo instaurando contra o contribuinte, isto ¢, 0 Banco
Alfomares S/A, para averiguagio de ilicito fiscal. E de se atentar ainda que a prestagio de esclarecimentos e
informagoes pelas instituigdes financeiras as autoridades, esta sujeita aos requisitos da instauragao do processo e
de serem consideradas indispensaveis pela autoridade competente, segunda esta expresso no § 6° do citado art. 38
(Parte do relatorio e voto do Ministro Djaci Falcao nos autos do AI 40812, Relator: Djaci Falcdo, Primeira Turma,
julgado em 21/08/1967, DJ 29-09-1967, p. 152-153 e 155);

iii) “Imposto de renda. 1. E licito ao fisco investigar a veracidade de declaragdo do imposto de renda, devendo o
contribuinte colaborar com suas informagdes e documentos. (CTN., arts. 113, pars., 147, 149, 197, etc.). 2.
Todavia, a investigagcdo ndo podera penetrar em fatos sujeitos ao sigilo profissional (CTN., art. 197, paragrafo
unico).” (RE 68783, Relator: Aliomar Baleeiro, Primeira Turma, julgado em 09/12/1969, dj 20-02-1970); e
vi) “Sigilo bancario. As decisdes na instancia ordindria entenderam que em face do Coédigo Tributario Nacional, o
segredo bancario ndo ¢ absoluto. Razoavel inteligéncia do direito positivo federal, ndo havendo ofensa ao disposto
no art. 153 par. 2, da Lei Magna, nem tdo pouco negativa de vigéncia do art. 144 do Cédigo Civil. O objetivo do
writ era afastar a exigéncia de apresentagdo de fichas contdbeis, ao fundamento de violagdo de sigilo bancério.
Inocorréncia de dissidio jurisprudencial. Recurso extraordinario ndo conhecido (RE 71640/BA, Relator: Djaci
Falcao, data de julgamento: 17/09/1971, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 12-11-1971).

367 No ambito internacional esse mérito cabe a Suica, sendo sua regulamentagdo fruto de um episéddio particular
da histéria. Na década de 1930, no intuito de confiscar os bens dos judeus, o governo nazista proibiu a
movimentagdo de seus pertencentes para fora da Alemanha. Devido a proximidade geografica e a politica, até
entdo ndo oficial, de confidencialidade sobre depoésitos e transagdes bancarias, os judeus escolherem os bancos
suicos para transferirem seus ativos. Anos depois, em 1933, o governo nazista promulgou um decreto proibindo,
sob pena de morte, a deliberada acumulagdo de riqueza no exterior ou o depdsito de capital fora do pais. Um ano
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A entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 inaugura uma nova fase para o
sigilo financeiro: de um dever legal previsto na Lei n° 4.595/64, ele se torna um direito
fundamental, corolario do direito a privacidade. Dessa forma, a fim de se adequar a novel
axiologia do ordenamento juridico, em especial ao principio da dignidade da pessoa humana e
a inviolabilidade da vida privada, o artigo 38 da Lei n® 4.595/64, que fora recepcionada com
status de Lei Complementar (CF, art. 192), teve que passar por uma filtragem constitucional. E
esse foi o estado da arte até a edi¢dao da Lei Complementar n® 105/2001, que, por seu artigo 13,
revogou expressamente aquele dispositivo.

A Lei Complementar n°® 105/2001 regulamenta o sigilo das operagdes de institui¢cdes
financeiras. Grosso modo, ela institui as essas entidades o dever de segredo, estabelece as
hipoteses em que esse dever ¢ excepcionado e dispde sobre o acesso a tais informagdes pelos
orgdos publicos, como a Administragdo Tributaria, o Banco Central, a Comissdo de Valores
Mobiliarios, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras € o Ministério Publico. Com
efeito, o diploma se destina a preservar direitos constitucionais, sobretudo a privacidade, pois
sua fungdo precipua é evitar abusos por parte desses agentes>%8,

Nessa perspectiva, o diploma estabelece, a despeito do dever de conservagao do sigilo
pela instituicdo financeira das "suas operagdes ativas e passivas e servigos prestados" (art. 1°),
que esse sigilo pode ser afastado, excepcionalmente, para a apuragdo de qualquer ilicito
criminal (art. 1°, § 4°), bem como de determinadas infra¢cdes administrativas (art. 7°) e condutas
que ensejem a abertura e/ou instru¢do de procedimento administrativo fiscal (art. 6°). Nao se
destinando a nenhuma dessas finalidades, contudo, a violagdo ao dever de sigilo bancario, ainda
que decorrente de decisdo judicial, pode configurar o crime de que trata o art. 10 da LC n.
105/2001. Ademais a lei traz as causas em que o dever de sigilo ndo se aplica (art. 2°).

Nesse sentido, as institui¢des supervisionadas ndo poderdo opor esse dever de sigilo ao
seu orgao fiscalizador, quando no desempenho de suas fungdes de fiscalizacdo e ao proceder a
inquérito em instituicdo financeira submetida a regime especial, no caso do BACEN (art. 2°,
§1°); bem como a CVM, quando se tratar de fiscalizacdo de operagdes e servicos no mercado

de valores mobiliarios, inclusive nas institui¢des financeiras que sejam companhias abertas (art.

apos a promulgacdo dessa norma, trés judeus alemaes foram executados. Essas execugdes, bem como a pressao
exercida pela Gestapo sobre os funcionarios do Swiss Bank por informagdes, persuadiram o governo suico a
codificar sua pratica de manter a confidencialidade das contas de seus clientes. Surgia, entdo, a primeira lei de
sigilo bancario (PING, He. Banking secrecy and money laundering. Journal of Money Laundering Control. p. 378.
Tradugdo livre).

3% VALADAO, Marcos Aurélio Pereira; ARRUDA, Henrique Porto de. Direitos fundamentais, privacidade,
intimidade, sigilos bancario ¢ fiscal e o consenso internacional. NOMOS: Revista do Programa de Pos-Graduagdo
em Direito Direito da UFC, p. 322.
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2°, § 3°). Essas duas autoridades, assim como os demais 6rgaos de fiscalizagdo, nas areas de
suas atribui¢des, devem comunicar o COAF sobre eventuais operacdes suspeitas de lavagem
que tenham acesso, nos termos da Lei 9.613/98.

Dentre essas hipoteses, a possibilidade de quebra direta do sigilo financeiro pela
Administragdo Tributdria, prevista nos artigos 5° e 6° da LC n°® 105/2001, sempre foi motivo
para questionamentos*®’. De acordo com o artigo 5°, o Poder Executivo disciplinara, inclusive
quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as institui¢cdes
financeiras informardo a administracdo tributaria da Unido, as operagdes financeiras efetuadas
pelos usuarios de seus servigos. Por sua vez, o art. 6° estabelece que as autoridades e os agentes
fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderao
examinar documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, inclusive os referentes a
contas de depdsitos e aplicacdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

Pondo um fim a controvérsia, nos dias 17, 18 e 24 de fevereiro de 2016, o Supremo
Tribunal Federal promoveu o julgamento conjunto das ADIs ™*2.390, 2.386, 2.397 ¢ 2.859 ¢
do RE, com a repercussdo geral, n® 601.314/SP, no qual, por maioria de votos, assentou a
constitucionalidade dos procedimentos previstos nos artigos 5° e 6° da Lei Complementar n°
105/2001, regulamentados pelos Decretos n° 3.724/2001 e n° 4.489/2002, inclusive quanto a
colheita, pela Receita Federal, de dados acobertados pelo sigilo bancario.

Especificamente quanto as ADI’s, apds discorrer a respeito: i) da inexisténcia, nos
dispositivos combatidos, de violacdo de direito fundamental (notadamente de violacdo da
intimidade), pois ndo havia quebra de sigilo bancario, mas, ao contrério, a afirmacdo daquele
direito; e ii) da confluéncia entre os deveres do contribuinte (o dever fundamental de pagar
tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar e fiscalizar), o Tribunal concluiu que
as normas em questdo retratavam o pleno cumprimento dos comandos constitucionais e dos
compromissos internacionais assumidos nessa seara pela Republica Federativa do Brasil. E a
premissa para essa conclusdo foi a seguinte: ndo se tratava de quebra de sigilo bancario, em que
os dados antes protegidos em virtude do direito de intimidade passam a ser acessiveis por
terceiros, mas sim transferéncia de sigilo, em que os dados continuam excluidos do acesso
publico, mas sob a guarda do Poder Publico, transmutando-se apenas o portador. Nessa

transmutacdo, inexistiria qualquer distingdo entre uma e outra espécie de sigilo que pudesse

369 Vide nota de rodapé 324.
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apontar para uma menor seriedade do sigilo fiscal em face do bancério. Ao contrério, os
segredos impostos as instituigdes financeiras — muitas das quais de natureza privada — se
manteria, com ainda mais razao, com relagdo aos o6rgaos fiscais integrantes da Administragao
Publica, submetidos a mais estrita legalidade.

Dessa forma, compatibilizando as varias esferas de direitos, naquela oportunidade foi
reconhecido que o Fisco detém, sob amparo constitucional, acesso a informagao financeira do
contribuinte (art. 145, § 1°, da CF/88). Todavia, para ser legitima, essa medida deve ser
excecional, razoavel e proporcional, requisitos esses atendidos pela forma como se desenvolve
a atuacao do Fisco, isto €, a partir de um sistema assentado no acesso gradual as informagdes
das institui¢des financeiras. Segundo esse sistema, inicialmente, hd um acesso bastante restrito
as informacgdes dos correntistas, limitando-se aos dados genéricos e cadastrais, vedada a
inclusdo de qualquer elemento que permita identificar a origem ou natureza dos gastos
efetuados. Apenas se — no cotejo dessas informagdes sistémicas com os dados fornecidos
anualmente pelas proprias pessoas naturais e juridicas via declaracdo anual de imposto de renda
— forem detectadas informagdes indicativas da pratica de um ilicito tributario, € que a autoridade
tributaria, apos instaurar um procedimento especifico, podera requisitar as informagdes e os
documentos necessarios, realizar fiscalizagdo e auditoria para a apuragdo dos fatos. Logo, para
o exame mais acurado das informacdes financeiras por autoridades e agentes fiscais tributarios,
exigem-se requisitos rigorosos: a existéncia de processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e a inexisténcia de outro meio habil que ndo a aludida requisi¢ao
para esclarecer os fatos investigados pela autoridade administrativa.

Firmada a premissa de que ¢ licito o fornecimento de informagdes sobre movimentagdes
financeiras diretamente ao fisco, sem autorizacdo judicial, também ha se considerar licito o
compartilhamento promovido pela Receita Federal desses dados bancérios por ela obtidos com
a Policia e com o Ministério Publico, quando do esgotamento da via administrativa e
constituicdo definitiva do crédito tributario, se acaso verificada a pratica, em tese, de infracao
penal, independentemente de prévia autorizagao judicial.

Mais recentemente, outro caso chamou aten¢do em matéria de sigilo financeiro, o RE n°
1.055.941/SP, que cuidou especificamente da eventual necessidade de prévia autorizacao
judicial para o compartilhamento de dados fiscais e bancarios de contribuintes pelos o6rgaos de
fiscalizagdo e controle para fins penais. Dada as razdes desse acorddo e seus efeitos para a

privacidade, ele sera abordado em secdo apartada.
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3.4. Leading case: o Recurso Exraordinario n° 1.055.941/SP

O Recurso Extraordinario n° 1.055.941/SP, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, foi
interposto pelo Ministério Publico Federal contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 3?
Regido, que, ao concluir pela ilicitude do compartilhamento de dados obtidos pela Receita
Federal com o Ministério Publico Federal para fins penais, teria violado os artigos 5°, incisos
X e XII; 145, § 1°% e 129, inciso VI, da Constituigdo Federal. Nas razdes do extraordinario, em
sintese, ressaltou-se que o Supremo Tribunal Federal ja teria decidido, em repercussdo geral,
nas ADI n°s 2.390, 2.386, 2.397 e 2.589, pela constitucionalidade da quebra de sigilo bancario
pela Receita Federal sem a autorizacdo do Poder Judicidrio, e que nesse quadro, ndo seria
razoavel aceitar a validade do dispositivo para se apurar ilicitos tributarios, mas nao para instruir
processos em razdo de ilicitos criminais cuja materialidade delitiva ¢ formalizada na seara
administrativa. Ainda, denotou-se que a deflagracdao da representacdo fiscal para fins penais
pela Receita Federal e sua protocolizagdo no Orgdo Ministerial sio deveres de ambos os 6rgéos,
em uma operagdo coordenada de mera transferéncia de sigilo, de modo que a obten¢do dos
dados bancérios pelo Fisco ocorreu de modo constitucionalmente correto, sendo sua remessa
ao Ministério Publico Federal realizada de maneira adequada e seu uso constitucionalmente
necessario.

Em 22 de margo de 2018, foi suscitada a repercussdo geral da matéria constitucional
(tema 990), a qual foi, por unanimidade, referendada pelo Plenario Virtual do STF (DJe de
30/4/18). Posteriormente, no dia 15 de julho de 2019, por meio de uma decisdo monocratica
exarada em plantdo judicidrio, o Ministro Dias Toffoli determinou, com base no artigo 1.035,
§ 5°, do Cédigo de Processo Civil, a suspensao do processamento de todos os processos judiciais
em andamento que versem sobre o Tema 990 de Repercussdao Geral até o julgamento da
questdo. Com base no poder geral de cautela, determinou, ainda, a suspensao do processamento
de todos os Inquéritos e Procedimentos Investigatorios Criminais (PIC’s) em tramite no
territorio nacional que tenham sido “instaurados a mingua de supervisdo do Poder Judiciario e
de sua prévia autorizacao sobre os dados compartilhados pelos 6rgaos de fiscalizagdo e controle
(Fisco, COAF e BACEN), que vao além da identificacdo dos titulares das operagdes bancarias
e dos montantes globais”. Ademais, ordenou a cientificacdo dos 6rgdos do sistema judicial e
dos Ministérios Publicos Federal e estaduais.

Nao obstante a matéria de repercussao geral ja tivesse sido fixada pelo Plendrio, nessa
decisdo monocratica Toffoli abordou a controvérsia como estando relacionada as “balizas

objetivas que os 6rgdos administrativos de fiscaliza¢do e controle (...) deverdo observar ao
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transferir automaticamente para o Ministério Publico, para fins penais, informagdes sobre
movimentagdo bancdria e fiscal dos contribuintes em geral, sem comprometer a higidez
constitucional da intimidade e do sigilo de dados”. Em outras palavras, em face do idéntico
tratamento dado pela legislagdo especial, o Ministro entendeu que a questdo inicialmente
discutida no RE n° 1.055.941/SP, isto ¢, a analise da constitucionalidade do compartilhamento
de dados para fins penais entre Receita e Ministério Pblico, deveria ser estendida, passando a
agregar também a andlise da possibilidade ou ndo de compartilhamento de dados entre 0o COAF
e 0 Ministério Publico.

Portanto, a questdo controvertida no caso continha a seguinte indagacdo: ¢
constitucional, tendo presentes os postulados constitucionais da intimidade e do sigilo de dados
(art. 5° incisos X e XII, da CF), o compartilhamento de dados bancarios e fiscais dos
contribuintes com 6rgaos de investigacao criminal (Ministério Publico e Policia Judiciéria) sem
a intermedia¢do do Poder Judiciario? Ao lado dessa questdo principal, haviam ainda outros
temas subjacentes importantes para a compreensao da matéria, a saber: i) defini¢do das balizas
objetivas que os 6rgaos administrativos de inteligéncia e de fiscalizagdo devem observar ao
comunicar as autoridades competentes a existéncia de indicios de ilicitos penais; e ii)
identificacdo das informacdes sobre movimentacdo bancéria e fiscal que podem ser
compartilhadas com os 6rgdos de persecu¢do penal sem comprometer a higidez constitucional
da intimidade e do sigilo de dados (art. 5°, incisos X e XII, da CF).

Como resultado, o Plendrio da Suprema Corte, vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Celso de Mello, deu provimento ao recurso, entendendo ndo haver alguma
inconstitucionalidade ou ilegalidade no compartilhamento entre a Receita Federal e Ministério
Publico das provas e dados imprescindiveis a conformag¢do e ao lancamento do Tributo,
independentemente de prévia autorizacdo judicial. Logo, se a Receita, apos a conclusdo de
procedimento administrativo e constituicdo do débito tributario, encaminhar, ao Ministério
Publico Representacdo Fiscal Para Fins Penais — RFFP, com dados regularmente obtidos no
curso da fiscalizagdo e remetidos em carater sigiloso, ¢ perfeitamente possivel o oferecimento
da denuncia, sem que se possa objetar a existéncia de provas ilicitas em face da auséncia de
prévia autorizag@o judicial. O compartilhamento dessa prova, obtida mediante procedimento
regular, nada mais ¢ que tipica prova emprestada, licita. E como os mecanismos de
compartilhamento, o destinatario dos dados, a legislacdo aplicada e os compromissos
internacionais sao 0s mesmos, 0 mesmo raciocinio, mutatis mutandis, foi empregue ao
compartilhamento de informagdes entre 0 COAF e o Ministério. Fixou-se, assim, as seguintes

teses (Tema 990 da Repercussao Geral):
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1. E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da
UIF e da integra do procedimento fiscalizatorio da Receita Federal do Brasil (RFB),
que define o langamento do tributo, com os 6rgdos de persecugdo penal para fins
criminais, sem a obrigatoriedade de prévia autorizagdo judicial, devendo ser
resguardado o sigilo das informag¢des em procedimentos formalmente instaurados e
sujeitos a posterior controle jurisdicional; 2. O compartilhamento pela UIF e pela
RFB, referente ao item anterior, deve ser feito unicamente por meio de comunicagdes
formais, com garantia de sigilo, certificagdo do destinatario e estabelecimento de
instrumentos efetivos de apuragdo e correcdo de eventuais desvios.

Todavia, apesar da grande relevancia para o tema, o que mais chama atenc¢ao no acordao
¢ a fundamentagdo esposada pelos, que utilizam as 40 Recomendac¢des do GAFI/FATF, e em
especial a de numero 29 e de sua Nota Interpretativa, para justificarem as fun¢des do COAF e
entenderem como constitucional o intercambio de informag¢des contidos no RIF. Nesse sentido,
apos explicitar as bases sobre as quais seriam desenvolvidos os fundamentos de seu voto,
Toffoli adentra a questdo da possibilidade de compartilhamento das informagdes obtidas pelo
COAF e o Ministério Publico. Porém, ele adverte que sua exposi¢ao sera de desenvolvida com

base nas 40 Recomendacdes do GAFI/FATF, e de seus apontamentos, nos seguintes termos:

Ressalte-se que, nesse contexto, o Grupo de A¢ao Financeira (GAFI) ocupa posicao
de destaque no esforgo internacional de prevengdo e combate a lavagem de dinheiro
¢ ao financiamento do terrorismo (PLD/FT). (...)

A exposiciio que faco a seguir esta toda baseada nas Recomendacées GAFI e nos
apontamentos feitos pelo préprio Grupo sobre suas recomendacdes, pois esses
sdo os unicos critérios objetivos, no dmbito internacional, utilizados para a
avaliacido dos paises quanto a seu grau de compromisso com o combate a
corrupgio e a lavagem de dinheiro. E com base nessas recomendacées que os
paises integrantes do GAFI (entre eles o Brasil) sdo periodicamente avaliados,
segundo a metodologia desenvolvida por aquela instituicio.

Consideradas em seu conjunto, as recomendac¢des do GAFI ndo visam eliminar as leis
de sigilo financeiro/fiscal, mas sim garantir que o sigilo ndo impega a implementagao
de suas recomendagdes. Isso € o que diz a Recomendagao 9:

“D. MEDIDAS PREVENTIVAS

9. Leis de sigilo de institui¢des financeiras

Os paises deveriam assegurar que as leis de sigilo das instituigdes financeiras nao
inibam a implementacdo das Recomendagdes do GAFL.”

A decisio de suspensido nacional ndo dificultou a implementacio das
Recomendacdes GAFI, nem obstou as investigagdes, criminais ou ndo, baseadas nos
relatérios da UIF ou de outras agéncias administrativas; apenas exigiu maior cuidado
dessas instituigdes no manuseio e no intercambio das informacdes acobertadas pelo
sigilo financeiro/fiscal’™.

Assim, o Ministro desenvolve suas consideracdes sobre as fungdes das unidades de
inteligéncia financeira, o seu acesso as informagdes e a possibilidade de intercdmbio dessas

informagdes a partir da Recomendagdo 29 do GAFI/FATF, inclusive quanto a preocupagdo a

370 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 1.055.941/SP. Relator Min. Dias Toffoli. p. 2717-2718. Grifado.
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respeito da seguranca e da confidencialidade das informagdes compartilhadas, para ao final

concluir que:

Primeiro, em relagdo a Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF), esclarego que as
premissas de meu voto foram integralmente fundadas nas proprias informagoes
apresentadas pela UIF, pelo Banco Central do Brasil e pelas recomendagdes do
GAFI, razio pela qual ndo inovam quanto a forma de atuacio da Unidade de
Inteligéncia Financeira. Ou seja, todas as teses que aqui trago e que estio nas
premissas de meu voto quanto a UIF estiio de acordo com o que a UIF segue, com
0 que o Banco Central segue e com as orientacdes do GAFI.

I - E constitucional o compartilhamento, pela Unidade de Inteligéncia Financeira
(UIF), dos relatorios de inteligéncia financeira (RIF) com 6rgdos de persecucédo penal
para fins criminais;

IT - A Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF) ndo ¢ 6rgdo de investigagdo penal, e
sim de inteligéncia, competindo-lhe receber, examinar e identificar suspeitas de
atividades ilicitas e compartilha-las com as autoridades competentes para a
instaurag@o dos procedimentos cabiveis (art. 15 da Lei no 9.613/98);

IIT - O contetdo e a forma de compartilhamento dos RIF preservam o sigilo financeiro
do individuo, pois, embora deles possam constar informagdes especificas sobre as
movimentagdes ¢ operagdes consideradas suspeitas, eles ndo fornecem um extrato
completo de todas as transag¢des de um determinado cliente ou conjunto de clientes;
IV - Sao licitas as comunicagdes dirigidas pelas autoridades competentes a UIF que
ndo tratem de requisi¢do, possuindo a UIF plena autonomia e independéncia para
analisa-las, produzir o RIF e compartilha-lo com as autoridades competentes;

E aqui ha uma diferenca entre o item IV e o item V. O item IV dispde que sdo licitas
as comunicagdes dirigidas pelas autoridades competentes a UIF. Todavia, o item
seguinte - e isso tudo com base em informagdes fornecidas pela UIF e pelo Banco
Central e com fundamento em critérios tedricos a respeito dos aspectos do combate
ao crime internacional - dispde:

V - Nao ¢ possivel a gerag@o de RIF por encomenda - os chamados internacionalmente
fishing expeditions - contra cidaddos relativamente aos quais ndo haja alerta emitido
de oficio pela unidade de inteligéncia nem procedimento investigativo formal
estabelecido pelas autoridades competentes;

VI - Os RIF caracterizam-se como meio de obtengdo de prova e nao constituem prova
criminal.

Isso também esta de acordo com os entendimentos internacionais, do Banco Central
e da propria UIF. Os relatorios sdo meios de obtengdo de prova e ndo podem ser
considerados prova.

E por ultimo:

VII - O recebimento das comunicagdes, a produgdo ¢ o compartilhamento dos RIF sdo
realizados Unica e exclusivamente mediante sistemas eletronicos de seguranga com 0s
certificados e registros de acesso.

Essas informagdes ndo podem ficar tramitando via e-mail, via algum sistema que nao
tenha controle de acesso, de recebimento e de compartilhamento.

Entao, essas sdo as teses de meu voto relativas a UIF. Repito: todas estdo de acordo
com os dialogos que tivemos com a UIF, o Banco Central e 0 GAFP!,

Essa mesma logica ¢ vista, em maior ou menor medida, nos votos dos Ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen
Lucia, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Destarte, ao discutir sobre uma questao

constitucional, e em ultima analise sobre a extensdao de um direito fundamental, cldusula pétrea

371 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 1.055.941/SP. Relator Min. Dias Toffoli. p. 125-126. Grifado.
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no ordenamento juridico brasileiro, o STF traz como parametro as Recomendac¢des do
GAFI/FATF, as quais ndo integram o direito patrio, e sequer sdo cogentes no ambito

internacional.

3.5. Os efeitos do regime internacional sobre as normas materiais do regime preventivo

brasileiro

Sob o ponto de vista das normas materiais repressivas, ndo hé davidas de que tratamento
dispendido a matéria sofre fortes influéncias do regime internacional. Em primeiro lugar porque
a propria incriminagdo da lavagem de dinheiro advém do compromisso que o pais assumiu ao
firmar a Convengao de Viena, a Convenc¢ao de Palermo (art. 6°) e a Convencao de Mérida (art.
14). A principio, nio parece haver qualquer tipo de problema aqui, pois, além de esses tratados
terem sido devidamente incorporados no ordenamento juridico brasileiro, o procedimento
legislativo para a criagdo da Lei n° 9.613/98 apresenta-se de acordo com o insculpido na
Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, as condutas descritas no artigo 1°, §§ 1° e 2°, com exce¢do do §1° inciso
III — lavagem por meio do comércio (7rade Base Money Laundering — TBML) —, tém o nticleo
do tipo idénticos aqueles que os Tratados trazem para serem adotados por seus signatarios, a
saber, i) a ocultacgdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizacdo, destino,
movimentac¢do ou propriedade verdadeira dos bens; ii) a conversdo ou transferéncia de bens; e,
a depender de seus principios constitucionais internos, iii) a aquisi¢@o, posse ou utilizagdo de
bens; e iv) a participacdo, a associacdo e a confabulacdo para cometer quaisquer dessas
condutas. Essas mesmas condutas também estdo previstas no Regulamento Modelo da OEA.

Conquanto haja certa diferenca na redacdo dos dispositivos, seu mens legis ¢ idéntico.
Por isso, esmiucar essas difencas se mostra pouco produtivo. O mesmo se d4 com relacdo ao
elemento subjetivo do tipo, posto que, tanto a Lei n® 9.613/98, como normas internacionais
somente admitem a modalidade dolosa. Um ponto, porém, que merece destaque ¢ o crime
antecedente. E nessa matéria, o diploma patrio afilia-se a Palermo, apenas. Enquanto Viena traz
um rol numerus clausus;, o Regulamento Modelo, em sua ultima versdo, qualifica o crime
antecedente como grave, assim entendido conforme o direito interno; e Mérida e a
Recomendag¢do n° 3 do GAFI/FATF preveem a maior quantidade possivel de crimes; o
legislador patrio, em sintonia com Palermo, optou por prever uma infra¢do antecedente,
incluindo, portanto, os crimes e as contravengdes penais. No mais, a previsdo de autolavagem

encontra supedaneo no artigo 6°, item 2, ‘e’, da Conveng¢do de Palermo e a Nota Interpretativa
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para a Recomendag¢do n° 3 do GAFI/FATF, item 6. Essa mesma INR, em seu item 4 ainda
recomenda, assim como o art. 2°, 6, do Regulamento Modelo da OEA, que, uma vez
comprovada a lavagem, sua punicdo independa da condenag¢do de outrem pelo crime
antecedente, solucdo essa adotada pelo legislador com a adogdo da acessoriedade limitada,
consagrada no artigo 2°, I, da Lei n® 9.613/98.

Igualmente, ndo ha davidas da importancia e influéncia das normas internacionais para
o regime local preventivo AML. A criagdo de um regime preventivo para o desenvolvimento
de politicas de PLDFT, da mesma forma como aconteceu com a tipifica¢@o penal, surgiu a partir
do regime internacional AML. No entanto, ao invés de serem os tratados, a norma
paradigmatica nessa matéria ¢ o conjunto das 40 Recomendag¢des do GAFI/FATF, que ja no
inicio da década de 1990 concebia um sistema de responsabilidade compartilhada entre Estado
e particulares no combate a lavagem de dinheiro. Nao se pode deixar de atribuir a devida
importancia a declarag¢do sobre a Preven¢do do uso criminoso do sistema bancario para fins de
lavagem de dinheiro, que, em 1988, inaugurava ao lado da Convengdo de Viena o regime
internacional de combate a lavagem de capitais. No entanto, se a declaragdo do Comité de
Basileia ¢ o marco internacional do regime preventivo porque ¢ a primeira, as 40
Recomendagdes sdo seu paradigma, posto seu alcance e abrangéncia. Bem verdade que,
normalmente como ocorre com as normas de soft law, alguns de seus dispositivos foram
incorporados nos tratados sobre a matéria. Se “unidade de inteligéncia financeira” e “due
diligence” eram desconhecidas a Convengdo de Viena, ja ndo o sdo a Palermo e Mérida.
Contudo, ainda assim, ¢ impossivel transferir o centro do regime internacional preventivo AML
a esses documentos.

No Brasil, a influéncia das 40 Recomendagdes ¢ amplamente sentida, sendo invidvel
exaurir o assunto. Em sintese, o seu contetido reverbera por todo o regime administrativo,
mesmo antes de o pais ser membro do GAFI/FATF. Nesse sentido, a redagao original da Lei n°
9.613/98 trazia seu regime administrativo com base em temas até entdo abordados somente nas
Recomendagdes do GAFI/FATF, e no Regulamento Modelo da OEA, tais como sujeitos
obrigados, medidas de controle e unidade de inteligéncia financeira. A propria criacdo do
COAF ¢ fruto das Recomendagdes do GAFI, sem falar em todas as todas as regulamentagdes
nos diversos setores obrigados que se pautam em seu conteudo. Por essas razdes, sua
importancia ¢ inegavel. Todavia, em alguns momentos as Recomendac¢des do GAFI/FATF
acabam se tornando mais do que meras normas de soft law.

A Lei n° 9.613/98 atribui ao Banco Central a funcdo de regulamentar as obrigacdes

constantes em seus artigos 10 e 11 a seus entes supervisionados, quanto aos seguintes itens:
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e Adogdo de politicas, procedimentos e controles internos;

¢ Identificacdo de clientes;

e Manutencdo de cadastro do cliente atualizado, e armazenado por, pelo menos 5
anos apods o término da relagao contratual;

e Identificacdo do beneficiario final;

e Manutencdo de registro, pelo prazo minimo de 5 anos, de toda transacdo em
moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobilidrios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar
limite fixado pela autoridade competente;

e Analise com especial atencdo as operagdes que, nos termos de instrugdes
emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em sérios indicios
dos crimes de lavagem, ou com eles relacionar-se;

e Comunicacdo ao COAF, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa:
a) operacdo em espécie acima do valor regulamentado, com a identifica¢do das
partes;

b) operacgdes suspeitas de lavagem

e Comunicacdo ao Banco Central, na periodicidade, forma e condi¢des por eles
estabelecidas, a nao ocorréncia de comunicagoes,

e Realizacdo de cadastro e sua atualizacdo junto ao Banco Central; e

e Atendimento as requisicdes formuladas pelo COAF na periodicidade, forma e
condicdes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o
sigilo das informagdes prestadas.

Assim, o Banco Central editou a Circular n® 3.978/20 e Carta-Circular 4.001/20, na qual
regulamenta essa matéria. Até esse ponto, nao ha qualquer tipo de problema. Pois, se cabe a lei
delegar sua regulamentagdo; cabe ao BACEN, sem adentrar na celeuma sobre ser ou ndo uma
agéncia reguladora, nos moldes da Lei n° 13.848/2019, emitir atos normativos, ja que se trata
de uma autarquia especial (artigo 6° da Lei Complementar n® 179/2021) dotada de poder
regulatorio (artigo 9° da Lei n°® 4.595/64). Todavia, sua competéncia regulatoria ¢ especifica e
limitada, destinada a criar normas gerais e abstratas, de forma a dar execu¢do as normas
previamente existentes. Por isso, mister se faz analisar se as disposi¢des ultrapassariam os
alcances permitidos a regulamentag@o, inovando no mundo juridico.

A primeira situagdo a ser analisada, refere-se a adogdo de uma abordagem baseada no

risco. Perfilhando-se a Recomendacdo 1 do GAFI/FATF, o artigo 2° da Circular n° 3.978
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determina que as institui¢cdes supervisionadas estabelegam sua politica, seus controles internos
e os procedimentos de PLDFT a partir de uma abordagem baseada no risco — ABR. O problema,
¢ que para coloca-la em pratica, devem ser tragados perfis de risco dos funcionarios, parceiros
e prestadores de servigos terceirizados (art. 2°, paradgrafo unico IV), levando em consideracao,
por exemplo, os dados constantes sobre eles, a qualidade desses dados e eventuais
movimentagdes financeiras. Ainda sobre essas pessoas, o artigo 56 dispdes que deverdo ser
previstas medidas de devida diligéncia destinadas a conhecé-las (know your employee — KYE
e know your partner/supplier — KYP/KYS).

O problema, porém, surge porque a Lei n° 9.613/98 nada trouxe quanto a possibilidade
de serem estabelecidos procedimentos em relagdo aos funcionarios, parceiros e prestadores de
servicos terceirizados. Ela se limita aos clientes, beneficiarios finais de operagdes, e ao registro
de operagdes acima de determinado valor (artigo 10, incisos I e II, e § 2°). E aqui surge a
primeira reflexdo: teria 0 BACEN sido autorizado a instituir ato normativo envolvendo esses
sujeitos; ou ao implementar a Circular estardo as instituicdes financeiras intervindo
indevidamente na vida privada dessas pessoas? Nesse ponto a resposta ndo ¢ clara.

Igualmente, a Circular prevé medidas de diligéncia reforgadas para as pessoas expostas
politicamente — PEP’s, seus familiares e colaboradores (arts. 19 e 27). Essa previsdo, embora
seja de grande valia para a o combate aos crimes econdmicos, mostra-se preocupante, posto
que, além de ndo ter sido autorizada pela Lei n® 9.613/98, ela atinge ndo s6 a pessoa qualificada
como exposta politicamente, mas aqueles que com ela convivem. Vale destacar que disposi¢des
homologas sdo vistas nos atos normativos oriundos das demais autoridades supervisoras, tal
como a Resolugdo COAF n° 40, de forma a base “legal” para tanto seria a Recomendagao 12
do GAFI/FATF.

J& com relagdo as fungdes atribuidas ao COAF, enquanto unidade de inteligéncia
financeira, dois pontos merecem ser destacados. O primeiro diz respeito a possibilidade de
intercAmbio de informacao entre as UIF’s do Grupo Egmont, a qual se baseia exclusivamente
em soft law; e o segundo relaciona-se ao tratamento jurisprudencial inaugurado com o RE n°
1.055.941. O que se vé nessas duas hipoteses € o acesso aos dados dos individuos sem qualquer
previsao legal, e, consequentemente, restri¢oes indevidas a sua privacidade.

O sigilo de dados ¢ um a hipotese trazida pela Constitui¢do Federal de 1988 (art. 5°,
inciso XII). Sua inviolabilidade € correlata ao direito fundamental a privacidade (art. 5°, inciso
X). Todavia, esse direito ndo ¢ absoluto, devendo ceder diante do interesse publico, do interesse
da justica e do interesse social. Por isso, ndo pode o Poder Publico ser inibido de exercer suas

fungdes, mormente a de fiscalizagdo. E ¢ nesse sentido que se insere a transferéncia de sigilo
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entre as instituicdes financeiras ¢ o Fisco. Se, por um lado, os artigos 5° e 6° da Lei
Complementar n° 105/2001, bem como os artigos do proprio CTN, permitem a possibilidade
de a autoridade tributdria ter acesso direto aos dados financeiros dos contribuintes; por outro a
Constituicao prevé o dever de manutencao de sigilo para as autoridades que receberem esses
dados submetidos ao sigilo (artigo 5°, inciso XXXIII). Logo, ndo ha grandes esforcos em
admitir essa possibilidade, bem como o compartilhamento das informag¢des com o Ministério
Publico, enquanto prova emprestada.

Contudo, quanto ao COAF, ndo ha uma clareza normativa sobre o tema. No
ordenamento juridico brasileiro, o artigo 15 da Lei n® 9.613/98 ¢ a norma regente nessa matéria,
estabelecendo ao COAF o dever de comunicar as autoridades competentes a existéncia de
fundados indicios de ilicitos. Por sua vez, a possibilidade de fornecimento de informagdes ao
COAF por parte dos o6rgaos de fiscalizacdo ¢ regulada pelo artigo 2°, § 6°, da Lei Complementar
105/2001. E, por fim, embora ndo tenha forca de lei, as diretrizes para o tratamento, o fluxo
procedimental e a metodologia de utilizagdo, no ambito do Ministério Publico brasileiro, dos
dados oriundos de Relatorios de Inteligéncia Financeira do COAF encontra-se prevista na
Recomendacgao de Carater Geral n° 04, do Conselho Nacional do Ministério Ptblico (CNMP),
de 07 de agosto de 2017.

Essa auséncia de regulamentagdo legal fica patente pelo proprio julgado do Supremo
Tribunal Federal, cuja fundamentagdo recorre as normas internacionais, € mais especificamente
as Recomendagdes do GAFI/FATF, cujo carater vinculante ndo ¢ reconhecido nem memso na
esfera internacional. Assim, independentemente do que decidiu o Supremo Tribunal Federal, o
que se percebe ¢ uma auséncia normativa sobre o tema. E uma vez que ndo ha previsao legal,
pelo principio da reserva legal, estar-se-4 diante de uma restri¢cdo indevida na privacidade. O
mesmo ocorre com a troca de informacdes entre os membros do Grupo de Egmond,
principalmente porque os dados obtidos passam a compor o RIF, e, consequentemente,
subsidiar a persecu¢do penal. Vale destacar que nem mesmo com a edi¢do da Lei n°
13.974/2020 houve alteragdes nesse quadro. Conquanto o artigo 3° tenha trazido as
competéncias do orgdo, isto €, “produzir e gerir informagdes de inteligéncia financeira para a
prevencao e o combate a lavagem de dinheiro” e “promover a interlocucao institucional com
orgdos e entidades nacionais, estrangeiros e internacionais que tenham conexao com suas
atividades”, faltam detalhamentos nessas atividades.

Por todo exposto, ndo h4 duvidas de que as normas do regime internacional, e em
especial as 40 Recomendagdes do GAFI/FATF influenciam o ordenamento juridico patrio,

trazendo, inclusive, restri¢des indevidas a privacidade.
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CONCLUSOES

1. O regime internacional de combate a lavagem de dinheiro ¢ composto por normas de
hard e de soft law. Enquanto os instrumentos do primeiro grupo, isto €, as Convengoes,
enfatizam a repressdo penal desse delito, prevendo sua criminalizagdo e medidas
processuais para a recuperacao de ativos; os instrumentos de soft law preveem medidas
preventivas.

2. Nos ultimos anos, as medidas preventivas vém se mostrando um importante instrumento
na luta contra a lavagem, e no centro de sua producdo normativa estad o Grupo de A¢ado
Financeira Internacional — GAFI/FATF, que editou um conjunto de recomendagdes
denominado 40 Recomendacgoes do GAFI/FATF.

3. O conjunto das 40 Recomendagdes ¢ atualmente a norma internacional mais importante
sobre o tema. Sua finalidade ¢ estabelecer padrdes normativos a serem seguidos pelos
Estados nas mais diversas areas envolvendo a lavagem de capitais. Todavia, o que mais
chama atenc¢ao sdo as medidas de devida diligéncia impostas as institui¢des financeiras
e outros profissionais e institui¢des ndo-financeiras — ADPNF’s, que atuam em setores
sensiveis a lavagem de dinheiro.

4. Embora sejam oriundas de uma organizagdo intergovernamental, isto ¢, soft law, o
GAFI/FATF tem a pretensdo que suas recomendagdes sejam obrigatorias. Por isso, além
de mecanismos de monitoramento e avaliagdo, foram previstas san¢des em caso de
implementag¢ao insatisfatoria.

5. Isso significa que, na pratica, as Recomendacdes do GAFI/FATF se tornam
instrumentos de soft law hardly binding (vinculante em sentido forte).

6. No Brasil, as Recomendagdes do GAFI/FATF sao sentidas nas mais diversas areas.

7. Embora ndo tenham as Recomendacgdes influéncia preponderante no aspecto penal
e processual penal, cabendo tal papel as Convengdes de Viena, Palermo e Mérida,
no regime administrativo sua presenga ¢ incontestavel.

8. Desde a redacao original da Lei n® 9.613/98 o contetido das 40 Recomendacdes vem
sendo adotado no pais.

9. Atualmente, a regulamentagao efetuada pelo BACEN as suas entidades supervisionadas
¢ toda baseada nas regras de devida diligéncia previstas pelo GAFI/FATF, inclusive

indo além do que a Lei 9.613/98 lhe incumbiu.
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10. Ao seu turno, enquanto o COAF ¢ 6rgdo regulamente instituido em Lei, o limite de suas
funcdes ainda ¢ estabelecido, inclusive jurisprudencialmente, com base nas
Recomendag¢des do GAFI/FATE.

11. Por isso, embora nao haja problema algum em o legislativo reproduzir o contetido das
40 Recomendagdes, sua adogdo direta pelos 6rgdos administrativos e pelo Poder
Judiciario se mostra indevida, acarretando obrigacdes e restrigdes a direitos ndo
previstas em lei. Dentre essas restrigdes, estdo aquelas relacionadas a privacidade.

12. Destarte, conclui-se que tal como vem sendo tratadas no ordenamento juridico
brasileiro, as 40 Recomendacdes do GAFI/FATF acarretam restricdes indevidas a

privacidade.
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