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Resumo:

Com os desenvolvimentos tecnoldgico e digital mudam-se os paradigmas da economia e
colateralmente os da criminalidade, em especial da criminalidade econdémica. A
economia torna-se cada vez mais digital e bancarizada, pondo assim as institui¢cdes
financeiras, mormente as bancarias, na encruzilhada entre a economia legal e a
“economia” do crime. As instituigdes bancarias tornam-se a principal via de lavagem de

capitais e por conseguinte, também a principal via de prevencao daquele crime.

Por seu turno, o crime de lavagem de capitais tem-se suportado de estruturas
empresariais (pessoas coletivas), muitas vezes criadas para o efeito, para uma execucao
mais organizada dos seus atos criminosos, ludibriando assim a responsabilizagdo penal.
Situagdo esta que, por sua vez, convoca a responsabilidade penal das pessoas coletivas a
ocupar um lugar privilegiado em qualquer estratégia de combate aos crimes econdmicos

e organizados.

Ora, neste processo de imputagdo da responsabilidade penal as pessoas coletivas, o
compliance tem ganhado espago, especialmente no que toca a sua exclusdo. Em alguns
ordenamentos juridicos, como ¢ o caso do espanhol, chegou-se a tipificar o compliance
na lei penal primaria, como um elemento do tipo objetivo da responsabilidade das

pessoas coletivas, cuja existéncia prévia exclui a mesma.

Em face disto, o presente trabalho elege como objetivo central a andlise do papel do
compliance na responsabilizacdo penal das pessoas coletivas nos termos da lei cabo-
verdiana vigente, a luz do Direito comparado, tentando responder a questdo se a
implementagdo prévia de um programa de compliance exclui a responsabilidade penal

coletiva?

E nosso entendimento que nos termos da referida lei, nada obsta a que a prévia
implementagdo de um programa de compliance, num caso concreto, possa afastar a
responsabilidade penal coletiva. No entanto, o certo ¢ que a luz da mesma lei, ndo se
pode atribuir abstrata e genericamente valor excludente de responsabilidade penal ao

compliance.
Palavras-chave:

Lavagem/Branqueamento de capitais; compliance, responsabilidade penal das pessoas

coletivas; institui¢des de crédito.



Abstract:

With technological and digital developments, the paradigms of the economy change
and, collaterally, the criminality, especially economic crime. The economy is becoming
more and more digital and bankable, thus putting financial institutions, especially
banking ones, at the crossroads between the legal economy and the crime "economy".
Banking institutions become the main way of money laundering and, consequently, also

the main way of preventing that crime.

In its turn, the crime of money laundering has relied on corporate structures (legal
persons), often created for this purpose, for a more organized execution of their
criminal acts, thus defrauding criminal liability. This situation, which in turn, calls for
the criminal liability of legal persons to occupy a privileged place in any strategy to

combat economic and organized crimes.

However, in this process of attributing criminal liability to legal persons, compliance
has gained ground, especially with regard to their exclusion. In some legal systems, as
in the case of Spanish, compliance has been defined in primary criminal law, as an
element of the objective type of liability of legal persons, whose previous existence

excludes it.

In light of that, the present work chooses as a central objective the analysis of the role
of compliance in the criminal liability of legal persons under the terms of the current
Cape Verdean law, in the light of comparative law, trying to answer the question if the
previous implementation of a compliance program excludes collective criminal

liability?

1t is our understanding that under the terms of the aforementioned law, there is nothing
to prevent the previous implementation of a compliance program, in a specific case,
from removing collective criminal liability. However, the truth is that in the light of the
same law, it is not possible to attribute, abstractly and generically, an excluding value

of criminal liability to compliance.
Keywords:

Money laundering; compliance; criminal liability of legal persons, credit institutions.
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Introduc¢ao
O tempo e as evolucdes por ele trazidas tém evidenciado cada vez mais que o Direito,
assim como todas as ciéncias humanas, ndo pode ser estatico. Sujeito ao tempo, tudo
pode mudar. Teorias que antes se dizia perfeitas, hoje podem nao fazer sentido, pelo
simples facto de mudar a realidade que a elas subjazia. Como um potencial ilustrador
desta afirmac¢do podemos citar o principio societas delinquere non potest. Se antes este
era considerado um principio estrutural do Direito Penal, que por sua vez s6 tinha como
sujeito a pessoa fisica — como Unico centro de culpabilidade, condi¢ao sine qua non da
imputacdo da responsabilidade penal, hoje, como afirmam alguns AA., este principio
ndo reveste outro significado que ndo uma mera curiosidade historica'. A realidade atual
“obriga” ao advento do principio oposto “societas delinquere potest” sob pena de se
votar ao fracasso a fun¢do garantistica de direitos e liberdades que cabe ao Direito
Penal. Por outras palavras: a realidade criminologica atual impde a responsabilizagao

penal das pessoas coletivas.

No campo da criminalidade econdémica, onde acompanhando os desenvolvimentos
tecnoldgico e digital, se verifica um crescente recurso as estruturas empresariais para a
execucdo do crime, esta necessidade de responsabilizacdo penal dos entes coletivos
torna-se ainda mais premente. Destaca-se o crime de LC que se tem suportado das
pessoas coletivas, muitas vezes criadas para o efeito, para uma execucdo mais

organizada do crime.

Outrossim, com a bancarizagdo da economia, os bancos tornam-se a principal via de
movimentacgdo de capitais, tanto licitos, como também ilicitos. Se por um lado ¢ por esta
via que circula os capitais licitos, também ¢é por esta mesma via que as “corporacdes
criminosas” tentam introduzir os seus capitais ilicitos na economia legal, “o que
conduziu a imposi¢do de solidos deveres de compliance sobre estas institui¢bes™>.
Defronte esta situagdo, impde-se por um lado imputar responsabilidade as pessoas
coletivas, cujas organizacgdes € posta ao servico do crime, por outro lado, considerando
os deveres de prevencdo de LC a que estdo sujeitas as instituicdes de crédito,

indiscutivelmente, também se impde a responsabilizacdo penal das proprias instituigdes

' Cf. BRAVO, Jorge dos Reis, Direito penal de entes coletivos — ensaio sobre a punibilidade de pessoas
coletivas e entidades equiparadas, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 53.

2 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das institui¢des de crédito e do Chief Compliance
Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal
(Coimbra: Almedina, 2018), p. 338.
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de crédito pelo crime que resulta do incumprimento daqueles deveres. E sobre este tema

que ira versar este trabalho.

Duma primeira andlise da doutrina juridica (portuguesa, cabo-verdiana e espanhola)
atinente a este tema — que ja ¢ relativamente abundante, e também, considerando o
tempo de vida do principio societas delinquere potest nos ordenamentos juridicos
analisados por nos, pode-se cair na tentacdo de dizer que o tema ja ndo se reveste de
atualidade. Muito pelo contrario, o tema tem ganhado novas dimensdes, carecendo de
novos estudos, em especial, no que toca ao papel do compliance na determinagdo,
atenuacao ou exclusdo da responsabilidade penal coletiva. A introducdo do compliance
na responsabilidade penal das pessoas coletivas no artigo 31bis do CP espanhol, como
fator excludente daquela responsabilidade, apimenta a situacdo, e evidencia a
necessidade de uma discussao do tema, tendo em conta que da legislagao cabo-verdiana,
assim como da portuguesa, ndo se v€ a primeira vista qual o papel do compliance na
responsabilizagdo penal das pessoas coletivas. Alids, da andlise do regime de
responsabilidade penal das pessoas coletivas na legislacdo cabo-verdiana nota-se que
este parece ter-se ficado a deriva no meio da legislacdo penal, permanecendo o artigo 9°
do CP que o institui, imutavel desde a sua criagdo em 2003. Para além disso, também ¢
notério o descompasso entre o regime de responsabilidade das pessoas coletivas
previsto no CP e o previsto na LLC. Assim, impde-se neste momento um estudo com
vista a atualizagdo daquele regime, em especial, para clarificar o papel do compliance

no mesmo. Nisto reside a atualidade do nosso tema.

Atras ja se disse que compliance foi introduzido na lei penal primdria espanhola,
concretamente no artigo 31° bis do CP, como causa de exclusdo da responsabilidade
coletiva. E entendimento doutrinario naquele pais, com aval jurisprudencial que,
compliance constitui um elemento do tipo objetivo da responsabilidade penal coletiva,
cuja existéncia prévia exclui a dita responsabilidade. Segundo afirma o acérdao n.°
154/2016 do Tribunal Supremo da Espanha, “o niicleo da responsabilidade da pessoa
coletiva ndo é outro sendo o da auséncia de medidas de controlo adequadas™ para
evitar a pratica de crimes. Assentes no que fica exposto e face ao siléncio da lei penal
cabo-verdiana quanto ao assunto, questiona-se: qual o papel do compliance na

responsabiliza¢do penal das pessoas coletivas, maxime — das institui¢cdes de crédito pelo

crime de LC? A implementacdo prévia de um programa de compliance exclui
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automaticamente a responsabilidade penal coletiva? E este o problema juridico ao qual

humildemente pretendemos dar resposta.

O presente trabalho estd estruturado por trés capitulos. Comegamos por fazer uma
incursdo sobre a tipificacdo do crime de LC em Cabo Verde e a sua respetiva evolucao
legislativa. Realga-se neste capitulo a opgdo do legislador cabo-verdiano pela expressao
“lavagem de capitais”, o conceito de LC e o bem juridico tutelado pelo crime. De
seguida, o segundo capitulo ¢ dedicado ao sistema de prevencdo de LC, onde
destacamos os deveres de prevencdo e compliance. Por ultimo, o terceiro capitulo versa
sobre a responsabilidade penal das instituigdes de crédito pelo crime de LC. Neste
capitulo comega-se por falar do surgimento da responsabilidade penal das pessoas
coletivas em Cabo Verde — num primeiro momento, no CP, e — num segundo momento,
na LLC. Depois, assentes nas jurisprudéncias espanholas, fala-se dos
critérios/pressupostos da responsabilidade penal coletiva. Ainda neste capitulo, ¢
dedicado um ponto ao crime de LC, como crime gerador de responsabilidade penal. Por
fim, dentro deste ultimo capitulo devemos destacar o ponto 5 que ¢ reservado a exclusdo
da responsabilidade coletiva, dando um especial destaque ao ponto 5.2. sob epigrafe —

“programas de compliance na responsabilizacdo penal das institui¢des de crédito”.

E nosso entendimento que nos termos da legislagdo cabo-verdiana vigente, nada obsta a
que a prévia implementagdo de um programa de compliance, num caso concreto, possa
afastar a responsabilidade penal coletiva. No entanto, o certo ¢ que a luz da mesma lei,
ndo se pode atribuir abstrata e genericamente valor excludente de responsabilidade
penal ao compliance. A responsabilidade penal das pessoas coletivas foi construida a
semelhanca da das pessoas fisicas — responsabilidade por facto proprio, pelo que, se
para as pessoas fisicas o seu bom comportamento “cumpridor do direito” ndo afasta
automaticamente a sua responsabilidade penal, ndo se pode constituir uma excecao para
as pessoas coletivas, sob pena de se transformar compliance numa via legitimadora de

crimes corporativos, em vez de prevengao.

Para a realizagdo deste trabalho usamos essencialmente os métodos de andlise
comparativo e de pesquisa bibliografica. Analisamos as doutrinas espanhola, portuguesa
e em menor medida, a doutrina cabo-verdiana (por ser escassa esta ultima doutrina). Por
ndo estar prevista a responsabilidade penal das pessoas coletivas nos ordenamentos
juridicos russo (que nos ¢ proximo pelo facto de termos estudado na Russia) e alemao,

as respetivas doutrinas ficaram de fora da nossa analise.
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Adverte-se ainda que, dervido a situacdo da pandemia da COVID-19 que ainda hoje se
vive no mundo, ficamos impossibilitados de viajar a Cabo Verde, onde planedvamos
estabelecer alguns contactos no terreno, com vista a recolha de subsidios que pudesse de

alguma forma colmatar a auséncia de jurisprudéncia cabo-verdiana atinente a matéria.
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I. Do surgimento a criminalizacio e evolucio legislativa da
lavagem de capitais em Cabo Verde a luz do direito

comparado

1. Origem da terminologia lavagem de capitais e a sua criminalizacio em

Cabo Verde

1.1. A terminologia

O fendémeno da “lavagem” de capitais (doravante — LC) ou “branqueamento” de
capitais® (doravante — BC) em si, ou digamos, a sua pratica, pode remontar a tempos
antigos, pois os que acumulam riquezas do crime sempre tiveram necessidade de dar

uma aparéncia de legalidade a esses proventos®.

Ora, tendo em mente os limites e objetivos deste trabalho, a nossa abordagem nao ird
englobar a origem da fenomenologia da LC, mas sim, ira cingir-se apenas a etimologia
das expressoes LC e BC, cuja origem parece remontar aos inicios do século XX. As
terminologias BC e LC tiveram a sua origem na expressio inglesa — money laundering’,

que vem do verbo /aunder, que traduzido para portugués significa lavar.

J& quanto a origem da propria expressdo inglesa money laundering, é de separar dois
momentos. O primeiro momento prende-se com a utilizagdo pela primeira vez da
expressdo e remonta aos finais da segunda década do século passado. Segundo muitos
afirmam®, a expressdo money laundering tera sido usada pela primeira vez nos EUA nos

anos 30, quando o famigerado Al Capone investira numa rede de lavandarias com o

3 Por razdes de conveniéncia, nos iremos usar a expressio LC quando se trata da legislagdo cabo-
verdiana, e BC para referir a legislacdo portuguesa, pese embora ambas as expressdes representam o
mesmo crime.

4 Cf. PINHEIRO, Luis Goes, “O Branqueamento de Capitais ¢ a Globalizagdo (Facilidades na
Reciclagem, Obstaculos & Repressdo e Algumas Propostas de Politica Criminal)”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, ano 12, n° 3, julho-setembro 2002, p. 604.

5 Neste sentido Cf. FERNANDES, Robinson, Lavagem de Dinheiro: Aspetos Investigativos, Juridicos,
Penais e Constitucionais Prevengdo e Repressdo do Branqueamento de Capitais no Direito Brasileiro,
Portugués e Internacional, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 29; GODINHO, Jorge Alexandre
Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introducdo e tipicidade, Coimbra: Almedina,
2001, p. 26.

¢ Cf. PINHEIRO, Luis Goes, “O Branqueamento de Capitais ¢ a Globalizagdo (Facilidades na
Reciclagem, Obstaculos a Repressdo e Algumas Propostas de Politica Criminal)”, cit., p. 603;
GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de ‘“branqueamento” de capitais Introducdo e
tipicidade, cit., p. 26.
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intuito de misturar os proventos do crime com os lucros da lavandaria, camuflando
assim a verdadeira origem daqueles proventos, que tinham a sua raiz na pratica de
ilicitos, como a corrup¢do, o trafico de bebidas alcodlicas e etc.. Por ter sido usado o
negocio da lavandaria para camuflar a origem ilicita do dinheiro, alguns AA. afirmam
que a expressdo money laundering tinha um sentido quase que literal’”. O segundo
momento remonta aos anos 70, altura em que a expressao ¢ novamente usada, ganhando
maiores propor¢des, desta feita, “no contexto do escandalo relativo ao financiamento da

89

campanha da reelei¢do de Richard Nixon®”. Pode afirmar-se que foi nesta altura que a

expressdo ganhou consolida¢do®”.

Pese embora “launder” traduzido para portugués, significar literalmente lavar e a
origem de “money laundering” estar associada a lavandarias, posteriormente, na
introducdo penal da LC nos ordenamentos juridicos, cada pais optou por usar a sua giria
que para nds, nem sempre reflecte de melhor forma o fendémeno subjacente. Em
Portugal optou-se pela expressao “branqueamento de capitais”. Nas instancias de defesa
desta op¢do, JORGE GODINHO alega que “se trata de uma giria de forte poder
sugestivo, porquanto assenta em metaforas relativas a cores ou graus de “limpeza’: o
que é “branco”, “limpo” ou “claro” opoe-se ao que é “negro”, “sujo”, “escuro” ou
pelo menos ‘“‘cinzento”. “Branquear” bens serd tornar aparentemente licitos objetos
que tém, na verdade uma origem ilicita'®”. Salvo o devido respeito, nds ndo
embarcamos nesta opinido. Pelo contrario, nés somos da opinido de que “branquear”
ndo significa “limpar”, nem “branco” ¢ equivalente a “limpo”. Aquilo que ¢ “branco”
assim como o que ¢ “preto” ou “cinzento” ¢ suscetivel de estar sujo. Alids, o proprio
jurista supramencionado cita a definicdo de “branqueamento” que é: “o processo
técnico pelo qual se obtém a descoloragdo de matérias coradas'"”. Ora, “descoloragio”
ndo ¢ sinébnimo de “limpar”, nem ¢ antébnimo de “sujar”. Nao se descolora o que esta
sujo, mas sim o que tem cor, € ndo se diz limpo da matéria descolorada. Uma coisa suja

¢ lavada para se tornar limpa e ndo branqueada. Com efeito, nés concordamos com

7 Cf. Idem, ibidem; PAUL, Jorge Patricio, “A banca perante o branqueamento de capitais”, Revista da
Banca, n.° 26, 1993, p. 47.

8 Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introdugdo e
tipicidade, cit., p. 27.

® Cf. FERNANDES, Robinson, Lavagem de Dinheiro: Aspetos Investigativos, Juridicos, Penais e
Constitucionais Prevengdo e Repressdo do Branqueamento de Capitais no Direito Brasileiro, Portugués
e Internacional, cit., p. 29.

10 Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introdugéo e
tipicidade, cit., p. 27.

'L Cf. Idem, p. 26.
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VITALINO CANAS'2, que “o conceito BC nem é escorreito do ponto de vista da
terminologia juridica, nem espelha adequadamente o ilicito que pretende recobrir”.
Assim, conforme propde RODRIGO SANTIAGO!, também entendemos que a
terminologia “branqueamento” poderia ser substituida, com vantagem, pela sua maior

dignidade, pela de “reciclagem”, ou entdo, acrescentamos — pela “lavagem”.

Em Cabo Verde, apesar da tendéncia de se fazer copias fiéis de legislacdes portuguesas,
quanto a LC, diferentemente de Portugal, optou-se pela terminologia “lavagem”,
seguindo desta feita a op¢do brasileira. Na exposicdo de motivos da lei brasileira de LC
(exposi¢do de motivos n° 692/MJ de 18 de Dezembro de 1996)'4, mais concretamente
no ponto 13, o legislador daquele pais explica que a opgao pela expressao “lavagem”
“prende-se com o facto de a mesma ja estar consagrada no glossario das atividades
financeiras e na linguagem popular, em consequéncia de seu emprego internacional
money laundering, e também pelo facto de a denominagdo ‘“branqueamento” sugerir

inferéncia racista do vocabulo, o que motiva estéreis e importunas discussoes”.

Posto isso, devemos concluir, por um lado que, a expressdo originaria money
laundering ¢ uma criagdo norte-americana que estd umbilical e literalmente ligada a
lavandaria. Por outro lado, é de referir que a terminologia no seu processo de
importacdo para os ordenamentos juridicos adotou outras formas (refere-se a
branqueamento) como € o caso de Portugal que, ao nosso ver, ndo reflecte nitidamente o
fendémeno subjacente. Nos damos preferéncia ao termo “lavagem”, em primeiro lugar
por ser a expressdo adotada pela lei cabo-verdiana — que ¢ objeto de estudo deste
trabalho e em segundo lugar, por nos parecer que ¢ a expressdao que melhor reflecte o
fendmeno ilicito subjacente de “limpar a origem suja” dos capitais e, também por ser a

traducdo mais fiel de money laundering.

12 Cf. CANAS, Vitalino, ““Branqueamento de capitais”: nogdes elementares do regime juridico de
prevengao e repressao e evolugdo previsivel”, in Atas do II Curso sobre problemas juridicos da droga e
da toxidependéncia, Problemas juridicos da droga e da toxicodependéncia (Coimbra: Coimbra Editora,
2004), p. 205.

13 Cf. SANTIAGO, Rodrigo, ““O branqueamento” de capitais € outros produtos do crime: contributos
para o estudo do art. 23° do DL 15/93, de 22 de Janeiro e do regime de prevengdo da utilizagdo do sistema
financeiro no “branqueamento’”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Outubro-Dezembro
1994, p. 497.

14 Cf. disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/legislacao-e-normas/legislacao/exposicao-
de-motivos-1ei-9613.pdf, consultado em 8 de janeiro de 2020.
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1.2. A tipificacdo legal

Embora ja se falara em LC nos momentos suprarreferidos, até a década de setenta do

século passado a fenomenologia em questdo era alheia ao direito penal.

Foi na Itélia, ainda na década de setenta, que a LC surge pela primeira vez na roupagem
de um tipo penal sob a designagdo de reciclaggio'”. Surgira no contexto de combate a
criminalidade organizada que na altura assolava aquele pais, nomeadamente, na luta
contra as Brigadas Vermelhas. Nesta altura adita-se ao CP italiano o artigo 648° bis, que
previa e punia “quem substituir dinheiro ou valores provenientes dos crimes de roubo

agravado, extorsdo agravada e sequestro”.

Em seguida, o segundo pais a criminalizar a conduta em questdo foi os EUA. Em 1986
money laundering surge na legislacdo daquele pais, mas ja com o jaez de crime

autébnomo'®.

Nao obstante da posterioridade da criminalizagdo da LC nos EUA em relacdo a Italia,
para nds, mais relevo tem a tipificacdo norte-americana, uma vez que foi esta a
desencadear e influenciar a criminalizagdo da LC nos restantes paises, dentre os quais
Cabo Verde e Portugal, através da Convencao das Nacdes Unidas contra o Trafico
Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas de 1988, vulgo — Convencao de
Viena de 1988. E desta Convengio que nasce a obrigagdo, para os Estados signatarios,

de tipificarem nas suas leis internas o crime de LC.

Aqui ndo se pode deixar de notar que, tanto na Itdlia como nos EUA, a criminalizag¢do
da LC desde a sua gestacdo esteve sempre ligada a criminalidade organizada,
germinando-se no contexto do seu combate. Aponta JORGE GODINHO que, o fator
decisivo na origem desta criminalizagdo prende-se com o empenho no confisco dos
proventos do trafico de droga e o combate a criminalidade organizada a ele

subjacente'”. Ainda neste sentido, afirma JOSE FARIA DE COSTA'® que o BC tem

15 Cf. MARTINS, A. G. Lourengo, “Branqueamento de capitais: contramedidas a nivel internacional e
nacional”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 9, Fasc. 3°, Julho-Setembro 1999, p. 454, ¢
igualmente DE CARLI, Carla Virissimo, Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizag¢do e andlise do
discurso, 2% ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 79, appud: FERNANDES, Robinson, Lavagem de
Dinheiro: Aspetos Investigativos, Juridicos, Penais e Constitucionais Prevencdo e Repressdo do
Branqueamento de Capitais no Direito Brasileiro, Portugués e Internacional, cit., p. 30.

16 Cf. DE CARLI, Carla Virissimo, Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacdo e andlise do
discurso, cit., p. 30.

17 Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introdugéo e
tipicidade, cit., p. 51.
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como principal fonte o trafico de droga, por ser este a atividade ilicita que mais lucros

proporciona.

A ideia subjacente a esta criminalizacdo ¢ a de que “a repressdo da LC permite atingir
a atividade criminosa num ponto particularmente sensivel'®”. Neste tocante, permitam-
nos acrescentar que a LC deve ser vista figurativamente como uma ponte que liga o
mundo dos ilicitos ao mundo da licitude, ponte esta, pela qual tém de passar os
proventos do crime para poder chegar ao mundo da licitude. Neste sentido, ¢ de
concordar com a ideia de que reprimir a LC permite atingir a criminalidade economica

num ponto particularmente sensivel.

Em Portugal, assim como em Cabo Verde, na Espanha e na maioria dos paises, a
criminalizacdo da LC de capitais ndo surge voluntariamente, mas sim for¢cada por

movimentos internacionais.

A proposito da criminalizagdo portuguesa, JORGE GODINHO? fala de uma “génese
algo acidentada” de uma lei aprovada muito a correr e sob pressdo. Mais, refere o
mesmo A.2! que, a criminalizagdo da LC em Portugal ndo se trata de uma iniciativa
doméstica, antes sendo um resultado de desenvolvimentos externos, pelo que o A. chega
a afirmar que “A legisla¢do portuguesa na matéria andou a reboque de movimentos

22» Essa pressdo, como ja tinhamos referido, vem da Convengdo de

internacionais
Viena de 1988 — aprovada para ratificacdo pela resolucdo da Assembleia da Republica

n°29/91, de 6 de Setembro.

Uma das principais obrigacdes assumidas pelos Estados — Partes da referida Convengao
prende-se com a obrigacdo prevista no seu artigo 3° n° 1 alinea b), segundo o qual as

Partes tinham de tipificar como infra¢do penal no respetivo direito interno as condutas

18 Cf. COSTA, José de Faria, “O branqueamento de capitais (algumas reflexdes a luz do direito penal e da
politica criminal)”, BFD, vol. LXVIII, n° 15, 1992, p. 66.

19 Cf. FONSECA, Jorge Carlos, “O crime de “lavagem de capitais”: uma perspetiva critica dogmatica e
de politica criminal, em especial a partir da experiéncia legislativa cabo-verdiana”, in 2° Congresso de
investigagcdo criminal (Coimbra: Almedina, 2010), p. 264; Também neste sentido, Cf. PINHEIRO, Luis
Goes, “O Branqueamento de Capitais ¢ a Globaliza¢do (Facilidades na Reciclagem, Obstaculos a
Repressdo e Algumas Propostas de Politica Criminal)”, cit., p. 606 e Cf. GODINHO, Jorge Alexandre
Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introducdo e tipicidade, cit., p. 32.

20 Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, “Para uma reforma do tipo de crime de “branqueamento”
de capitais”, in Direito penal: fundamentos dogmadaticos e politicos-criminais — Homenagem ao Prof.
Peter Hunerfeld (Coimbra: Coimbra Editora, 2013), pp. 997 ¢ 998.

2L Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introducdo e
tipicidade, cit., p. 19.

22 Cf. Idem, ibidem.

19



de conversdo, transferéncia, ocultacdo ou dissimulagdo da origem de bens provenientes
do tréafico ilicito de drogas. E no cumprimento desta obrigacio que Portugal aprova a
sua Lei de Combate a Droga — Decreto-Lei n® 15/9323. Alias, refere-se explicitamente
no primeiro ponto do predmbulo da referida lei, que a aprovagdo da Convencdo de

Viena de 1988 ¢ a razdo determinante daquela lei.

Embora se trata de uma lei de combate a droga, a LC surge como forma privilegiada
neste combate, seguindo a ldgica replicada no segundo ponto do preambulo da lei em
comento, de que a eficacia do combate a droga passa pela privagdo dos criminosos do
produto das suas atividades criminosas, eliminando assim o seu principal incentivo.
Assim, o artigo 23° da referida lei, que ¢ o primeiro a prever a punig¢do pelo crime de

BC em Portugal, estipula no seu n° 1 o seguinte:

“Quem, sabendo que os bens ou produtos sdo provenientes da prdtica, sob
qualquer forma de comparticipagdo, de infragdo prevista nos artigos 21°, 22°, 24°

e25%

a) Converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operac¢do de conversdo ou
transferéncia desses bens ou produtos, no todo ou em parte, direta ou
indiretamente, com o fim de ocultar ou dissimular a sua origem ilicita ou de
auxiliar uma pessoa implicada na pratica de qualquer dessas infracoes a eximir-
se as consequéncias juridicas dos seus atos é punido com pena de prisdo de 4 a

12 anos;

b) Ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizacdo, disposi¢ao,
movimentag¢do, propriedade desses bens ou produtos ou de direitos a eles

relativos é punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos;

¢) Os adquirir ou receber a qualquer titulo, utilizar, deter ou conservar é punido

1

com pena de prisdo de I a 5 anos.’

Em Cabo Verde a semelhanca de Portugal, a criminalizagdo da LC deu-se com a Lei de
Combate a Droga, neste caso, Lei n® 78/IV/932*, Nota-se que a lei cabo-verdiana surge

meses apds a aprovagdo da lei portuguesa, por isso em relacdo aquela, para além de uma

3 Cf. Decreto-Lei 15/93 de 22 de Janeiro, disponivel em https:/dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/585178/details/maximized?dreld=100728, consultado a 14 de abril de 2020.

# Cf. Lei n° 781V/1993, de 12 de julho, disponivel em: http:/pj.gov.cv/wp-
content/uploads/2018/05/LEI-DA-DROGA-Lei-n°’-78-1V-1993.pdf, consultado em 14 de abril de 2020.
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“génese acidentada” e for¢ada pelos instrumentos internacionais, pode-se falar de uma
influéncia portuguesa. Pelas palavras d¢ GRACELINO MONTEIRO?, a Lei de Droga
de Cabo Verde, [particularmente o seu artigo 7° que criminalizou a LC em Cabo Verde]
“teve como fonte de inspirag¢do o Decreto-lei portugués n° 15/93 de 18 de janeiro”. Para
nds ndo se trata de inspira¢do na medida em que ndo se criou nada de novo a partir da
lei portuguesa. O aludido artigo 7° da lei cabo-verdiana de droga transcreve ipsis verbis
o artigo 23° da Lei portuguesa de Combate & Droga, cominando as condutas com as
mesmas penas, apesar da diferenca dos limites das penas nos dois ordenamentos®®, por

isso, sendo rigorosos, deve-se falar de uma transcri¢do em vez de inspiracao.

Em jeito de sintese pode-se dizer que a criminalizagdo da LC em Cabo Verde, da
mesma forma que em Portugal, emerge no contexto da urgéncia de combate a droga,
sob a pressdo da Convengdo de Viena de 1988, com a particularidade de a legislagao
cabo-verdiana andar a (segundo) reboque dos movimentos internacionais, porquanto

andou a reboque da legislagdo portuguesa.

1.3. O conceito e 0 bem juridico protegido

No que diz respeito ao conceito de LC, como acima ficou visto, em Portugal este foi
definido pelo citado artigo 23° da Lei de Combate a Droga — Decreto-Lei n® 15/93 que ¢
integralmente reproduzido no artigo 7° da Lei de Drogas de Cabo Verde. Com efeito,
assim como a propria lei que adota o BC, também o conceito de BC nas palavras de
JORGE GODINHO?, “na pressa do final de 1992, o legislador portugués
simplesmente copiou a definicdo do tipo de crime quase a letra dos textos
internacionais e comunitarios, juntou-lhe severas penas e assim se aprovou”. Nesta
Otica afigura-se normal afirmar que este conceito ndo ¢ dos melhores, critica esta
também extensivel ao conceito cabo-verdiano. Alguns AA. afirmam que se trata de um

conceito muito mal redigido®®, mesmo com as posteriores alteragdes que sofreu. Por

25 Cf. VARELA MONTEIRO, Gracelino Mendes, Branqueamento de capitais: regime preventivo e
repressivo cabo-verdiano, dissertagdo de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, 2015, p. 54.

2% A titulo informativo, segundo o artigo 51° do atual Codigo Penal de Cabo Verde (alterado pelo
Decreto-legislativo n® 4/2015 de 11 de novembro), a pena de prisdo tem a duragdo minima de trés meses e
maxima de trinta e cinco anos, enquanto que em Portugal segundo o n° 2 do artigo 41° do Cddigo Penal, a
pena de prisao tem, em regra, a duragdo minima de um més e a duragdo maxima de vinte anos.

27 Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, “Para uma reforma do tipo de crime de “branqueamento”
de capitais”, in Direito penal: fundamentos dogmadaticos e politicos-criminais — Homenagem ao Prof.
Peter Hunerfeld, cit., p. 998.

28 Neste sentido, Cf., Idem, p. 999.
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razdes de limitacdo do presente trabalho, ndo iremos debrugar sobre as incongruéncias

deste conceito?’, tentando apenas falar sobre como deveria ser (re)formulado.

Defende JORGE GODINHO?, que tal alteragdo deve ser feita, ancorada no pensamento
de que o bem juridico tutelado pelo crime de LC ¢ a administracdo ou exercicio da
justica penal. Para este A. o que torna as condutas de branqueamento de capitais ilegais
¢ o facto de colocarem em risco a pretensao estadual de detetar, apreender e confiscar as
vantagens do crime. Por conseguinte, propde o A. que, “a formulagdo textual dos
elementos do crime deve transmitir esta intengdo ou finalidade (...)*'” de fintar a

realizacdo da justica em relagdo ao crime antecedente.

E certo que o conceito da LC deve ser (re)formulado com base no bem juridico tutelado
pelo crime, e que os seus elementos textuais devem transmitir a sua intengdo ou
finalidade. O conceito de LC deve tao so refletir a intencdo que se visa atingir com as
condutas, e ndo descrever as varias acdes ou omissdes pelas quais se pode concretizar
esta inten¢do, sob pena de se tornar num conceito muito longo (alids como o €) e que
carecer-a de revisoes (aditamentos) a cada vez que se descobre uma forma nova de lavar

capitais.

Por outro lado, ndo podemos concordar com o citado A., quando considera que a
finalidade especifica das condutas de LC tem que ver com a frustragdo do exercicio da
justica®?. Para nds, ndo se consegue encontrar outra finalidade para a dissimulagdo da
origem ilicita de bens ou qualquer vantagens que ndo a sua introdu¢do no mercado
legal, uma vez que, ninguém busca adquirir os mesmos através do crime (ou nao) para
apenas dissimular a sua origem ilicita e depois manté-los fora do circuito do mercado
legal, ndo usufruindo dos mesmos. “Longe vdo os tempos em que, sem mais, as fortunas

podiam passar de umas mdos para outras a margem do ordenamento juridico

2% Para uma perce¢do das incongruéncias do conceito de LC previsto na legislagdo portuguesa, que
também ¢ extensivel ao conceito previsto na lei cabo-verdiana, Cf. GODINHO, Jorge Alexandre
Fernandes, “Para uma reforma do tipo de crime de “branqueamento” de capitais”, in Direito penal:
fundamentos dogmadticos e politicos-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, cit., p. 1001 e ss.
30 Cf. Idem, p. 1000.

3LCE. Idem, p. 1001.

32 Cf. Idem, p. 1002.
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399

vigente®>”. Quer isto dizer que, para que se possa usufruir do produto do crime é

inevitavel que este seja introduzido no mercado legal.

Também ndo podemos enveredar por este caminho, aceitando que o bem juridico
tutelado pelo crime em comento seja a realizacdo da justica. Nao obstante desta
discussdo, ca em Portugal ja ter o veredictum do legislador que optou por introduzir o
crime no capitulo dos crimes contra a realizagdo da justica, para nds ainda se revela util
proferir algumas palavras a cerca do mesmo, tendo em conta que o crime de LC ainda
ndo foi introduzido no CP cabo-verdiano e que neste momento estd em curso um

processo de revisio do mesmo3*.

Primeiramente, como ficou visto supra, a finalidade do agente de LC ndo ¢ a frustragdo
da realizacdo da justica em relacdo ao crime donde provém as suas vantagens ilicitas,
mas sim, introduzir essas vantagens no mercado legal para poder se usufruir das
mesmas. Se ¢ certo que a realizacdo da justica acaba beliscada pelas condutas de LC,
mais certo ainda ¢ que a finalidade de qualquer um que comete crimes de caracter

aquisitivo ¢ poder usufruir das vantagens ilicitas adquiridas.

Também ¢é a nossa convic¢ao que, a ideia de que o bem juridico tutelado pelo crime de
LC ¢ a realizagdo da justica, ndo ¢ congruente com o seu caracter internacional e
autonomo. Segundo o n.° 4 do artigo 368°-A do CP portugués, sob epigrafe
“branqueamento”, a punig¢do pelos crimes previstos nos numeros 2 e 3 tem lugar ...,
ainda que os factos que integram a infragdo subjacente tenham sido praticados fora do
territorio nacional. Suponhamos por exemplo que, uma pessoa comete um crime de
corrupg¢do em Cabo Verde e deposita o dinheiro ilicito adquirido em Portugal. Nos
termos do artigo citado, esta pessoa pode ser punida por LC em Portugal, apesar do
crime antecedente ter ocorrido em Cabo Verde. Se a punicao por LC em Portugal visa
realizar a justica em relagcdo aquele crime precedente (corrup¢do) cometido em Cabo
Verde, pergunta-se: que legitimidade tem Portugal para pretender realizar a justica em
beneficio de um outro pais, neste caso Cabo Verde? Para nos a resposta ¢ evidente. A

realizacdo da justica ndo pode ultrapassar os limites da competéncia territorial do

33 Cf. COSTA, José de Faria, “O branqueamento de capitais (algumas reflexdes a luz do Direito Penal e
da Politica Criminal)”, cit., p. 304.

3% Cf. Discurso do Sr. Presidente do Conselho Superior da Magistratura Judicial de Cabo Verde, na
Conferéncia de apresentagdo das alteracdes dos Codigos Penal e de Processo Penal, disponivel em
http://www.csmj.cv/images/2020/Discurso-Conferencia-CP.pdf, consultado em 15 de margo de 2020.
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sistema judicial de cada pais. O sistema judicial portugués ndo pode pretender realizar a
justica para além dos limites territoriais das suas competéncias, que devem coincidir
com os limites do territdrio portugués, salvo os casos excecionais previstos no artigo 5°
do CP de Portugal, que permite a aplicagdo da lei penal portuguesa a alguns factos
cometidos fora do territorio portugués. No exemplo apontado, a justica cuja realizagao
foi frustrada ou posta em risco ndo foi a portuguesa. Nao ¢ legitimo Portugal pretender
realizar a justica em relagdo & um crime antecedente que nao afetou o seu ordenamento

juridico.

Nestes termos, ¢ de concluir que quando se trata de crimes antecedentes cometidos fora
do territério portugués, ndo se consegue encontrar logica juridica que fundamente a
legitimidade do Estado portugués para realizar a justi¢a em relacdo aqueles crimes. Esta
ideia s6 ¢ aceitdvel quando tanto o crime antecedente como o crime de LC sdo
cometidos em territorio portugués, onde a justica portuguesa, cuja realiza¢do fica
frustrada em relagdo ao primeiro crime, possa ter alguma legitimidade para realiza-la
através da incriminagdo da LC provenientes daquele crime. Contudo, mesmo neste
segundo caso, a ideia de que o bem juridico tutelado seja a realizacdo da justica ndo ¢
isenta de criticas. Alguns A. consideram que ¢ errado fazer da criminalizacdo da LC

como um crime instrumental?>.

Posto isso, no meio das correntes juridicas sobre o bem juridico tutelado pela
incrimina¢do da LC, nds insistimos em ndo nos deixar levar pela corrente acima
aflorada, antes afilhando a corrente que defende que o bem juridico tutelado no presente
caso ¢ a integridade do sistema econdémico-financeiro do pais*®. Em qualquer situagdo,
sendo os crimes antecedente ¢ LC cometidos no mesmo pais ou em paises diferentes, o

sistema financeiro do pais onde ¢ perpetrado o crime de LC acaba sempre

35 Neste sentido PAULO DE SOUSA MENDES alega que, “ndo pode aceitar-se a incriminagdo sé com
base na sua utilidade instrumental para a repressdo do crime antecedente, sendo estariamos defronte um
método de obtengdo de prova, em vez de um verdadeiro crime”. Cf. MENDES, Paulo de Sousa,
“Branqueamento de capitais ¢ “Compliance™”, Vida Judiciaria, n.° 205 (janeiro/fevereiro), 2018, p. 50;
Por sua vez, JORGE CARLOS FONSECA defende que “partindo da no¢do de que bem juridico
protegido no crime de “lavagem” é qualquer ideia de realizacdo da justica ... dificilmente conferiria
sentido politico-criminal a possibilidade de haver autoria outra que ndo a do crime precedente. (se a
ideia é “chegar” mais facilmente ao crime precedente ... e se ld “chegou”, entdo deve prescindir-se do
crime “instrumental”)”. Cf. FONSECA, Jorge Carlos, “O crime de “lavagem de capitais”: uma
perspetiva critica dogmatica e de politica criminal, em especial a partir da experiéncia legislativa cabo-
verdiana”, in 2° Congresso de investigacdo criminal, cit., p. 281; etc.

36 Entre outros, esta corrente é defendida por Cf. MARTINS, A. G. Lourengo, “Branqueamento de
capitais: contramedidas a nivel internacional e nacional”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, cit., p.
453.
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vulnerabilizado. Independentemente do crime antecedente e do lugar da sua pratica, o
sistema financeiro do pais da LC ¢ afetado pelo produto sujo que nele € posto a circular.
Produto este que ndo foi sujeito a tributagdo, o que promove, entre outros males, a
desigualdade e concorréncia desleal entre os membros daquele mercado financeiro.
Assim, em qualquer caso, o Estado onde ¢ consumado a LC tem sempre legitimidade
para perseguir o crime, uma vez que este viola um bem juridico seu — a integridade do

seu sistema econdmico-financeiro.

Ora, retomando o nosso fio condutor, nds concluimos, defendendo que o conceito do
crime de LC deve ser (re)formulado a partir da ideia de que o bem juridico tutelado pela
sua incriminagdo ¢ a integridade do sistema financeiro do pais e que os elementos
textuais deste conceito devem refletir a intencdo e finalidade dos agentes da lavagem,
que consiste na dissimulacdo da origem ilicita dos bens, para a sua introdugdo no
mercado legal. Assim, nés compartilhamos da defini¢do apontada por LUIS GOES
PINHEIRO, segundo a qual, “branqueamento de capitais é um processo, mais ou
menos complexo, mediante o qual se pretende ocultar a origem ilicita de determinados

bens, tendo em vista a sua introducdo no mercado licito®””.

Cremos que esta definicdo abarca todos os principais elementos do crime de LC.
Primeiramente, LC define-se como um processo, porque como ja se sabe, ela ndo
consiste num Unico ato concreto®. Como se explica na doutrina juridica, a LC consiste
em varias fases. Por isso cremos, que quanto a esta natureza de “processo” ndo ha lugar
para duvidas. Em segundo lugar, todo o processo de LC visa dissimular (disfargar,
mascarar, ocultar, esconder) a origem ilicita de determinados bens. Também neste
tocante cremos que estdo todos de acordo. Este elemento pode ler-se nas definigdes,
entre outros, de JORGE GODINHO?*°, PAULO DE SOUSA MENDES*, ¢ RODRIGO
SANTIAGO*!. Para terminar, diferentemente do entendimento de JORGE GODINHO

37 Cf. PINHEIRO, Luis Goes, “O Branqueamento de Capitais ¢ a Globalizagio (Facilidades na
Reciclagem, Obstaculos a Repressdo e Algumas Propostas de Politica Criminal)”, cit., p. 603.

38 Neste sentido Cf., CANAS, Vitalino, ““Branqueamento de capitais”: no¢des elementares do regime
juridico de prevencdo e repressdo e evolugdo previsivel”, in Atas do II Curso sobre problemas juridicos
da droga e da toxidependéncia, Problemas juridicos da droga e da toxicodependéncia, cit., p. 205.

3 Cf. GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de “branqueamento” de capitais Introducdo e
tipicidade, cit., p. 13.

40 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “O Branqueamento de Capitais ¢ a Criminalidade Organizada”, in
Estudos de Direito e Seguran¢a (Coimbra: Almedina, 2007), p. 337.

41 Cf. SANTIAGO, Rodrigo, ““O branqueamento” de capitais e outros produtos do crime: contributos
para o estudo do art. 23° do DL 15/93, de 22 de Janeiro e do regime de prevengdo da utilizagdo do sistema
financeiro no “branqueamento””, cit., p. 498.

25



acima propugnado, para nés a dissimulacdo da origem ilicita dos bens, visa a sua

introdu¢do no mercado licito** e ndo a frustragdo da realizagio da justi¢a em si.

2. Das geracoes da Lei de lavagem de capitais

2.1. A segunda geracio*

Atras ficou dito que a LC como tipo penal tanto em Portugal como em Cabo Verde,
surge nos inicios da década de noventa no ambito da Lei da Droga, designado por
MIGUEL DA CAMARA MACHADO como “a primeira geracdo”* de instrumentos
normativos contra a LC. Note-se que em Portugal ja esta primeira geragdo corresponde
e segue as recomendacdes do GAFI, “consideradas ainda hoje a base dos modernos
regimes de prevengdo™®. O mesmo nio se pode dizer em relagdo Cabo Verde, uma vez
que este ¢ membro do GAFI por intermédio do GIABA, que por sua vez, so se torna

membro associado do GAFI a partir de junho de 20104,

Nao obstante, a primeira legislacdo especifica de prevencdo e combate a LC em Cabo
Verde, diferentemente de Portugal®’, s6 conhece a luz na segunda geragdo (utilizando a
expressdo do A. citado) de instrumentos normativos de combate a LC. Geragdo esta
emergente “no contexto das medidas contra o terrorismo que se intensificaram apos o

11 de setembro de 2001**”. Esta geragdo é corporizada na Lei n.° 17/VI/2002 de 16 de

42 Neste sentido também Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “O Branqueamento de Capitais e a
Criminalidade Organizada”, in Estudos de Direito e Seguranga, cit., p. 337.

4 Expressdo usada por MIGUEL DA CAMARA MACHADO, que define “cada uma das geracées pelo
combate a um tipo de crime ou fenomeno cujos proveitos seriam branqueados que impulsiona
determinado tipo de respostas normativas (ou serve também de fundamento para o refor¢o ou
alargamento das preexistentes). Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Problemas, paradoxos e
principais deveres na prevenc¢do do branqueamento de capitais”, Revista de Concorréncia e Regulagdo,
ano VIII, n.° 31 (julho/setembro), 2017, pp. 43, 62 ¢ ss.

44 Cf. Idem, p. 64.

4 Cf. Idem, ibidem.

46 Cft. Informagio disponivel em https://www.fatf-
gafi.org/pages/intergovernmentalactiongroupagainstmoneylaunderinginwestafricagiaba.html, consultado
em 18 de maio de 2020.

47 Em Portugal, lembre-se que o Decreto-Lei n.° 325/95, de 2 de dezembro ja introduzia os primeiros
deveres de prevengdo do branqueamento. Neste sentido Cf. MACHADO, Miguel da Camara, Regimes da
prevengdo do branqueamento de capitais e compliance bancario, Lisboa: AAFDL, 2018, p. 11. Verséo
Ebook.

8 Cf. Idem, ibidem.
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dezembro — “a primeira lei especifica para a prevengdo e repressdo da “lavagem de

capitais e de outros bens™**”.

Uma das grandes novidades trazidas pela Lei n.° 17/VI/2002 prende-se sem divida com
o alargamento do leque de crimes antecedentes. LC passou a abarcar bens provenientes
da pratica de um vasto catdlogo de outros crimes, para além do trafico de drogas, que
vai do terrorismo até as ditas infragdes econdmicas-financeiras®®. Note-se que em
Portugal, este alargamento ja constava do Decreto-lei n.° 325/95 de 2 de dezembro (lei

de primeira geragdo).

Outra novidade, ndo menos importante, trazida pela lei n.° 17/V1/2002 tem a ver com o
combate preventivo do crime em epigrafe, através do estabelecimento de deveres de
prevencao da LC, dos quais falaremos num ponto autonomo, o que se justifica por se
tratar de “uma lei que pretendia ser definidora de um regime geral de prevencdo (...)">!.
Aqui revela-se também importante referir que o artigo 2° da lei n.° 17/V1/2002, limitava
o ambito de aplicacdo daqueles deveres apenas as institui¢des financeiras, ao contrario

da legislag@o portuguesa que, ainda na primeira geragdo ja estendia este ambito a outras

entidades?2.

Sublinhe-se também que, o crime de LC foi introduzido no CP portugués em 2004, no
quadro da segunda geracdo. O legislador cabo-verdiano, como ja foi referido supra,
tem enveredado por um outro caminho, acolhendo a posicdo de JORGE CARLOS
FONSECA, que defende a regulagdo dos crimes econdémicos em legislagdo especial®?,

pelo que até o presente momento o crime de LC nao foi introduzido no CP.

Salvo o devido respeito, cremos que a ndo introdu¢do da LC no CP nio traz beneficios a

politica criminal tracada quanto a este crime, antes pelo contrario, cria dificuldades na

49 Cf. FONSECA, Jorge Carlos, “O crime de “lavagem de capitais”: uma perspetiva critica dogmética e
de politica criminal, em especial a partir da experiéncia legislativa cabo-verdiana”, in 2° Congresso de
investigagdo criminal, cit., p. 270.

S0 Ct. Idem, p. 271.

SUCE. Idem, p. 272.

52 Cf. CARVALHO, Ana Margarida Marques Mateus de, Branqueamento de capitais, Dissertagio de
mestrado em Direito forense, Faculdade de direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola de
Lisboa, 2016, p. 11.

53 Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais
sd0 e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”)”, in Novos estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, (Coimbra: Almedina, 2020), p. 295.

34 Neste sentido, Cf. FONSECA, Jorge Carlos, “O crime de “lavagem de capitais”: uma perspetiva critica
dogmatica e de politica criminal, em especial a partir da experiéncia legislativa cabo-verdiana”, in 2°
Congresso de investigagcdo criminal, cit., p. 265.
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incriminagdo pelo crime em causa, na medida em que deixa um véacuo quanto ao bem
juridico tutelado pelo crime’. Pelo contrario, nds somos da opinido de que urge fazer a
introducdo sistematica do crime de LC no CP, considerando a integridade do sistema
econdémico-financeiro como bem juridico protegido — conforme defendido no ponto
1.3.,, o que para noés terd um impacto consideravel no sucesso da incriminagdo.
Reparemos que a tipificagdo da LC como crime contra a realizagdo da justi¢a (modelo
adotado por Portugal) d4 enfoque ao crime antecedente, fazendo a incriminacdo
depender da prova deste, em detrimento da autonomia entre os dois crimes (em Cabo
Verde previsto no artigo 59° da lei n.° 120/VIII/16 de 24 de Marco de 2016), ditando

assim o insucesso da incriminagio’®.

Resumindo, diga-se que em Cabo Verde, diferente de Portugal, o crime de LC s6 passou
a ter uma regulamentagdo especifica a partir da segunda gerag¢do de instrumentos
normativos. Assim sendo, ¢ de realcar que s6 a partir dali se comecou a fazer o combate
preventivo daquele crime, através do estabelecimento de obrigacdes de prevencdo as

entidades sujeitas. Nao obstante, estas entidades limitam-se as institui¢des financeiras.

2.2. Terceira geragdo

A terceira geracdo da LLC surge ainda no contexto do terrorismo e da criminalidade
internacional®’. Portugal aprova nesta geragdo a lei n.° 25/2008 de 5 de junho, que
estabelece medidas de natureza preventiva e repressiva de combate ao branqueamento

de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo.

Em Cabo Verde esta geragao chega em 2009 com a aprovacao da Lei n.° 38/VII/2009 de
27 de abril, como resultado da avaliagdo mutua do GIABA de 2007, a qual o pais foi
submetido. Assim, a partir desta geracdo, como propde MIGUEL DA CAMARA

55 Prova desse insucesso cremos ser visivel a vista desarmada. Rarissimos sdo os processos pelo crime de
LC que transitam da fase de instrugdo (inquérito) para a acusagdo nos tribunais cabo-verdianos.

56 Quase no mesmo sentido, alega MIGUEL DA CAMARA MACHADO que o crime de branqueamento
“é um crime desenhado de forma bastante restritiva, exigindo-se que se prove o crime anterior, sendo
que a nossa jurisprudéncia (portuguesa) o tem apertado ainda mais, na prdtica decisoria, o que tem
conduzido a um relativamente baixo numero de condenagoes”. Cf. MACHADO, Miguel da Camara,
“Deveres antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais sd@o e como vao evoluir (do “4G” ao
“5G”)”, cit., p. 295.

57 Neste sentido Cf. MACHADO, Miguel da Cimara, Regimes da prevengdo do branqueamento de
capitais e compliance bancario, cit., p. 11.
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MACHADO?, ja se pode “fazer corresponder cada uma das avaliagbes do GAFI (em
Cabo Verde — do GIABA) a uma das geragoes (...)”.

Uma das insuficiéncias apontadas pelo relatorio® da referida avaliagdo mutua, prende -
se precisamente com a defini¢do do crime de LC, que conforme referimos no ponto
anterior, foi modificada na segunda geragdo, alargando o leque de crimes antecedentes.
No entanto, conforme refere o ponto 88 do citado relatorio, “embora a defini¢ao do
crime no pais abranja o conjunto completo de condutas (...), nem todas as infra¢oes
graves, conforme definidas na Conveng¢do de Palermo (Convengdo Contra o Crime
Organizado Transnacional das Nacdes Unidas de 2000) e previstas na recomendagdo

n.° I sdo infragoes principais na LLC”.

Neste sentido, uma das novidades que emergem nesta gera¢do da lei antilavagem de
capitais ¢ novamente o alargamento do leque de crimes antecedentes, pese embora desta
vez utilizou-se outra técnica, abandonando a "incoerente” técnica de catdlogo, ndo
acompanhando neste aspeto a evolugdo legislativa portuguesa®®, onde ainda hoje se
utiliza esta técnica. Assim, nos termos da alinea f) do artigo 2° do referido diploma,

considera-se infracdo principal:

“O facto ilicito, tipico e punivel com pena de prisdo de limite maximo ndo
inferior a 3 anos de que derive um bem que possa passar a constituir objeto de
uma infra¢do definida no artigo 24° da presente lei (refere-se a lavagem de

capitais)”.

Também de premente importincia revela-se o alargamento substancial do ambito
subjetivo de aplicagdo da lei em causa. Com base no artigo 5° da lei de 2009, para além
das entidades financeiras, passam a integrar o grupo das entidades obrigadas ao
cumprimento de deveres de prevencdo, entre outras, os advogados, solicitadores,
notarios, conservadores, auditores, contabilistas, entidades que exercam atividades de

media¢do imobiliaria e etc.

8 Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Problemas, paradoxos e principais deveres na prevengdo do
branqueamento de capitais”, cit., p. 63.

% Cf. Relatorio de avaliagio mutua Cabo Verde, de 18 de setembro de 2007, disponivel em
https://www.giaba.org/media/f/91_capa-varco-me-portuguese-1-.pdf, consultado em 18 de maio de 2020.
60 Cf. FONSECA, Jorge Carlos, “O crime de “lavagem de capitais”: uma perspetiva critica dogmética e
de politica criminal, em especial a partir da experiéncia legislativa cabo-verdiana”, in 2° Congresso de
investigagdo criminal, cit., p. 275.
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Outra novidade de capital importancia que ndo se pode deixar de sublinhar é o
surgimento da responsabilidade penal das pessoas coletivas pelo crime de LC, tema que
serd desenvolvido no ponto 1 do capitulo III. Até¢ entdo a lei de 2002 s6 previa a
responsabilidade contraordenacional das pessoas coletivas pela inobservancia de regras

de conduta.

Sem necessidade de entrar em explicacdes detalhadas, outras novidades e
incongruéncias®! podem ser apontadas em relagdo a esta nova lei. A este proposito,
sublinha JORGE CARLOS FONSECA que “Entre outras diferencas de formulagdo, a
nova lei cabo-verdiana afastou a conduta que consiste em “aplicar”, a par de
converter e transferir, e retomou a de “conservar”, que tinha sido eliminada na lei de
2002, retiradas do enunciado linguistico da lei de 2002 e que vinham da lei de

droga®®”.

Concluindo, pode-se dizer em sintese que esta terceira geracdo ¢ consequéncia da
avaliagdo mutua do GIABA de 2007, correspondendo as novidades as recomendagdes
feitas no ambito daquela avaliagdo. As principais novidades trazidas nesta geracdo
cremos que seja a institucionalizagdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas

por LC e também e o alargamento da lista de crimes antecedentes e entidades sujeitas.

2.3. Quarta geragdo

Os regimes de prevengdo e combate a LC “vdo autodestruir-se em 5 segundos®”. Esta
afirmacdo mostra-se naturalmente compreensivel, tendo em conta que o grosso das leis
antilavagem se direciona a prevengdo®. Assim, hd uma necessidade constante de
atualizag¢do destas normas para que o combate preventivo seja efetivo. Nestes termos, ¢
de concordar com MIGUEL DA CAMARA MACHADO quando afirma que é sempre

previsivel a autodestruicdo destes regimes ou entdo suas substituicdes por outros

6l Atento a limitagdo e objeto do nosso trabalho, ndo iremos nos debrugar sobre estes aspetos. Para um
melhor aprofundamento das novidades e incongruéncias da LLC de 2009, Cf. Idem, p. 276 e ss.

2 Cf. Idem, p. 274.

0 Cf. MACHADO, Miguel da Camara, Regimes da prevengdo do branqueamento de capitais e
compliance bancario, cit., p. 9.

% Segundo afirma DIANA MARISELA ASMAT COELLO, “a politica criminal internacional em
matéria de lavagem de ativos se tem centrado cada vez mais em medidas de carater preventivo (...)”. Cf.
ASMAT COELLO, Diana Marisela, “Sobre el delito de omisiéon de comunicacién de operaciones
sospechosas em la legislacion peruana de lucha contra el lavado de activos”, in Lavado de activos y
Compliance — Perspectiva internacional e derecho comparado (Pert: Jurista editora, 2015), p. 407.
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novos®. Pois é neste quadro de constante necessidade de atualizagdes que surge a

quarta gerac¢do de instrumentos normativos.

Portugal entrou definitivamente nesta geragdo com a Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto®®.
Quanto a Cabo Verde, esta geracdo corresponde as alteracdes introduzidas pela lei n.°
120/VIIl/16 de 24 de mar¢o de 2016%7, atualmente em vigor. Por outro lado, em
Portugal ja se espera novos instrumentos de “quinta gera¢do” depois da Diretiva AML
V%, Da mesma forma, também em Cabo Verde ji se pode prever uma futura revisdo
deste ultimo regime, face a necessidade de adaptacdo ao ultimo relatorio de avaliacdo

mutua®® a que o pais foi submetido, datado de maio de 2019.

Ora, no que concerne as alteragdes trazidas pela lei n.° 120/VIII/16, a primeira nota a
fazer prende-se novamente com o alargamento do catalogo de infragdes principais. A
nova lei define como infracdo principal (alinea 0) do n.° 1 do artigo 2°), o “facto ilicito,
tipico e punivel com pena de prisdo de que derive um bem que possa passar a constituir
objeto de uma infragdo definida no artigo 24° (lavagem de capitais).” Note-se que, na
nova lei desaparece a mengdo a “limite mdximo ndo inferior a trés anos”. Quer isto
dizer que, nos termos desta lei qualquer crime punivel com pena de prisdo pode ser

infragdo principal para efeitos de LC°.

Das normas da nova lei decorre novo dever de prevengdo, e também uma delimitagdo

(autonomizagdo) e descricdo mais detalhada’’ de outros anteriormente existentes,

8 Cf. Idem, p. 12.

% Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Nem novos nem simples: equilibrios e paradoxos na prevengdo
do branqueamento de capitais”, Vida Judiciaria, n.° 205, 2018, p. 26.

7 Cf. Lei 120/VI111/2016, de 24 de margo, que altera a lei n° 38/VIII/2009, de 27 de abril, disponivel em
https://kiosk.incv.cv/1.1.21.2165/, consultado em 14 de abril de 2020.

% Cf. MACHADO, Miguel da Céamara, Regimes da prevengdo do branqueamento de capitais e
compliance bancario, cit., p. 13.

® Cf. Relatério de avaliagio mutua de maio de 2019, disponivel em
https://www.giaba.org/reports/mutual-evaluation/Cabo%20Verde.html, consultado em 23 de maio de
2020.

70 Quanto a este assunto, PAULO DE SOUSA MENDES ¢ da opinido de que para combater mais
eficazmente o branqueamento, a lista de ilicitos antecedentes deveria limitar-se & criminalidade
organizada grave. Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Branqueamento de capitais e “Compliance™”, cit., p.
50. A este respeito nds ndao entraremos em pormenores, limitando-se apenas a sublinhar as novidades
trazidas pela quarta geragdo.

7! Sobre este detalhamento dos deveres, MIGUEL DA CAMARA MACHADO sublinha que “Entre 2008
e 2017 a lista de deveres antibranqueamento e os respetivos conteiidos passou a estar muito mais
detalhada, ainda que por vezes se pareca cair em exageros normativos, repetindo-se previsoes e
parecendo existir normas desnecessarias, porque pelo menos ja decorreriam da boa articulagdo das
outras normas”. Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres antibranqueamento de capitais: De onde
vieram, quais sdo e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”)”, cit., p. 276.
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acolhendo as recomendagdes do oitavo relatorio de avaliagio mutua do GIABA.
Acrescenta-se o dever de avaliagdo e abordagem de riscos, e delimita-se os deveres de
confidencialidade, de formagdo e de abstencdo, dos quais falaremos no capitulo

seguinte.

Em sintese, diga-se que ¢ natural, face ao seu carater preventivo e necessidade de
acompanhar as recomendacdes do GAFI, que estes regimes, sobretudo de prevenc¢do da
LC, vao se substituindo por outros mais modernos, num espaco de tempo relativamente
curto. Cabo Verde, assim como Portugal, vive neste momento a quarta gerag¢do de
instrumentos normativos contra a LC, sendo que ja se pode prever uma quinta geragdo
na sequéncia da avaliacdo mutua do GIABA de 2019. A quarta gera¢do traz como
maior novidade, por um lado, o alargamento do leque de crimes antecedentes a todas
infragdes puniveis com pena de prisdo, e por outro lado uma descricio mais

pormenorizada dos deveres de prevencao.

2 Cf. Oitavo Relatério de avaliagdo mutua Cabo Verde maio 2015, disponivel em
https://www.giaba.org/reports/mutual-evaluation/Cabo%20Verde.html, consultado em 24 de maio de
2020.
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I1. Da prevencao da lavagem de capitais

1. As entidades sujeitas e os deveres de prevencio

1.1. Entidades sujeitas

Ao longo das quatro geragdes de instrumentos normativos desenvolvidos em Cabo
Verde, como ficou exposto supra, a semelhanga de Portugal, as entidades sujeitas’?
vieram aumentando. Em Portugal estas entidades encontram-se “listadas nos artigos 3°
(financeiras), 4° (ndo financeiras) e 5° (equiparadas) da Lei n.° 83/2017 (...)”’*. Em
Cabo Verde conforme a definicdo dada pela alinea k) do n.° 1 do artigo 2° da lei n.°
120/VIII/2016 (doravante LLC) entende-se por entidades sujeitas: “as institui¢oes
financeiras e as atividades e profissoes ndo financeiras designadas, obrigadas ao
cumprimento dos deveres de prevengdo em matéria de LC e financiamento da
proliferacdo das armas de destruicdo em massa, constantes do artigo 4. Ja segundo
este ultimo artigo, sdo entidades sujeitas: as institui¢des financeiras e as atividades e

profissdes nao financeiras designadas.

Nas leis de prevengdo e combate ao crime de LC ¢ comum encontrarmos as institui¢oes
financeiras na fileira da frente de entre as entidades sujeitas. Assim ¢ em Cabo Verde e
Portugal, e na Espanha também assim ¢, conforme se pode ver no artigo 2° da Lei
10/2010, de 28 de abril. Alids, se fizermos uma pequena retrospetiva na evolucgao
legislativa das leis antilavagem de capitais, constatamos que no inicio estas entidades
eram os Unicos destinatarios dos deveres de prevengdo, com destaque para o setor
bancério. Com base nisso, pode-se afirmar que as instituigdes financeiras, mormente as
instituicdes de crédito, sdo os principais destinatarios dos deveres de prevencdo. Neste
sentido se pronuncia MIGUEL DA CAMARA MACHADO?5”., segundo o qual, estas

instituicdes sdo as que mais capitais alheios movimentam, pelo que estes deveres

3 “Entidades sujeitas” é a expressdo usada pela legislagdo cabo-verdiana para designar as entidades
abrangidas pela obrigagdo de cumprimento dos deveres de prevengdo, equivalente a expressdo do
legislador portugués “entidades obrigadas” definida na alinea r) do n.° 1 do artigo 2° da Lei n.° 83/2017 de
18 de agosto.

4 Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais
s80 e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”)”, cit., p. 274.

5 Cf. Idem, p. 268. Também neste sentido, segundo DIANA MARISELA ASMATE COELLO, o setor
predileto e predominante para a realizagdo das operagdes de lavagem de dinheiro do crime organizado € o
setor financeiro. Cf. ASMAT COELLO, Diana Marisela, “Sobre el delito de omision de comunicacion de
operaciones sospechosas em la legislacion peruana de lucha contra el lavado de activos”, cit., p. 411.
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juridicos nasceram no meio dos diplomas aplicdveis a banca e atividade bancéria,

fazendo destas institui¢des os seus principais destinatarios.

Assim, posto entdo que sdo as institui¢des financeiras os principais destinatarios dos
deveres de prevencdo de LC, e assentes no tema da nossa investigagdo, a nossa

abordagem tera como foco aquelas institui¢des.

Contudo, se por um lado afirmamos que as institui¢des financeiras sdo os principais
destinatarios dos deveres de prevencdo, por outro lado afigura-se necessario também
afirmar que ndo sdo as Unicas, e que a tendéncia atual ¢ da generalizag¢do da aplicagao
dos deveres preventivos a todas as atividades e profissdes que lidam habitualmente com
a transa¢do de capitais em montantes elevados. Isso pode-se notar na vasta lista de

entidades sujeitas prevista nas leis.

Segundo o n.° 2 do artigo 7° da LLC, sdo institui¢cdes financeiras: a) as institui¢des de
crédito; b) as instituicdes de moeda eletrénica; c¢) as seguradoras e as sociedades
gestoras de fundos de pensdes; d) os fundos de pensdes e os organismos de
investimento coletivo (...); e) as sociedades gestoras de fundos de investimento; f)
sociedades de gestdo financeira; g) sociedade de capital de risco; /) as agencias de
cambio. O n.° 3 do mesmo artigo reza que sdo igualmente consideradas institui¢cdes
financeiras: @) as instituicdes de autorizagdo restrita; b) as sociedades de entrega rapida
de valores em numerarios; c¢) as entidades referidas como sujeitas a supervisdo da
Auditoria Geral do Mercado de Valores mobilidrios; d) os servigos postais, na medida
em que prestem atividades financeiras ao publico. Exceto estas entidades, nos termos do
n.° 4 ainda, consideram-se instituicdes financeiras outras definidas em legislacdo

especifica.

Ora, relativamente as entidades financeiras, segundo alega ANA RUTE NUNES
SILVA, “sdo consideradas somente as pessoas coletivas (...)"®”. Pese embora a propria
LLC ndo faz nenhuma referéncia a pessoas singulares neste aspeto, nds nao podemos
concordar com esta afirmacdo, porquanto nos termos da definicdo de instituicdes
financeiras dada pela alinea ;) do artigo 2° da Lei de Bases do Sistema Financeiro de

Cabo Verde — Lei n.° 61/VIII/2014 de 23 de abril (doravante Lei de Bases do Sistema

76 Cf. SILVA, Ana Rute Nunes, O sistema preventivo do branqueamento de vantagens de proveniéncia
ilicita e do financiamento do terrorismo a luz do Direito da Unido Europeia, dissertagdo de mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015, p. 86.
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Financeiro), estas instituicdes podem ser “pessoas e entidades, singulares e coletivas,
publicas ou privadas (...)”. Le. nds ndo podemos excluir as pessoas singulares do leque

de institui¢des financeiras, se nem a propria Lei de Bases do Sistema Financeiro o faz.

Quanto as APNFDs, determina o n.° 6 do artigo 7° da LLC que sdo: a) os casinos; b) as
entidades pagadoras de prémio de apostas ou lotarias (...); ¢) as pessoas responsaveis
pela gestdo, exploracdo e comercializagdo de lotarias e outros jogos de azar (...); d) as
pessoas fisicas ou juridicas, que se dedicam habitualmente ao comércio ou organizam a
venda de joias, pedras ou metais preciosos, objetos de arte ou antiguidades; e) os
comerciantes de veiculos; f) as entidades que exercam atividades de promocao
imobilidria, mediagdo imobilidria, compra e venda de imdveis, bem como entidades
construtoras que procedam a venda direta de imodveis; g) os comerciantes que
transacionem bens cujo pagamento seja efetuado em numerario, em montante igual ou
superior a um milhdo de escudos (correspondente a dez mil euros); /) as organizagdes
sem fins lucrativos; 7) os advogados, solicitadores, notérios, conservadores dos registos,
outras profissdes juridicas independentes, auditores, contabilistas e consultores fiscais,
[nas condigdes previstas naquele artigo]; j) os prestadores de servigos a sociedades e a
fundos fiduciérios (...); k) as outras atividades e profissdes que vierem a ser designadas

por lei.

Tanto da lista das atividades financeiras, como das APNFDs nota-se que ndo sio
taxativas. Por outro lado, nota-se também um leque heterogéneo de atividades e
profissdes, com uma carateristica em comum, que ¢ o facto de todas movimentarem
capitais em grandes valores. Porém, deve-se sublinhar que relativamente as APNFD,
diferentemente do que se verificou em relacdo as instituicdes financeiras, a lei ja faz

referéncia expressa as pessoas singulares.

1.2. Deveres de prevenc¢ao

Ora, no que diz respeito aos deveres de prevengdo, conforme tinhamos dito supra, a
politica criminal internacional de combate a LC tem-se centrado cada vez mais na
prevencao. Esta por sua vez tem como principal pilar os deveres de prevenc¢do, que por
sua vez estdo em sintonia com as recomendacdes do Groupe d’Action Financiére ou

Financial Action Task Force (doravante GAFI)”’’®, No meio destas recomendagdes, “as

T “GAFI é um orgdo intergovernamental criado em 1989 pelos Ministros de seus Estados membros. Os
objetivos do GAFI sdo o desenvolvimento de normas e a promogdo da aplicacdo efetiva de medidas
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medidas preventivas sdo o capitulo mais extenso’”. Daqui vé-se a importancia que ¢é

dispensada a prevencao.

Acima ja se disse que a primeira legislacao especifica de prevencdo e combate a LC em
Cabo Verde s6 surge na segunda gerac¢do de instrumentos normativos. Quer isto dizer,
que s6 entdo € que surgem os deveres de prevengdo de LC de capitais em Cabo Verde,
ndo obstante das recomendagdes do GAFI ja existirem desde 1990. Lembre-se que Cabo

Verde s6 passa a ser membro do GAFI a partir de 2010, por intermédio do GIABA.

Ora, atualmente em Cabo Verde estes deveres encontram-se, a titulo principal,
elencados nos artigos 8° e ss. da LLC, e em Portugal nos artigos 11° e ss. da Lei n.°
83/2017 de 18 de agosto®®. No que concerne especificamente as institui¢des financeiras,
a aplicacdo destes deveres ¢ regulada, em Cabo Verde, pelo Aviso n.° 5/2017, de 7 de

setembro do BCV e em Portugal pelo Aviso n.° 2/2018 do BdP.

Face a auséncia na doutrina juridica de uma classificacdo ou hierarquizacdo destes
deveres, MIGUEL DA CAMARA MACHADO?! propde dividi-los em: (i) deveres
principais; (i1) deveres acessorios, (iii) deveres secundarios, (iv) deveres de controlo e
(v) deveres extraordindrios. Quanto a nds, propomos fazer esta divisdo com base no tipo
de contraordenagdo e a respetiva sangdo com a qual a lei comina a violagcdo daqueles
deveres. Quanto mais grave for a contraordenacdo e a respetiva san¢do pela violagdo de

um determinado dever preventivo, mais relevante ¢ aquele dever.

legislativas, regulamentares e operacionais para combater a lavagem de dinheiro, o financiamento do
terrorismo e outras ameagas relacionadas a integridade do sistema financeiro internacional”. Cf.
Informagdo disponivel em http://www.fatf-gafi.org/fr/aproposdugafi/, consultado em: 20 de junho de
2020;

8 “O GAFI desenvolveu uma série de Recomendagbes que sdo reconhecidas como o padrdo
internacional para combater o branqueamento de capitais (...). As Recomendagoes do GAFI constituem a
principal ferramenta para uma resposta coordenada a estas ameagas a integridade do sistema
financeiro, procurando garantir um nivel uniforme de eficacia, a nivel mundial, na luta contra estas
realidades”. Cf. Informagdo disponivel em https://portalbcft.pt/pt-pt/content/recomendacdes, consultado
em: 2 de junho de 2020.

7 Cf. NUNES, Carlos Casimiro, “O Ministério Publico na prevengdo do branqueamento e do
financiamento do terrorismo”, Revista do Ministério Publico, n.° 153 (janeiro-margo), 2018, p. 102.

80 Cf. Lei n.° 83/2017 de 18 de agosto de 2017, que estabelece medidas de combate ao branqueamento de
capitais e ao  financiamento do  terrorismo, disponivel em:  https:/dre.pt/home/-
/dre/108021178/details/maximized, consultado em 15 de abril de 2020.

81 Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais
s80 e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”)”, cit., p. 318.
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Segundo a divisdo feita por MIGUEL DA CAMARA MACHADO?®, sio deveres
principais os deveres de: identificacdo, diligéncia, exame e comunicag¢do, dos quais

faremos um breve apanhado nos pontos seguintes.
1.2.1. Dever de identificacio

O dever de identificacdo ¢ considerado o mais antigo dos deveres, tendo aparecido em
199383, Segundo aponta MIGUEL DA CAMARA MACHADO, este dever ¢é construido
a partir das ideias de “know your costumer” (KYC), que hoje ¢ reconhecido como um
dos principais deveres de cuidado bancarios®*. Este dever corporiza a recomendagio n.°
10 do GAFI — Customer due diligence (CDD) ou Devida diligéncia ao cliente (DDC),
segundo o qual, as institui¢des financeiras deveriam ser proibidas de manter contas
andnimas ou contas em nomes obviamente ficticios. Segundo a referida recomendacao,
uma das medidas de CDD a ser adotada ¢ identificar o cliente e verificar a sua
identidade por meio de documentos, informag¢des ou dados confidveis e de fontes

independentes.

Em Portugal o dever de identificacdo esta previsto no artigo 23° e ss. da Lei n.° 83/2017
e no artigo 18° e ss. do Aviso n.° 2/2018 do BdP. Em Cabo Verde este dever estd
previsto no artigo 12° e ss. da LLC e no artigo 9° e ss. do Aviso 5/2017 da BCV.

Aqui ha a referir que, pese embora a ordem da anunciagdo dos deveres ndo reflete a sua
hierarquia, note-se que na legislagio de LC cabo-verdiana, e nos ambos avisos
referenciados (do BdP e BCV), o dever de identificagdo vem em primeiro lugar em
relacdo aos outros deveres especificos direcionados as entidades sujeitas. Por outro lado,
o incumprimento do dever de identifica¢do ¢ a primeira contraordenagao especialmente
grave elencada no n.° 1 do artigo 73° da LLC de Cabo Verde. J& daqui cremos que
resulta, como propomos supra, a “superioridade” hierarquica deste dever em relacdo aos

outros.

Cremos que ndo hé duvidas quanto a importancia central deste dever na arquitetura da
prevencao da LC, tendo em mente um dos principais propositos que determinaram a

incriminacdo deste crime, que ¢ a privacdo dos criminosos dos proventos do crime.

82 Cf. Idem, p. 319.
8 Cf. Idem, p. 320.
8 Cf. Idem, p. 319.
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Como ¢ logico, este proposito serd inatingivel se ndo se conhece (ndo se identifica) o

cliente (criminoso).

Quanto a regulamentacao do dever de identifica¢do, dispensando pormenores, sublinhe-
se que ao longo das geracdes de instrumentos normativos contra a LC, vem sendo alvo

de uma descricao cada vez mais detalhada.

Nestes termos, conclui-se que da legislagao cabo-verdiana ¢ visivel o carater “principal”
do dever de identificagdo, sobretudo por ser o incumprimento deste dever considerado a

primeira contraordenacao especialmente grave.
1.2.2. Dever de diligéncia

Seguindo a hierarquizagdo dos deveres feita por MIGUEL DA CAMARA MACHADO,
o proximo dever considerado principal ¢ o de diligéncia. Este dever, em Portugal,
encontra-se previsto também no artigo 23° da Lei n.° 83/2017, e no artigo 18 do Aviso
n.° 2/2018 do BdP, juntamente com o dever de identificagdo. Em Cabo Verde,
diferentemente de Portugal, optou-se pela separagdo entre os deveres de identificacdo e
de diligéncia. Este ultimo encontra-se previsto no artigo 15° da LLC e no artigo 26° do
Aviso n.° 5/2017 do BCV. Contudo, importa salientar que o dever de diligéncia, assim
como o de identificagdo, esta ligado a recomendacdo n.° 10 do GAFI — CDD. Nos
termos desta recomendagdo, CDD para além da identificagdo dos clientes, deveria
incluir outras medidas como: “compreender e, quando apropriado, obter informagoes a
respeito do proposito e da natureza pretendidos da rela¢do de negocios; e também
conduzir uma devida diligéncia continua na relagdo de negocios e uma andlise

minuciosa das transac¢oes conduzidas durante a relagcdo”.

Nos termos do artigo 15° da LLC de Cabo Verde, as entidades sujeitas devem adotar
medidas de diligéncia que lhes permitam: (i) compreender a estrutura da propriedade e
controlo dos seus clientes, e determinar a identidade das pessoas que efetivamente os
detenham.; (ii) compreender e obter informagao sobre o objeto e a natureza da relacio
de negdcio; (iii) manter atualizado os elementos de informagdo obtidos; e (iv) manter

uma vigilancia continua sobre a relagcdo de negdcio;

Sobre este dever, especificamente em relagdo as instituicdes financeiras, explica

MIGUEL DA CAMARA MACHADO que, deve-se exigir a mesma diligéncia que é

38



tida para com o cliente quando se lhe concede crédito, de modo a lhe conhecer a fundo,

e a conhecer a sua estrutura e “quem é que manda” quando se trata de pessoa coletiva®®.

Acrescente-se, sinteticamente, que o dever de diligéncia esta conectado ao conceito de

PEP%¢ exigindo que se adote medidas reforgadas em relagdo aquelas pessoas.

Decorre da alinea e¢) do n.° 1 do artigo 73° da LLC de Cabo Verde que constitui
contraordenacdo especialmente grave o incumprimento da obrigagdo de observancia de
medidas reforcadas aos clientes suscetiveis de revelar um maior risco de LC. Pese
embora, aqui ndo se faz referéncia expressa a PEP, as mesmas devem ser enquadradas

nesta categoria de pessoas.

Assentes no que fica exposto, diga-se em sintese que o dever de diligéncia também deve
ser considerado um dever principal, na medida em que face as especificidades de
determinadas pessoas e situacdes, sO a adogdo de medidas refor¢adas pode permitir a
prevencao de LC. Em Cabo Verde ¢ notdrio a importancia que o legislador atribuiu a
este dever, classificando o0 seu incumprimento como uma contraordenagao

especialmente grave.
1.2.3.Dever de exame

O dever de exame em Portugal estd previsto na Seccdo VI da Lei n.° 83/2017, sob
epigrafe — outros deveres, mas concretamente no artigo 52°, e no artigo 41° do aviso n.°
2/2018 do BdP, também no capitulo de outros deveres. Em Cabo Verde este dever
consta do artigo 26° da LLC e no artigo 45° do Aviso n.° 5/2017 do BCV.
Diferentemente da lei portuguesa, na LLC de Cabo Verde ndo se faz a subdivisdo dos
deveres em “outros deveres”. N&o obstante, do Aviso n.° 5/2017 do BCV
“estranhamente” consta esta subdivisdo. “Internacionalmente, este dever vem
enquadrado nas regras de “know your transaction” (“KYT rules”) que complementam

as de “KYC” (.)¥7”.

8 Cf. Idem, p. 321.

8 Segundo a defini¢do dada pela alinea ) do n.° 1 do artigo 2° da LLC de Cabo Verde, “Pessoas
politicamente expostas — PEP — sdo as pessoas nacionais ou estrangeiras, a quem estdo ou foram
cometidas fungées publicas proeminentes, bem como os membros proximos da sua familia e pessoas que
reconhecidamente tenham com elas estreitas relagoes de natureza societaria ou comercial”.

87 Cf. Idem, p. 324.
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“0 que decorre da construgdo do dever de exame é uma série de indicios ou elementos
caracterizadores que devem ser examinados em cada operacdo (...)*”. O artigo 26° da
LLC de Cabo Verde fixa como estes elementos, entre outros, os seguintes: (i) a
natureza, a finalidade, a frequéncia, a complexidade, a invulgaridade e a atipicidade
da conduta, atividade ou operagdo; (i1) a aparente inexisténcia de um objetivo
economico ou de um fim licito associado a conduta; (iii) o montante, a origem e o

destino dos fundos movimentados, etc.

O cumprimento do dever de exame exige que estes elementos sejam sempre
examinados em cada operagdo estabelecida, cominando a lei cabo-verdiana o
incumprimento da obrigacdo de obter informagao sobre o propdsito, relacdo de negocio

e origem de fundos com uma contraordenagdo grave.

E recorrente ver nas leis antilavagem previsdes de situagdes consideradas suspeitas
(automaticamente), dispensando especiais exames, em funcdo de diversos fatores, como
por exemplo em fun¢do do montante das transacdes. Porém, deve-se concluir que o
dever de exame dos indicios especificos de cada caso ¢ fundamental para evitar

tentativas de desvios.
1.2.4.Dever de comunicacao

Considerado um dos mais importantes deveres de prevengdo®, segundo JOANA
MARAIA DENTE, “o dever de comunicagdo pode ser qualificado como um dever de
natureza “preventiva’ e “repressiva”’. [Repressiva porque], ao ser efetuada a

comunicagdo ao DCIAP, este podera estar obrigado a abrir inquérito®®”.

Para nos, este dever também pode ser qualificado tanto como um dever principal, como
também como um dever acessorio. Principal, porque como se compreende, o ndo
cumprimento deste dever desprove de eficacia todos os outros deveres, tendo em conta
que ¢ por via da comunicacdo que se transfere as situagdes suspeitas para a algada das

autoridades que tém o poder repressivo. O seu incumprimento ¢ a segunda

88 Cf. Idem, ibidem.

8 Neste sentido, Cf., CORREIA, Catarina Quatorze, Da imputac¢do do crime de branqueamento de
capitais as pessoas juridicas — uma andlise dos n.% 2, 4, 6 e 7 do artigo 11°do Codigo Penal, dissertagdo
de mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p.
11.

% Cf. DENTE; Joana Maria, “O dever de comunicagdo de operagdes suspeitas ao abrigo da Lei n.°
83/2017: Breve anotacdo e comentario da perspetiva das instituicdes bancarias”, in Novos estudos sobre
Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coimbra: Almedina, 2020), p. 235.
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contraordenacdo especialmente grave prevista na alinea b) do n.° 1 do artigo 73° da LLC
de Cabo Verde. Também pode ser acessorio, na medida em que, do cumprimento de
outros deveres, maxime do dever de exame, podem resultar suspeitas que terdo de ser
comunicadas as autoridades. Assim, a comunicagdo surge como acessorio ao dever de

€xame.

O dever sob comento afigura-se como cumprimento da recomendacao n.° 20 do GAFI —
Reporting of suspicious transactions, ou Comunicacao de operacdes suspeitas, segundo
a qual “Se wuma instituicdo financeira suspeitar ou tiver motivos razodveis para
suspeitar que os fundos sejam produtos de atividade criminosa ..., ela deveria estar

obrigada, por lei, a comunicar prontamente suas suspeitas a UIF”.

Em Portugal o dever de comunica¢do tem como fonte principal o artigo 43° da Lei n.°
83/2017, e para as instituigdes financeiras vem previsto no artigo 55° do Aviso n.°
2/2018 do BdP. No ordenamento juridico de Cabo Verde este dever consta do artigo 34°
da LLC e no artigo 49° do Aviso n.° 5/2017 do BCV.

Ao analisar estas previsdes legais constata-se de imediato que, diferentemente das
normas portuguesas (artigo 43° da Lei n.° 83/2017 e artigo 55° do Aviso n.° 2/2018 do
BdP), as normas cabo-verdianas, tanto do artigo 34° da LLC, como do artigo 49° do
Aviso n.° 5/2017 do BCV, s6 preveem a obrigacdao de comunicacdo a UIF, ficando a
obriga¢do de comunica¢do a PGR ao cargo da UIF, nos termos do artigo 4° dos seus
Estatutos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 9/2012 de 20 de Margo®!. Ou seja, refere-se ao

1°2. Sistema

sistema dual de comunicagdo de operagdes suspeitas, existente em Portuga
este que exige que a comunicacdo seja feita tanto para a UIF, como também para
DCIAP. “Normalmente, o sistema de comunicag¢do é apenas direcionado para uma

entidade do tipo Financial Intelligence Unit (...)°*”.

Aqui revela-se também importante realgar que o dever de comunica¢do pode ter uma

abrangéncia (incidéncia) maior daquilo que a primeira vista parece ter.

o1 Cf. Documento disponivel em
http://www.uif.gov.cv/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=4:legislacao&Itemid
=106, consultado em 11 de junho de 2020.

92 Aponta CARLOS CASIMIRO NUNES, que ha razdes historicas e constitucionais que justificam a
existéncia deste sistema em Portugal, e que para além de Portugal, atualmente, s6 existirdo mais dois
paises com um sistema de comunica¢do dual. Cf. NUNES, Carlos Casimiro, “O Ministério Publico na
prevengdo do branqueamento e do financiamento do terrorismo”, cit., p. 109.

93 Cf. Idem, ibidem.

41



Em primeiro lugar, como j& se viu no ponto 1.1. deste Capitulo, estdo obrigadas ao
cumprimento dos deveres preventivos as entidades sujeitas, i.e., os deveres preventivos
sdo direcionados as entidades sujeitas. Ora, nos termos do n.° 1 do artigo 37° da LLC de
Cabo Verde, “o BCV deve igualmente informar a UIF sempre que, na sua atividade de
inspecdo ou de qualquer outro modo, tenha conhecimento de factos que indiciem a
pratica de crime previsto na presente lei”. Dever este que em Portugal encontra
correspondéncia no artigo 104° da Lei n.° 83/2017. Desta norma deve-se retirar que, o
dever de comunicagdo de situagdes suspeitas também impende sobre a propria entidade
de regulagdo e supervisdo do setor financeiro, mesmo que como corolario de uma

obrigacdo de colaboracao.

Em segundo lugar, para além deste lado “institucional” do dever de comunicagdo, a Lei
(artigo 38° da LLC de Cabo Verde) também incentiva a comunicagdo — de “boa-f¢”, de
situagdes suspeitas por parte de qualquer dirigente, administrador ou funciondrio
bancario, afastando qualquer possibilidade de violagdo de sigilo bancario, de

responsabilidades civil, penal ou disciplinar como consequéncia de tal comunicagao.

A este respeito, bem nota MIGUEL DA CAMARA MACHADO, que dos deveres de
comunicagdo previstos nos artigos 43° e 53° da Lei n.° 83/2017 vislumbra uma

capacidade de fazer qualquer institui¢do de crédito e seus funcionarios investigadores®.

Do exposto cremos que se nota um carater transversal do dever de comunicagdo no
sistema de prevencao de LC, abrangendo quase todos os seus integrantes, o que real¢a a
sua importancia central dentro deste sistema. Assim, concluimos, reiterando que o dever
de comunicagdo ¢ um dos principais deveres de prevencdo da LC, na medida em
constitui o elo de transferéncia das situagdes suspeitas das entidades sujeitas para as

alcadas das autoridades de repressao.
1.2.5.Outros deveres

Exposto que fica os deveres principais, para dar continuidade a classificacdo feita por
MIGUEL DA CAMARA MACHADO, referida no ponto 1.2. deste Capitulo, importa

elencar brevemente os outros deveres.

% Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais
sd0 e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”)”, cit., p. 336.
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Segundo afirma aquele A., “Relacionados com os deveres principais, vém outros
deveres acessorios, que emergem a partir do momento em que se deteta uma operagdo

990599

suspeita ou “perigosa Sdo esses deveres: os deveres de recusa, abstencdo e

colaboragdo®®.

Também se refere a existéncia de deveres secundarios, que conforme explica 0 mesmo

A. citado, “estdo mais relacionados com a estrutura e o _funcionamento dos bancos e a
.. ~ . . 9799

sua participagdo nos grandes sistemas antibranqueamento’’”. Estes deveres

correspondem aos deveres de controlo, conservagdo, segredo e formacao.

Para além dos deveres acima mencionados, de acordo com a divisdo feita por MIGUEL
DA CAMARA MACHADO, ainda resta falar dos deveres de controlo e deveres
extraordinarios. Aos deveres de controlo segundo o A. citado®®, correspondem: (i)
responsabilidade da administracdo; (ii) Compliance officer; (iii) reportes periddicos; (iv)

registos e documentacao; e (v) sistema de informagao.

J& quanto aos deveres extraordindrios, explica o A. que como resultado da evolugdo
normativa, pode-se “encontrar deveres adicionais decorrentes de varios preceitos
dispersos, mas que representam deveres com crescente importancia prdtica e relativa

9999

autonomiza¢do Refere-se a: (i) ndo pratica de branqueamento; (ii) recusa de

determinados pagamentos; (iii) protecdo de denunciantes; e (iv) atualizagao.

Face ao exposto, diga-se que todos os deveres acessoOrios e secundarios elencados em
cima, constam da lista dos deveres das entidades sujeitas prevista no artigo 8° da LLC
de Cabo Verde. Quanto aos deveres de controlo e extraordinarios, estes podem ser

delineados a partir da interpretacdo conjugada das normas da LLC.

2. Entidades de regulacio e supervisio

Como se sabe, a mera existéncia de uma norma (dever) no ordenamento juridico nio
garante per se o seu cumprimento. Neste sentido, subscrevemos as palavras de PAULO

DE SOUSA MENDES, quando afirma que “Nenhuma lei perfeita garante uma boa

% Cf. Idem, p. 325.
% Cf. Idem, ibidem.
97 Cf. 1dem, p. 328.
% Cf. Idem, p. 333.
9 Cf. Idem, p. 334.
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aplica¢do'®®”

. Dai a necessidade da existéncia de entidades responsaveis pela aplica¢do
efetiva do Direito (law enforcement)'?!. Estas sdo as entidades que, no ambito das suas
funcdes, tém poderes de regulamentagdo, supervisdo e de aplicagdo de sangdes

administrativas.

Da recomendacdo n.° 26 do GAFI decorre que “Os paises deveriam assegurar que as
institui¢oes financeiras estejam sujeitas a regulagdo e supervisdo adequadas e estejam

efetivamente implementando as Recomendacgoes do GAFI”.

Esta recomendacdo encontra correspondéncia em Portugal no Capitulo VII da Lei n.°
83/2017, sob epigrafe “Autoridades competentes”. Estas encontram-se divididas em: (i)
autoridades judicidrias e policiais (artigo 81°); (ii) UIF (artigo 82°); (iii) autoridades
setoriais, que por sua vez se subdivide em setor financeiro (artigo 84°) e setor ndo

financeiro (artigo 89).

A LLC de Cabo Verde também acolhe a referida recomendagdo do GAFI, fixando no
seu artigo 5° uma lista de entidades de regulacdo e supervisdo. Sublinhe-se que a LLC
de Cabo Verde ¢ menos detalhista, em relagdo a lei portuguesa, no que concerne a

divisdo das entidades, tendo elencado todas no mesmo artigo.

Para a regulagdo e supervisdo do setor financeiro a Lei n.° 83/2017 designa: (i) a
Autoridade de Supervisdo de Seguros e de Fundos de Pensdes; (ii) o BdP e a Comissao
do Mercado de Valores Mobiliarios (doravante CMVM); e (iii) a Inspe¢do-Geral de
Finangas. Ja em Cabo Verde, nos termos da alinea a) do artigo 5° da LLC, a entidade de
regulacdo e supervisdo para o setor financeiro ¢ o BCV. Sem fazer juizos quanto a
bondade desta norma, note-se que a mesma ¢ muita mais genérica em comparagao com

a norma portuguesa.

Quanto as entidades que ndo estejam sujeitas a supervisdo de outra autoridade, cabe a

UIF a sua regulagdo e supervisao, nos termos da alinea j) do artigo 5° da LLC.

100 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Law Enforcement e¢ Compliance”, in Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coimbra: Almedina, 2018), p. 12.
101 Na expressdo de PAULO DE SOUSA MENDES. Cf. Idem, ibidem.
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3. Unidade de Informacao Financeira e entidades supranacionais

A recomendagdo n.° 29 do GAFI determina'®? que os paises “deveriam criar uma UIF,
que sirva como centro nacional para receber e analisar a) declaragoes de operagoes
suspeitas e b) outras informagoes relativas ao branqueamento de capitais, (...) e para a
disseminag¢do dos resultados desta andlise”. Assim, afirma-se que as UIFs ocupam

uma posigdo central no sistema de prevengio de LC a nivel de cada pais'®.

J& a nivel internacional, sem pretensdo de ser exaustivo, ¢ oportuno referir que a
centralizacdo e troca de informacgdes financeiras com vista a prevencdo da LC ¢
desenvolvida pelo EGMONT Group de UIF (doravante EGMONT Group). Esta
entidade que tem como papel de fundo a promog¢do da cooperacdo e troca de
informagdes entre as UIFs, foi fundada em 1995, sendo atualmente participada por 164
UIFs!®, Aponte-se que a UIF de Portugal ¢ membro do Egmont Group desde maio de
1999. Quanto a Cabo Verde, a sua UIF foi criada em 2008, pelo Decreto-Lei n.° 1/2008
de 14 de janeiro e s6 passou a ser membro do Egmont Group a partir de fevereiro de

2017.

Relativamente aos tipos de UIFs, diga-se que “A grande variedade de UIFs pode
resumir-se em quatro tipos gerais de organismos: modelo administrativo, modelo
policial (law enforcement model — modelo de aplica¢do da lei), modelo judicial e o

modelo misto ou hibrido'%”.

As UlFs de modelo judicial sdo estabelecidas dentro do setor judicial, pelo que podem
ter determinadas competéncias judiciais, como e.g., congelar contas, realizar

interrogatorios, proceder a detencdo de pessoas, realizar buscas, etc. Normalmente as

102 Escreve-se “determina”, porque “Como tipico instrumento de soft law, as Recomendagées do GAFI,
mesmo ndo tendo natureza juridicamente vinculativa, muitas vezes utilizam uma linguagem mais
impositiva de comportamentos do que as convengoes aplicaveis ao nivel do branqueamento”. Cf.
NUNES, Carlos Casimiro, “O Ministério Publico na prevengéo do branqueamento e do financiamento do
terrorismo”, cit., p. 100.

103 «4 UIF é geralmente referida como a institui¢do central do sistema de combate a lavagem de dinheiro
tendo competéncia para receber os relatorios de operagoes suspeitas, analisd-los e transformar o seu
conteudo em informagdo util para proteger o sistema economico das prdaticas de lavagem de dinheiro, e
auxiliar em investigacoes criminais e administrativas”. Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres
antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais sdo e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”)”, cit., p.
95.

104 Cf. GLEASON, Paul e GOTTSELIG, Glenn, Financial Intelligence Units: an overview, Washington
D.C.: International Monetary Fund, 2004, p. 10. A mesma informagdo também pode-se ler no sitio oficial
do Egmont Group, Cf. informacao disponivel em https://egmontgroup.org/en/content/about, consultado a
18 de junho de 2020.

105 Cf. Informagdo disponivel em https://egmontgroup.org/en/content/financial-intelligence-units-fius,
consultado em 18 de junho de 2020.
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UIFs deste tipo sdo mais frequentes nos paises com tradicdo de direito continental,
encontrando-se sob a jurisdigdo do MP, que nesse sistema de direito ¢ o titular

(promotor) da a¢do penal'®®,

O modelo Law Enforcement de UIFs, “implementa medidas antilavagem de dinheiro
Jjuntamente com os sistemas de aplicag¢do da lei ja existentes, apoiando os esforgos de
varias autoridades policiais ou judiciais'®””. PAUL GLEASON e GLENN
GOTTSLELIG explicam que, em muitos paises cria-se a UIF deste modelo, como
sendo a forma mais facil de estabelecer um 6rgdo com poderes de aplicacdo da lei,
aproveitando das estruturas dos orgdos de Law Enforcement existentes, evitando assim

a criagdo de zero de outra entidade com poderes semelhantes!%%.

Ja as UIFs do tipo administrativo, conforme se pode ler no site do EGMONT Group'?,
correspondem a uma autoridade administrativa centralizada e independente, que tem
como func¢do receber informagdes do setor financeiro e apos analisa-las, e filtra-las,
transmitir as mesmas as autoridades judiciais ou policiais, funcionando como um
mediador entre o setor financeiro e as entidades de aplicacdo da lei. “As UIF's deste tipo,
geralmente fazem parte da estrutura ou estdo sob a supervisdo de uma administra¢do

110 "Na maioria dos casos,

ou organismo distinto das autoridades judiciais ou policiais
as UIFs do tipo administrativo sdo fixadas na dependéncia do Ministério das Finangas,

Banco Central ou outro organismo regulador.

O modelo hibrido ou misto, como se compreende, comporta, no minimo, elementos de
dois dos tipos ja mencionados atras. Este tipo de UIF ¢ uma tentativa de reunir todas as

vantagens dos outros tipos num unico sistema.

Assentes em quanto fica exposto, resta-nos analisar os tipos de UIFs existentes em Cabo

Verde e Portugal.

Em Portugal, a UIF ¢ “o departamento central da Policia Judiciaria competente para a

recolha, tratamento e difusdo da informagdo relativa aos crimes de branqueamento de

106 Cf. GLEASON, Paul e GOTTSELIG, Glenn, Financial Intelligence Units: an overview, cit., p. 16.

107 Cf. Informagdo disponivel em https://egmontgroup.org/en/content/financial-intelligence-units-fius,
consultado a 20 de junho de 2020.

108 Cf. GLEASON, Paul e GOTTSELIG, Glenn, Financial Intelligence Units: an overview, cit., p. 13.

109 Cf. informacdo disponivel em https:/egmontgroup.org/en/content/financial-intelligence-units-fius,
consultado a 20 de junho de 2020.

110 Cf. GLEASON, Paul e GOTTSELIG, Glenn, Financial Intelligence Units: an overview, cit., p. 10.
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11> FEste departamento

capitais, financiamento do terrorismo e criminalidade tributdria
foi criado em 2002 pelo Decreto-Lei n.° 304/2002, de 13 de dezembro, e passa a tratar
do crime de BC, fung¢do esta que anteriormente competia a Brigada de Investigacdo do

Branqueamento!'!2,

Em Cabo Verde, como ficou dito supra, a UIF foi criada apenas em 2008, pelo Decreto-
Lei n.° 1/2008 de 14 de janeiro. Diferentemente de Portugal, nos termos do n.° 2 do

3

artigo 1° daquele diploma, “a UIF funciona junto do BCV e goza de autonomia
propria’. Ou seja, quanto ao modelo de UIF adotado por Cabo Verde, cremos poder
afirmar com seguranca que, desde os primérdios da sua criagdo era do tipo
administrativo, uma vez que se encontrava na dependéncia de uma autoridade nao
judicial, nem policial. Poucos anos depois, com a aprovagao dos novos Estatutos da UIF
pelo Decreto-Lei n.° 9/2012 de 20 de marco, esta passa a funcionar junto do Ministério

da Justiga, refor¢ando assim a op¢do pelo modelo administrativo!'3.

A nivel regional, importa referir que Cabo Verde ¢ membro do GIABA, institui¢do
intergovernamental criado pela Autoridade dos Chefes de Estados e Governos da
CEDEAO no ano 2000''*. GIABA ¢é um Orgio regional do tipo GAFI, que tem como
principal missdo a implementagdo das recomendag¢des do GAFI para a luta contra a LC

na Africa ocidental.

Para concluir, diga-se que Cabo Verde desde a criminalizagdo da LC vem encetando
inumeros esfor¢os no sentido de acompanhar as melhores praticas a nivel internacional
no que toca a prevencao daquele crime. A criacdo da UIF em 2008, e posteriormente a
aderéncia as entidades supranacionais, nomeadamente ao GIABA, GAFI e também ao
EGMONT Group representam um marco deste esfor¢o. Contudo, tendo em mente que,
por razdes histdricas, o Direito portugués foi sempre uma referéncia para o Direito

cabo-verdiano, importa reiterar que quanto a UIF, Cabo Verde diferentemente de

111 Cf. PEDROSA, Silvia, “Unidade de Informagdo Financeira”, Policia e Justi¢a, 111 Série, n.° especial
tematico, 2004, p. 9.

12 Cf. Idem, ibidem.

113 Esta mudanga para as dependéncias do Ministério da Justiga, segundo a explicacdo apresentada no
preambulo dos novos Estatutos, foi ditada pela necessidade de mudanga de paradigma organizacional da
UIF, para que esta, sem ser um obstaculo a acdo da Policia Judicidria ¢ do Ministério Publico na
investigacdo dos crimes econdmicos ¢ financeiros, possa cumprir com mais eficacia as suas atribuicdes.

Cf. Decreto-Lei n.° 9/2012 de 20 de margo, disponivel em
http://www.uif.gov.cv/phocadownloadpap/Decreto%201ei%20n%209 2012%20UIF.pdf, consultado a 20
de junho de 2020.

114 Cf. Informagdo disponivel em https://www.giaba.org/about-giaba/index_658.html, consultado em: 22
de junho de 2020.
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Portugal, optou por estabelecer aquela unidade junto de uma autoridade administrativa —
atualmente junto do Ministério da Justica e do Trabalho, enquadrando assim a UIF

cabo-verdiana nas de modelo administrativo.

4. Do compliance

4.1. Origem e conceito

“Pese embora a discussdo a respeito se remonta aos anos 30 do século passado, ndo ha
duvidas de que compliance é, se ndo o tema, certamente um dos temas de moda na

H5116” Por ser um termo inglés, falar de compliance nos

literatura penal do momento
ordenamentos juridicos de lingua diferente daquele, implica necessariamente falar do
seu significado terminoldgico. “Compliance” traduzido para portugués significa
conformidade, observancia, complacéncia, submissdao e etc. Compliance deriva do
verbo “to comply”, que significa “cumprir”. Segundo sugere IVO COCA VILA,
“literalmente, compliance poderia ser traduzido como “cumprimento’'”. THOMAS
ROTSCH alega que, no contexto juridico “se trata de “to be in compliance with the
law”, de modo que dita formula, composta pela palavra compliance, pode ser traduzida

(de forma ndo absolutamente exata) por “Conformidade ao Direito''®”.

Quanto a origem do compliance, nao ha dividas de que se trata de uma criagdo norte-
americana que pode remontar até aos anos setenta do século passado. Segundo
BELARMINO COSTA DA SILVA os primeiros programas de compliance surgiram
nos EUA, remontam aos anos setenta e resultam do Foreign Corrupt Act em 197717,

Na mesma linha, ANDRE LAMAS LEITE sugere que, o aparecimento do compliance

115 Cf. COCA VILA, Ivo, “Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, in
Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas (Barcelona: Atelier,
2013), p. 54.

16 <0 conceito de Compliance tem protagonizado uma carreira vertiginosa. Poucos anos atrds todavia
era algo em grande parte desconhecido, mas atualmente, ao introduzir o dito conceito no Google
aparecem 115 milhoes de entradas”. Cf. ROTSCH, Thomas, “Criminal Compliance”, Indret Revista
Para Andlise de Direito, n° 1, 2012, p. 2, disponivel em: https://indret.com/wp-
content/themes/indret/pdf/876a.pdf, consultado em: 22 de junho de 2020.

7 Cf. COCA VILA, Ivo, “Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, in
Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas, cit., p. 54.

118 Cf. ROTSCH, Thomas, “Criminal Compliance”, Indret Revista Para Andlise de Direito, cit., p. 2.

119 Cf. SILVA, Belarmino Costa da, “Responsabilidade penal das pessoas coletivas por inexisténcia de
um controlo de compliance?”, in Estudos em Homenagem a Rui Pena (Coimbra: Almedina, 2019), p.
168.
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da-se com o Foreign Corrupt Act 1977'%°, contudo passando a ser entendido como
causa de atenuacdo da pena com a Sentencing Guidelines'?'. Estes e outros autores
ligam o aparecimento do compliance a Foreign Corrupt Act de 197722, Porém, ndo se
deixa de atribuir a origem do compliance as Sentencing Guidelines. LUIS MIGUEL
REYNA ALFARO liga compliance as referidas guidelines, sustentando que, as
guidelines atribuiam efeito atenuante da responsabilidade penal das pessoas juridicas a
uma série de fatores, como e.g. “(i) o delito se produziu sem o conhecimento de quem
exerce o controlo da organizagdo, (ii) o delito se produziu apesar de existir um
significativo programa de cumprimento, (iii) a empresa reportou pronta e
voluntariamente o delito, etc.'*”. Para KLAUS TIEDEMAN!?*" esta origem tem
ligacdo com Guidelines for sentencing organizations. Segundo aponta o referido A.
compliance passa a ser usado pelas empresas norte-americanas como forma de protecao
contra sangdes estatais e investigagdes criminais, apdés a adogdo das referidas
Guidelines. Também ligando compliance a Sentencing Guidelines for Organizations,
JOSE DANILO TAVARES LOBATO'? refere que 1991 marca uma nova era para o

compliance, com aquele ato norte-americano.

Nestes termos, diga-se que embora ja se falara de compliance ainda no Foreign Corrupt
Act de 1977, e que “a ideia de os entes coletivos cumprirem as normas a que estdo

1262

sujeitos ¢ velha de séculos'*°”, o compliance que se conhece hoje parece aproximar-se

mais das Sentencing Guidelines.

Se o surgimento do compliance pode remontar aos anos setenta do século passado, o

mesmo nao se pode afirmar quanto a sua popularizacdo. Com razdo sustenta PAULO

120 Cf. LEITE, André Lamas, “Fundamentos politico-criminais da responsabilidade penal das pessoas
coletivas em Direito Criminal classico, penas de substitui¢do aplicaveis e compliance — breves notas”,
Revista do Ministerio Publico, ano 41, n.° 161 (janeiro-mar¢o), 2020, p. 157.

2L Cf. Idem, p. 158.

122 Neste sentido Cf. REYNA ALFARO, Luis Miguel, “Implementacion de los Compliance prograns e
sus efectos de exclusion o atenuacion de responsabilidade penal de los sujetos obligados”, in Lavado de
activos y Compliance — Perspectiva internacional e derecho comparado (Pera: Jurista Editores E.IR.IL.,
2015), p. 459;

123 Cf. Idem, p. 460.

124 Cf. TIEDEMAN, Klaus, “El derecho comparado em el desarrollo del derecho penal econémico”, in £l
Derecho Penal Economico em la era Compliance (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), p. 37.

125 Cf. LOBATO, José Danilo Tavares, “Consideragdes Criticas sobre Criminal Compliance e
Corrupgao”, in Novos Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal (Coimbra: Almedina,
2020), p. 27.

126 Cf. LEITE, André Lamas, “Fundamentos politico-criminais da responsabilidade penal das pessoas
coletivas em Direito Criminal classico, penas de substitui¢do aplicaveis e compliance — breves notas”,
Revista do Ministerio Publico, cit., p. 157.
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CESAR BUSATO que, “o interesse repentino pelo compliance, tem aparecido
Jjustamente depois de progressivamente se passarem a adotar medidas penais de
imputacdo de responsabilidade as pessoas juridicas (...)'*”” Corroborando esta tese,
cita-se NUNO MIGUEL FERNANDES CAETANO, segundo o qual, na Italia — um dos
primeiros paises da Europa a acolher a ideia de compliance, a producdo doutrinal e
jurisprudencial sobre compliance aumenta a partir da introducdo da responsabilidade
penal das pessoas coletivas na lei penal daquele pais em 2001'2%. O compliance chegou

1292 como é o caso

mesmo a “infiltrar-se no campo da imputa¢do das pessoas juridicas
da Espanha, onde compliance foi introduzido na responsabilidade penal das pessoas
coletivas. Conforme a jurisprudéncia daquele pais, “ja sedimentada”, sobre a
responsabilidade penal das pessoas coletivas (tema abordado no capitulo seguinte), a
auséncia de compliance constitui um elemento do tipo objetivo da responsabilidade
penal coletiva. Neste sentido, muita razdo assiste a PAULO CESAR BUSATO'"3?
quando afirma que compliance converte-se no eixo da defini¢do da responsabilidade
penal dos entes coletivos. Ao contrario daquilo que defende PAULO DE SOUSA
MENDES!!, com quem concordamos, o caminho enveredado pela Espanha, evidencia
claramente que o destino serd a distor¢do da finalidade do compliance, passando este a
constituir apenas um instrumento “de blindagem das empresas e seus diretores frente a
intervengdo estatal com o instrumental juridico-penal'3*’. Quanto a este papel do
compliance, que tem sido cada vez mais determinante na responsabilizacdo penal das

pessoas coletivas, falaremos num ponto auténomo.

127 Cf. BUSATO, Paulo César, “O que ndo se diz sobre o criminal compliance”, in Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal (Coimbra: Almedina, 2018), p. 23.

128 Cf. CAETANO, Nuno Miguel Fernandes, Responsabilidade penal e cultura de cumprimento do
direito nos entes coletivos: sobre o papel da “compliance” criminal na imputacdo de crimes a pessoa
Juridica, dissertagdo de mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2017, p. 34.

129 Uzando a expressio de PAULO CESAR BUSATO, Cf. BUSATO, Paulo César, “O que nio se diz
sobre o criminal compliance”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p.
34.

130 Cf. Idem, ibidem.

31 Segundo este A. “a finalidade do compliance tem de ser evitar a prdtica de vdrios tipos de ilicitos,
incluindo os ilicitos criminais, e ndo obter isen¢do de responsabilidades, nem atenuagdo de sangoes.
Caso contrario, os programas de compliance tornar-se-iam facilmente estratagemas de fuga a
responsabilidade”. Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Law Enforcement e Compliance”, in Estudos sobre
Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 16.

132 Cf. BUSATO, Paulo César, “O que ndo se diz sobre compliance em Direito Penal”, in Aspectos
Juridicos do compliance (Florianopolis: Emporio do Direito, 2017), p. 50.
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Posto entdo que fica a origem do compliance, resta-nos debrucar sobre o seu conceito e
os seus respetivos elementos. Neste tocante, JOSE DANILO TAVARES LOBATO!33
afirma que compliance ndo se trata de um conceito com contetido preciso e bem
definido, pelo que dele podem ser extraidos diferentes modelos comportamentais,

relacdes e intensdes.

Para IVO COCA VILA, “por compliance hd que entender aquele conjunto de medidas
tendentes a garantir que todos e cada um dos membros de uma empresa, desde o
presidente do conselho administrativo até o ultimo empregado cumpram com os
mandatos e as proibigoes juridico-penais, e a que, em caso de infragdo, seja possivel

1342 Compliance ndo significa apenas

seu descobrimento e adequada sangdo
conformidade ao Direito!*. O que se pretende com compliance é que o cumprimento do
Direito onde ele exista seja resultado das regras e processos internos adotados € nio o

resultado do acaso, ou compromisso individual de um determinado departamento!3°,

Quanto a nds, subscrevemos esta posicdo, defendendo que compliance deve ser visto
numa perspetiva ampla, atribuindo-lhe um papel ativo e determinante no cumprimento
do Direito onde ele exista. No que toca ao cumprimento do Direito, este desdobra-se
tanto no cumprimento do Direito “imediato”, como também na garantia do
cumprimento “futuro” do Direito, através da previsdo e mitigagdo dos riscos de
incumprimento que possam derivar da atividade empresarial. Ou seja, para nds
compliance ¢ também garantia de cumprimento futuro do Direito, na medida em que

prevé e mitiga riscos de incumprimentos futuros.

IVO COCA VILA nos ensina que compliance se baseia em sete pilares'’ , a saber: (i)
cultura de cumprimento; (ii) pré-estabelecimento de objetivos empresariais; (iii)
avaliagdo de riscos; (iv) ado¢do de medidas necessarias para a contengdo de riscos; (V)
delimitagdo dos ambitos de competéncia; (vi) sistemas internos de comunicagdo; e (vii)

sistemas de supervisao e sangao.

133 Cf. LOBATO, José Danilo Tavares, “Consideragdes Criticas sobre Criminal Compliance e
Corrup¢ao”, in Novos Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 25.

134 Cf. COCA VILA, Ivo, “Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, in
Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas, cit., p. 55.

135 Cf. Idem, ibidem.

136 Cf. Idem, ibidem.

37 Cf. Idem, p. 55 e ss.
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Quanto a estes elementos, sem pretendermos fazer uma analise detalhada de cada um!3¥,
importa dizer sucintamente que o primeiro elemento “deve ser considerado o pilar

1392 Pegando emprestadas as palavras a IVO

mestre na arquitetura do compliance
COCA VILA, diga-se que “é conditio sine qua non que na empresa reine uma cultura
de cumprimento (Compliance-Culture), isto é, tanto os trabalhadores como os
dirigentes devem interiorizar a necessidade de que tudo o que sucede na empresa seja

respeitoso para com o Ordenamento juridico'*"”.

Posto isto, podemos definir o Compliance como, o conjunto de medidas ou
instrumentos, através do qual se garante o cumprimento do Direito imediato e futuro,
por parte de todos os integrantes do ente coletivo, bem como se garante a detegdo e

punicdo, a nivel interno, dos incumprimentos por parte daqueles.

4.2. Compliance na legislacao cabo-verdiana

Atras ja se disse que compliance tem sido ligado a ideia da responsabilidade penal das
pessoas coletivas. Em alguns ordenamentos juridicos, como no espanhol, como se
referiu atras, compliance estd expressamente previsto e regulado no direito penal
primario, neste caso, no artigo 31° bis do CP, o mesmo artigo que institui a
responsabilidade penal das pessoas coletivas, constituindo o compliance um fator
excludente da dita responsabilidade. Em Cabo Verde, assim como em Portugal, o
compliance ndo ¢é expressamente previsto no CP. Neste tocante, concordamos com
BELARMINO COSTA DA SILVA, segundo o qual “esta ndo é uma tarefa do direito
penal'™”. Isto pela simples razdo de compliance ndo se tratar exclusivamente da

prevenc¢ao de riscos penais.

Diferentemente de Espanha, na legislacdo cabo-verdiana, a primeira referéncia ao
compliance a notar, vem da LLC, mais concretamente do seu artigo 28° sob epigrafe
“Dever de controlo”. Nos termos do n.° 1, alinea @) do citado artigo, “as entidades

sujeitas devem aprovar, por escrito e desenvolver politicas, procedimentos, programas,

138 Para mais detalhes sobre os sete pilares do compliance, Cf. Idem, ibidem.

139 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituicdes de crédito e do Chief
Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., p. 335.

140 Cf. COCA VILA, Ivo, “Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, in
Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas, cit., p. 56.

141 Cf. SILVA, Belarmino Costa da, “Responsabilidade penal das pessoas coletivas por inexisténcia de
um controlo de compliance?”, in Estudos em Homenagem a Rui Pena, cit., p. 179.
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sistemas e controlos internos de prevenc¢do de LC que incluam dispositivos adequados

de observdncia regulatoria”.

Pese embora o artigo sob comento também ndo faca mengao expressa ao compliance,
das caracteristicas que deve enformar este dever de controlo, nés cremos ndo errar ao
afirmar tratar-se de compliance. De acordo com as alineas ¢) a g) do n.° 1, ainda do
mesmo artigo, para efeitos deste dever de controlo, as entidades sujeitas devem:
implementar um dispositivo de controlo interno independente; indigitar um responsavel
ao nivel da dire¢do; estabelecer politicas e procedimentos de partilha de informagdes;
editar um manual de procedimento adequado de prevencdo a LC, que deve ser

atualizado.

J& especificamente em relagdo as entidades financeiras (o maior destinatario dos deveres
de prevengdo de LC), ndo se deixa espago para duvidas. Estipula expressamente o artigo
17°, n.° 1 do Aviso n.° 4/2017 do BCV'#?, sob epigrafe “Fungdo de “compliance™ que
“As institui¢oes financeiras devem estabelecer e manter uma fungdo de “compliance””
De entre as responsabilidades da dita funcao elencadas naquele artigo, segundo a alinea
¢) do n.° 1, cabe aquela o “acompanhamento e avaliagdo dos procedimentos de controlo

interno em matéria de prevengdo da LC (..), bem como pela centraliza¢do da

informagado e respetiva comunicagdo das autoridades competentes.”

Nestes termos, concluimos que na legislagdo cabo-verdiana a primeira referéncia ao
compliance se pode retirar do artigo 28° da LLC, muito embora este ndo mencione
expressamente que cabe ao compliance os controlos internos de prevengdo de LC. Ja
quanto as institui¢des financeiras, o artigo 17° do Aviso n.° 4/2017 do BCV quebra este
siléncio, e estabelece expressamente para aquelas instituicdes o dever de estabelecer

uma fungdo de compliance.

142 Cf. Aviso n.° 4/2017 do Banco Central de Cabo Verde — Sistema de Controlo Interno, disponivel em:
https://www.bcv.cv/pt/Supervisao/MicroPrudencial/Bancos%202/Regulacdo/Documents/Normas%20de
%20Govern0%20Interno%20e%20Gesta0%20de%20Risco/Aviso 4-2017.pdf, consultado em 14 de abril
de 2020.
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III. Da responsabilidade penal das instituicées de crédito

pelo crime de lavagem de capitais

143

1. Surgimento da responsabilidade penal das pessoas coletivas'* na lei cabo-

verdiana — breve historia

1.1. No Cadigo Penal

No n.° 8 da nota justificativa do Decreto-legislativo n.° 4/2015'#, que altera o CP de
Cabo Verde, aprovado pelo Decreto-legislativo n.° 4/2003, de 18 de novembro, refere-
se que este ultimo ja previa a responsabilizacdo criminal das pessoas coletivas, o que
constituiu uma mudanga de fundo no direito cabo-verdiano, “onde vigorou durante

6~ O alargamento da

muito tempo o principio societas delinquere non potest'*'*
responsabilidade penal as pessoas coletivas em Cabo Verde, operado pela citada lei n.°
4/2003, de 18 de novembro, conforme refere o n° 13 do seu preambulo, deve-se
principalmente a “pressdo resultante da criminologia do white-collar crime que cedo se
deu conta da ineficacia de qualquer politica de repressdo ou preven¢do criminal que

ndo atinja diretamente as organizagdes, ... que Se converteram nos principais

operadores no mundo dos negocios {(...)".

143 “A expressdo “pessoa colectiva® foi introduzida, na literatura juridica portuguesa, apenas nos
principios do século XX: deve-se a Guilherme Morreira.” Cf. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de
Direito Civil portugués (I parte geral, Tomo III, Pessoas), Coimbra, 2004, p. 470.

144 Cf.  Decreto-legislativo n.° 4/2015 de 11 de novembro, disponivel em
https://kiosk.incv.cv/V/2015/11/11/1.1.69.2096/p2176, consultado em 14 de abril de 2010.

145 Para ndo afastarmos muito do niicleo do nosso trabalho, ndo iremos debrugar sobre o principio
societas delinquere non protest. Para o aprofundamento da matéria Cf. TORRAO, Fernando, Societas
delinquere potest? — da responsabilidade individual e colectiva nos “crimes da empresa”, Coimbra:
Almedina, 2010, pp. 19-61.

146 Segundo MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR, “historicamente, a responsabilidade coletiva,
de grupo ou social se havia reconhecido para alguns delitos desde o Codigo de Hammurabi e
posteriormente em Grécia (...). Igualmente esteve vigente no Direito germdnico e francés, assim como no
Direito canonico. Também o esteve em Espanha durante a idade média (...). Mas as revolugéoes francesa
e norte-americana estabeleceram as bases do liberalismo individual e, em consequéncia nos Codigos
europeus do seculo XIX desapareceu toda referéncia a uma possivel responsabilidade coletiva™. Cf.
BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “La introducion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la legislacion espafiola”, Estudos Penales y Crimnologicos, vol. XXXIII, 2013, p. 221,
disponivel em https://www.usc.gal/revistas/index.php/epc/article/view/1395, consultado em 3 de margo
de 2020.
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147 sobre a necessidade de fundamentagio

Ora, porém, se discute na doutrina juridica
axiologica!*® da responsabilidade penal das pessoas coletivas, o trecho a que aludimos
do preambulo da lei n.° 4/2003 ndo deixa duvidas de que o afastamento do principio
societas delinquere non potest da lei penal cabo-verdiana se fundamentou claramente
numa politica-criminal utilitarista. Alids, como refere JORGE DOS REIS BRAVO, “O
brocardo societas delinquere non potest ndo reveste hoje, portanto, outro significado

149> Neste tocante, nds também estamos

que ndo seja o de mera curiosidade historica
em crer que, nos dias de hoje ja ndo persiste razdo técnico-dogmatica ou politico-
criminal capaz de impedir a adogdo da responsabilidade penal coletiva!>®. Além do
mais, subscrevemos as palavras de BALTAZAR RAMOS"!, segundo o qual, sem a
adocdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, o legislador ficaria de maos

atadas no que toca ao combate do crime organizado, difuso e/ou coletivo.

Lancando mado do direito comparado, revela-se importante referir que no que diz
respeito a consagracdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, o legislador
cabo-verdiano, fugindo a sua pratica, foi pioneiro em relagdo a Portugal, onde tal
responsabilidade s6 foi introduzida no CP apos a revisdo feita em 2007, pela Lei
59/2007, de 4 de setembro, segundo MARIO PEDRO MEIRELES, “a mais
significativa altera¢do trazida por aquela revisio®*”. PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE anota que, o CP portugués de 1982 ndo contemplava a
responsabilidade penal coletiva. No entanto, como forma de fazer face a criminalidade

que se alberga e serve das pessoas coletivas, previa a extensdo da punibilidade do

147 Cf. SOUSA, Indalécio Rodrigues de, Critérios da responsabilidade penal das pessoas coletivas: a
problemdtica da (ndo) identificacdo do agente do crime, dissertagdo de mestrado em ciéncias juridico-
forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, p. 7.

48 Devido a limitagdo do nosso trabalho ndo cuidaremos aqui de saber sobre os fundamentos da
responsabilidade penal das pessoas coletivas. Para a fundamentagdo da matéria, Cf., BOLDOVA
PASAMAR, Miguel Angel, “La introducién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacion espafiola”, cit., p. 225 e ss.; Cf. LEITE, André Lamas, “Fundamentos politico-criminais da
responsabilidade penal das pessoas coletivas em Direito Criminal cldssico, penas de substituigdo
aplicaveis e compliance — breves notas”, Revista do Ministério Publico, cit., p. 148 e ss.

149 Cf. BRAVO, Jorge dos Reis, Direito penal de entes coletivos — ensaio sobre a punibilidade de pessoas
coletivas e entidades equiparadas, cit., p. 53.

150 Cf. BUSATO, Paulo César, “O que ndo se diz sobre compliance em Direito Penal”, in Aspectos
Juridicos do compliance, cit., p. 51.

151 Cf. RAMOS, Baltazar, “A problematica da criminalizagdo da infragdo fiscal no ordenamento juridico
cabo-verdiano”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 436, 2016, p. 56.

152 Cf. MEIRELES, Mario Pedro, “A responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades
equiparadas na recente alteracdo ao Codigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas
notas”, Julgar, n® 5 maio/agosto 2008, p. 122.

55



artigo 12°!%3. O mesmo diga-se em relagdo a Espanha, onde a responsabilidade penal
das pessoas coletivas s6 foi expressamente reconhecida em 2010 pela Ley Organica
5/2010, em virtude do qual “se instituyo y reglamento por primera vez [na legislacio
espanhola] la responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 bis)'>*. Até 14, o
Codigo Penal espanhol s6 previa “comsequéncias acessorias aplicdaveis as pessoas
coletivas, sem tornar dogmaticamente claro se em simultaneo se pode afirmar a sua

responsabilidade penal (...)">>”.

Ora, retomando a consagra¢cdo da responsabilidade penal no ordenamento juridico de
o

Cabo Verde, o artigo 9° do entdo CP de 2003 (aprovado pelo Decreto-legislativo n
4/2003, de 18 de novembro) estabelecia que:

“As sociedades e pessoas coletivas de direito privado sdo responsaveis pelas
infragoes criminais cometidas pelos seus orgdos ou representantes, em seu
nome e na prossecugdo de interesse da respetiva coletividade, salvo se o agente

tiver atuado contra as ordens ou instrug¢oes do representado.”

Ora, aqui ha a referir que este preceito se manteve inalterado apds a revisdo do CP pelo
Decreto-legislativo n°® 4/2015. Alids, no que toca a responsabilidade penal das pessoas
coletivas, note-se que a Unica alteracdo feita pela citada revisdo, foi a introdug¢ao no n° 2
do artigo 9°, da lista taxativa dos crimes!>® geradores de responsabilidade de pessoas

coletivas.

Salvo melhor opinido, nés pensamos que ndo foi a melhor ideia a introducdo de uma
lista numerus clausus dos crimes passiveis de gerar responsabilidade penal das pessoas
coletivas, considerando a grande quantidade de leis avulsas existente no ordenamento

juridico cabo-verdiano, méaxime no direito penal econdémico, onde até entdo tem

153 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, @ luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2010, p. 93.

154 Cf. BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “La introducién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la legislacion espaiola”, cit., p. 222.

155 Cf. MEIRELES, Mario Pedro, “A responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades
equiparadas na recente alteracdo ao Codigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas
notas”, cit., p. 123.

156 Sublinhe-se que em também em Portugal “a responsabilidade das pessoas coletivas sé opera perante
o0 elenco taxativo dos crimes previstos no n.° 2 do artigo 11° do CP”. Cf. CAETANO, Nuno Miguel
Fernandes, Responsabilidade penal e cultura de cumprimento do direito nos entes coletivos: sobre o
papel da “compliance” criminal na imputagdo de crimes a pessoa juridica, cit., p. 16.
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vigorado a ideia de que esses crimes deveriam ser objeto de legislagdo especial'>’, em
detrimento da sua introducdo no CP. Aliés, o crime de LC — regulado por um diploma
avulso, cuja responsabilidade das institui¢des de crédito pelo seu cometimento se
pretende analisar neste trabalho, ndo estd elencado na referida lista introduzida pela
revisdo de 2015. Veja-se, como referimos anteriormente, nos proémios da lei n.° 4/2003
de 18 de novembro refere-se que as organizagdes se converteram nos principais
operadores do mundo econdmico. “Através da pessoa coletiva (mormente no papel da
empresa), passou a gerar-se um centro de criminalidade econémica (...)">®”. Com base
nisso podemos afirmar que o grosso da criminalidade coletiva (societaria ou
empresarial) ¢ criminalidade economica. Consecutivamente, se o grosso da
criminalidade coletiva (societaria ou empresarial) ¢ econdmica, e esta fora do CP cabo-
verdiano, cremos que a introducdo de tal lista numerus clausus no CP de crimes pelos
quais respondem as pessoas coletivas estd desprovida de qualquer logica. Aplicando o
silogismo, podemos dizer o seguinte: o grosso da criminalidade empresarial ou
societaria ¢ crime econdmico; os crimes econdmicos devem ser objeto de legislagao
especial; logo o grosso da criminalidade societdria estd fora do Codigo Penal (em
legislacdo especial), pelo que ndo tem logica a introdugdo neste ultimo de uma lista
numerus clausus de crimes geradores de responsabilidade coletiva. Para a resolucdo
deste problema, proptinhamos a solu¢do sugerida por PAULO DE SOUSA MENDES
para a resolu¢do do mesmo problema no CP portugués, aquando da introdu¢do da
responsabilidade coletiva, nomeadamente: “indicar em cada um dos pertinentes tipos

legais de crime, a possibilidade de cometimento por pessoas coletivas'>®”.

Sem pdr em causa a coragem do legislador cabo-verdiano e todo o esfor¢o encetado no
sentido de adaptar a legislagdo penal do pais a sua realidade criminal, n6s cremos que a
redacdo do artigo supracitado ndo ¢ das mais escorreitas. Talvez isso se deve ao facto de

Cabo Verde ser pioneiro em relagdo a Portugal, Espanha e outros ordenamentos

157 Neste sentido, Cf. FONSECA, Jorge Carlos, “O crime de “lavagem de capitais”: uma perspetiva
critica dogmatica e de politica criminal, em especial a partir da experiéncia legislativa cabo-verdiana”, in
2° Congresso de investigacdo criminal, cit., p. 265.

158 Cf. SOUSA, Indalécio Rodrigues de, Critérios da responsabilidade penal das pessoas coletivas: a
problemdtica da (ndo) identificagdo do agente do crime, cit., p. 7.

159 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, Ata n.° 9 do Conselho da Unidade de Missdo para a Reforma Penal,
de 3 de janeiro de 2006, Lisboa, pp. 10.
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juridicos proximos'®’, o que na altura, certamente representou um défice em termos de

direito comparado.

Umas das criticas a apontar relativamente ao artigo 9° do Cddigo Penal cabo-verdiano,
na parte, que como atrds referimos se manteve inalterada, prende-se com a sua
constru¢do que entendemos ser infeliz, mais concretamente, na parte que diz “as
sociedades e as pessoas coletivas de direito privado”. BALTAZAR RAMOS ¢ da
opinido de que o legislador cabo-verdiano foi infeliz nesta redagdo, por ignorar o facto
de as sociedades integrarem no conceito de pessoas coletivas, entendendo o A. que o
legislador apenas quis abranger as entidades desprovidas de personalidade juridica,

nomeadamente, as sociedades irregulares/associagdes de facto!®!.

Partindo da disposi¢do do n.° 3 do artigo sob andlise, que prevé o regime da
responsabilidade das entidades sem personalidade juridica, devemos concordar que, o
legislador apenas intencionou abranger as pessoas coletivas irregularmente constituidas
e as associagdes sem personalidade juridica, como melhor refere o artigo 42° n.° 1 da
Lei de LC (Lei n° 120/VIII/2016, de 24 de marco), que prevé a responsabilidade
criminal das pessoas coletivas pelo crime de LC, do que falaremos no ponto seguinte.
No entanto, peca o legislador cabo-verdiano, ao ignorar o facto das sociedades serem

uma das formas de pessoas coletivas.

Outra duvida que emana da “deficiente” redagdo do artigo sob comento, dando azo a
criticas, prende-se com o seu siléncio quanto a (in)punibilidade das pessoas coletivas de
direito privado, quando estas atuam como concessiondrias de servigos publicos. Se por
um lado se percebe que do preceituado no artigo 9° do CP de Cabo Verde ficam
excluidas as pessoas coletivas de direito publico, por outro lado, ndo se sabe onde
enquadrar as pessoas coletivas de direito privado quando exercem prerrogativas de
poder publico. Cremos que nesse ponto, a redagdo dos artigos 11° n.° 2 do CP portugués

e 31° quinto do CP espanhol ¢ mais feliz, por estabelecerem claramente que essa

160 A titulo de curiosidade, note-se que o CP da Guiné Bissau — Decreto-Lei no 4/93, de 13 de Outubro de
1993, com as alteragdes introduzidas pela Lei no 2/2002, publicada no Boletim Oficial no 21, de 27 de
Maio de 2002, ja previa a responsabilidade penal das pessoas coletivas. Segundo o artigo 11°, n.° 1
daquele diploma, “As sociedades e quaisquer pessoas coletivas de direito privado sdo suscetiveis de
responsabilidade criminal pelos crimes praticados com o objetivo de realizar fins proprios em execu¢do
de decisoes tomadas pelos seus orgdos”.

161 Cf. RAMOS, Baltazar, “A problemética da criminaliza¢do da infragdo fiscal no ordenamento juridico
cabo-verdiano”, cit., p. 59.
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responsabilidade ndo ¢ aplicavel as pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de

poder publico'®2.

Também se questiona, o que ¢ que se deve entender por 6rgdos, para o efeito do nosso
artigo? Como podem os 6rgdos da pessoa coletiva cometer crimes? Cremos que estas
questdes reforcam a ideia de que o artigo 9° do CP de Cabo Verde estd longe de ser
escorreito. Em resposta a primeira questio, ANTONIO MENEZES CORDEIRO explica
que “os drgdos das pessoas coletivas sdo as estruturas de organiza¢do humana (...)'%>”.
Quanto a atuagdo da pessoa coletiva, escreve ANABELA GOMES LOPES!%* que,
aquela depende sempre da atuagdo de uma ou mais pessoas fisicas, que integram os
orgdos, através dos quais se manifesta a vontade das pessoas coletivas. Reforgando esta
ideia, citamos TERESA QUINTELA DE BRITO'%, segundo a qual, imputa-se a pessoa
coletiva “aquilo que os titulares dos orgdos facam, ... como manifestag¢do direta da sua
propria vontade”. Assim, aplicando este ensinamento, devemos concluir que o crime no
seio das pessoas coletivas ¢ sempre executado por uma pessoa fisica e ndo pelo 6rgao
em si, uma vez que este sO ganha vida através da a¢do da pessoa fisica!®®. Como bem
explica. GERMANO MARQUES DA SILVA, “para que o crime seja imputado a
pessoa coletiva tem de ser cometido pelo orgdo, na expressdo da lei, o que significa que
quando o 6rgdo é colegial tem de ser cometido pelos titulares do érgao (...)'%””. Com
efeito, defendemos que, nesta parte, a redagdo do artigo em andlise seria mais
apropriada, se & modelo da redacdo do artigo 31 bis do CP espanhol, estipulasse —

infracdes criminais cometidas pelos seus “representantes ou por quem integre os seus

162 Para ndo afastarmos do foco do nosso estudo, ndo iremos falar sobre a “bondade” ou nio desta
exclusdo das pessoas coletivas publicas e equiparadas do ambito da responsabilidade penal. Para um
aprofundamento da matéria Cf. MEIRELES, Mario Pedro, “A responsabilidade penal das pessoas
coletivas ou entidades equiparadas na recente alteracdo ao Codigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de
setembro: algumas notas”, cit., p. 124 e ss.; Criticando esta op¢do, Cf. LEITE, André Lamas,
“Fundamentos politico-criminais da responsabilidade penal das pessoas coletivas em Direito Criminal
classico, penas de substituigdo aplicaveis e compliance — breves notas”, Revista do Ministério Publico,
cit.,p. 145 e ss.

163 Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil portugués (I parte geral, Tomo IlI,
Pessoas), cit., p. 582.

164 Cf., LOPES, Anabela Gomes, O artigo 165° do Cédigo Civil e a posigdo dos titulares dos drgdos (o
regime da responsabilidade civil das pessoas coletivas de direito privado), relatério de mestrado em
ciéncias juridicas, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1996, p. 2.

165 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagcdo em lugar de outrem”, dissertagdo de
doutoramento em ciéncias juridicas, vol. I, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, p. 230.
166 Neste sentido, Germano Marques refere que “A encarnagdo da pessoa juridica pressupbe pois a
interveng¢do de uma pessoa fisica (...)”. Cf. SILVA, Germano Marques, Responsabilidade penal das
sociedades e dos seus administradores e representantes, Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo, 2009, p. 141
167 Cf. Idem, p.227.
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orgdos”, — envés de — “infracoes criminais cometidas pelos seus orgdos.” Critica esta
também extensivel ao n® 4 do artigo 11° do CP portugués, quando estipula que,

“entende-se que ocupam uma posicado de lideranga os orgados”.

Antes de avancarmos para a conclusdo, também importa realgar que o artigo 9° do CP
de Cabo Verde ¢ estranhamente mudo quanto a responsabilidade penal das pessoas
juridicas pelos factos criminais cometidos por pessoas que nelas ocupem posicdes
subordinadas. Cremos que este seja um dos motivos da ineficicia do combate ao white-
collar crime, através da responsabilizacdo penal das pessoas coletivas, almejado pelo
legislador cabo-verdiano. Defendendo a responsabilidade direta do ente coletivo pelos
crimes cometidos por trabalhadores subordinados, PAULO DE SOUSA MENDES,
explica que, esta responsabilidade penal direta da pessoa juridica visa sobretudo evitar a
impunibilidade que se pode gerar pela complexidade das grandes organizagdes, dentro
das quais ¢ sempre dificil as autoridades de investigacdo criminal determinar quem fez o
qué, embora seja evidente que o facto criminoso foi cometido por integrantes da
empresa e no quadro das suas atividades'®®. Nestes termos, ¢ de concluir que perante
uma eventual situagdo, onde apesar da certeza de que o crime foi cometido no seio da
empresa, mas devido a opacidade da mesma, ndo se consegue determinar o agente

concreto do facto criminoso, o artigo 9° do CP de Cabo Verde se revela inoperante.

Aqui chegados, em sintese, reiteramos que o afastamento do principio societas
dilinquere non potest da legislagdo cabo-verdiana realizou-se ainda em 2003, por razdes
de necessidade de combate ao white-collar crime, instituindo o artigo 9° do CP de Cabo
Verde a responsabilidade penal das pessoas coletivas. Por um lado, Cabo Verde
ultrapassa neste ponto Portugal e Espanha, onde o advento da responsabilidade penal
das pessoas coletivas s6 se conheceu em 2007 e 2015 respetivamente. Talvez, o facto de
o artigo 9° do CP de Cabo Verde padecer de algumas incongruéncias, como acima foi
aflorado, se deve ao facto de ser o primeiro, pelo menos de entre os ordenamentos
juridicos mencionados, a consagrar o principio societas delinquere potest '*. Por outro

lado, o artigo 9° do CP de Cabo Verde deixa de fora um dos pressupostos da

168 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, Ata n.° 9 do Conselho da Unidade de Missdo para a Reforma Penal,
cit.,,pp. 10 e 11.

169 A titulo informativo, note-se que o CP francés ja previa a responsabilidade penal das pessoas “morais”
desde 1992 ¢ na Suiga a partir de 2003. Cf. BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Vigéncia de la RPPJ en el
Derecho Sancionador espanhol”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2¢ ed.
(Navarra — Espanha: Editorial Aranzadi, 2016), p. 27.
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responsabilidade penal das pessoas coletivas, qual seja, crimes cometidos por uma
pessoa que ocupa uma posi¢do subordinada, em virtude de uma violagcdo dolosa dos
deveres de vigilancia ou controlo por parte dos que ocupam posicao de lideranga. Assim
sendo, a luz das criticas a redagdo do artigo 9° do CP de Cabo Verde feitas acima,

propomos, sem mudar a sua estrutura, a seguinte redacao:

As pessoas coletivas de direito privado, exceto quando exercem prerrogativas de
poder publico, ainda que irregularmente constituidas, e associacoes sem
personalidade juridica, sdo responsaveis pelas infracdes criminais cometidas em
seu nome e na prossecucao de interesses da respetiva coletividade, pelos seus
representantes ou por quem integre os seus orgaos, ou ainda por uma pessoa que
aja sob a autoridade daqueles, quando o cometimento do crime se tenha tornado
possivel em virtude de uma violagdo dolosa dos deveres de vigilancia ou controlo
que lhes incumbem, salvo se o agente tiver atuado contra as ordens ou instrugdes da

respetiva coletividade!”°.

1.2. Na Lei de Lavagem de Capitais

Como atrés foi referido, o crime de LC em Cabo Verde ¢ regulado por um diploma
avulso, atualmente — Lei n° 120/VIII/2016, pelo que o crime de LC esté fora da panoplia
de crimes geradores de responsabilidade penal das pessoas coletivas, prevista no n° 2 do
artigo 9° do CP de Cabo Verde. Todavia, a responsabilidade penal das pessoas coletivas
pelo crime de LC existe, e estd prevista na citada lei avulsa, como foi dito supra, tendo

surgido na terceira geragdo da Lei de LC — Lei n° 38/VII/2009.
Estipula o artigo 27° daquela Lei o seguinte:

“As pessoas coletivas, ainda que irregularmente constituidas, e as associagoes
sem personalidade juridica sdo responsaveis pelo crime de lavagem de capitais,
quando cometido, em seu nome e no interesse coletivo: a) pelos seus orgdaos ou
representantes;, b) por uma pessoa sob a autoridade destes, quando o
cometimento do crime se tenha tornado possivel em virtude de uma violagdo

dolosa dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem.”

170 Italico adicionado por nos.
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Note-se que esta responsabilidade penal s6 surge seis anos ap6s a consagracdo do
principio societas delinquere potest na lei penal de Cabo Verde, e dois anos apos a
consagragdo na lei portuguesa. Por isso, como dissemos em cima, este artigo cuja
redacdo se manteve inalterada apos a revisdo operada pela Lei 120/VIII/2016
(correspondendo agora ao artigo 42°), apresenta algumas diferencas e melhorias em
relacdo ao artigo 9° do CP de Cabo Verde. Uma das melhorias tem a ver com a
substituicdo da constru¢do — “as sociedades e as pessoas coletivas” pela mais feliz —
“As pessoas coletivas, ainda que irregularmente constituidas, e as associagoes sem

personalidade juridica.”

Outra diferenca a apontar, tem a ver com o alargamento da responsabilidade aos crimes
— neste caso LC — cometidos por uma pessoa sob autoridade doutra, em virtude de
violacdo dolosa de deveres de vigilancia ou controlo. Ao analisar os modelos de
imputacdo de factos as pessoas coletivas na legislacdo portuguesa, GERMANO
MARQUES DA SILVA alega que, o modelo adotado no CP de Portugal — modelo de
responsabilidade vicarial, apesar da semelhanca com o modelo consagrado na
generalidade da legislacdo especial avulsa portuguesa, “as solugoes legais sdo
formalmente diferentes, aparentemente mais ampla no Cédigo Penal'’"”. Ora, em Cabo
Verde a situagdo ¢ inversa. Embora haja semelhanga, as solucdes legais apresentadas na
lei especial de LC sdo mais amplas do que as solugdes previstas no proprio Codigo
Penal. Por outro lado, o referido artigo da lei de LC foi infeliz ao ndo prever a atuagao
do agente contra as ordens ou instrugdes do representado como fator de exclusdo da

responsabilidade coletiva.

2. Jurisprudéncias

2.1. Sentencia do Tribunal Supremo da Espanha n.° 154/2016 de 29/02/2016'">

A sentencia n° 154/2016 teve na sua origem um recurso de casacion, interposto por

varios recorrentes, entre os quais Avelino Javier e a sociedade TRANSPINELO SL,

171 Cf. SILVA, Germano Marques, “Responsabilidade penal das pessoas coletivas — alteragdes ao Codigo
Penal introduzidas pela lei n® 59/2007, de 4 de setembro”, Revista CEJ, n° 8 (primeiro semestre), 2008,
pp. 73 e 74.

172 Cf. Acérddo n° 154/2016 do Supremo Tribunal da Espanha; de 29/02/2016, disponivel em
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-Supremo-aprecia-por-
primera-vez-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas, consultado a 1 de fevereiro de 2020
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contra a decisdo da Audiencia Nacional, Sala de lo penal (Secgao 1%), de 17/11/2014,
que os condenou, de entre outros crimes, por um crime contra a saude publica — trafico

de drogas.

Segundo os factos dados como provados pelo tribunal a quo, o recorrente Avelino
Javier cometeu um crime de trafico de drogas, utilizando a sociedade TRANSPINELO
SL, através da qual, simulou atividades de importagdo e exportacdo de maquinas

industriais a Venezuela.

Assim, o recorrente Avelino Javier ¢ condenado na qualidade de autor responsavel por
um delito contra a satde publica — trafico de estupefaciente, ... em organizagdo, na qual
mantinha a lideranca, através de ... simulacdo de operagdes comerciais internacionais, a

treze anos e seis meses de prisdo e multa de 775.633.440 €.”

A sociedade TRANSPINELO SL, “por sua participacdo como instrumento juridico na
comissdo do crime contra a saide publica, ¢ condenada a uma pena de dissolucao, com
perda definitiva da sua personalidade juridica e sua capacidade para realizar qualquer

atividade comercial e uma pena de multa no valor de 775.633.440€.”

Inconformada com a decisdo, a sociedade TRANSPINELO SL “formula o seu recurso
de casacion, fazendo referéncia a varias vulnerabilidades de direitos fundamentais.” De
entre os fundamentos — no que nos interessa, a sociedade TRANSPINLO SL alega que
ndo ficou provado que Avelino Javier era seu administrador de facto. O Tribunal
Supremo refuta essa alegagdo, considerando que da audiéncia de julgamento
(nomeadamente das declaracdes dos acusados, testemunhas, e das provas documentais),
devidamente valorados pelo juiz a quo, ficou provado que a gestdo da sociedade ora
recorrente era levada a cabo pelo autor do ilicito, “o que da lugar posteriormente a
responsabilidade da TRANSPINELO SL, cumprindo assim os dois primeiros
requisitos previstos no artigo 31° bis do Coédigo Penal da Espanha, tanto na sua
redagdo origindria de LO 5/2010, como na atualmente em vigor, depois da reforma

operada pela LO 1/2015, a saber:

a) A pratica no seio da pessoa coletiva de um dos crimes que fazem parte do
catdlogo das infracdes passiveis de gerar responsabilidade criminal da pessoa

coletiva, nesse caso — crime contra a saude publica (...);
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b) Que as pessoas fisicas autoras do dito delito sdo integrantes da pessoa coletiva,

nesta ocasido, como administradores de direito e de facto da mesma.”

Mais, no que toca aos critérios para a interpretagdo do regime de responsabilidade penal

das pessoas, o0 acorddo deixa a seguinte precisdo:

“O sistema de responsabilidade penal da pessoa coletiva basea-se na constata¢do
prévia da pratica do crime pela pessoa singular integrante da organizacio como
pressuposto inicial da referida responsabilidade, na exigéncia do estabelecimento e
correta aplicacio de medidas de controlo eficazes que previnam e tentem evitar,

sempre que possivel, a pratica de crimes por aqueles que integram a organizacao.”

“Assim, a determinacdo da acdo da pessoa coletiva, relevante para os efeitos da
afirmagdo da sua responsabilidade penal ..., deve ser estabelecida a partir da anélise da
circunstancia de, se o crime cometido pela pessoa singular no seio daquela foi possivel,
ou facilitado, pela auséncia de uma cultura de respeito pela lei, como fonte de
inspiracdo da sua atuacdo (...). E isso, além da eventual existéncia de modelos de
organizac¢do e gestdo que, cumprindo as exigéncias concretamente enumeradas no atual
artigo 31° bis, n® 2 e 5, poderiam dar lugar, de facto, a ocorréncia da eximente
expressamente prevista neste preceito (...) A isencdo baseia-se na prova da existéncia
de instrumentos de controlo idoneos e eficazes cuja auséncia, pelo contrario,
integra o nucleo tipico da responsabilidade penal da pessoa coletiva, que ¢

complementar da pratica do ilicito pela pessoa singular.”

“O nucleo da responsabilidade da pessoa coletiva que, como dissemos, nio € outro
sendo o da auséncia de medidas de controlo adequadas para evitar a pratica de
crimes, evidenciando uma vontade séria de reforcar a virtualidade da norma (...). E
embora seja verdade que, na pratica, serd a propria pessoa coletiva que apoiara a sua
defesa na prova da existéncia real de modelos de prevencdo adequados, reveladores da
referida “cultura de cumprimento” que a norma penal persegue, o que ndo se pode
sustentar ¢ que essa agdo pesa como uma obrigacdo inevitdvel, em matéria de processo
penal, uma vez que isso equivaleria ao facto de que, no caso da pessoa coletiva, os
principios bésicos do nosso sistema de processo penal ndo vigoram, tais como a
exclusio de uma responsabilidade objetiva ou automatica, ou o da ndo

responsabilidade por factos alheios (...)”
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Concluindo as suas “precisdes”, relativamente a responsabilidade penal das pessoas
coletivas, o Tribunal Supremo reitera — “como ja foi dito e concentrando no caso
concreto, a provada auséncia absoluta de instrumentos de prevencio de crimes na
TRANSPINELO SL, faz com que, como resultado da infracio contra a saide
publica cometida pelos seus representantes, surja a sua responsabilidade penal.”
Nestes termos, o tribunal ad quem mantém a condenagdo da TRANSPINELO SL pelo
crime contra a saude publica — trafico de drogas, cometido no seu seio, caindo apenas a

pena de dissolucdo definitiva.

Posto isso, revela-se de imperiosa importancia realgar que a decisdo do tribunal ad
quem nao foi unanime, maxime, no que toca a responsabilidade penal das pessoas
coletivas, pelo que importa registar os argumentos que motivaram 0s Votos

“concurrentes”.

Uma das divergéncias tem a ver com a auséncia de uma cultura de controlo como
elemento do tipo objetivo da responsabilidade penal da pessoa coletiva. Segundo os
juizes vencidos, ndo se questiona “que o fundamento ultimo da responsabilidade penal
das pessoas coletivas se encontre na auséncia de medidas eficazes de prevencdo e
controlo do seu funcionamento interno, assim como, o fundamento ultimo da sancdo
penal do homicidio se encontra no respeito a vida”. Mas ndo concordam os mesmos que
essa auséncia se possa qualificar, na regulamentacdo especifica vigente, como “o nucleo
da tipicidade”, ou como um elemento autdbnomo do tipo objetivo definido no artigo 31°
bis, n° 1 do Cddigo Penal de 2015. Fundamentando esta afirmagao, alegam os referidos
juizes, que “a pessoa coletiva é criminalmente responsavel pelos delitos cometidos
pelos seus representantes ou subordinados no contexto empresarial ..., porque ¢ culpado.
Mas essa culpabilidade ¢ inferida ... do facto de permitir que seus representantes
cometam um ato delitivo, em nome e por conta da sociedade e em seu beneficio. Isso,
sem constituir um elemento adicional do tipo objetivo que exige que a acusagdo prove
em cada caso, um pressuposto de tipicidade tdo “evanescente” e negativo quanto ¢
demonstrar que o crime foi facilitado por auséncia de uma cultura de respeito pela lei no

seio da pessoa coletiva afetada.

Ainda aprofundando a sua discordancia, os juizes vencidos também questionam o
seguinte: “a exclusdo da responsabilidade penal e sua prova: cabe configurar um

modelo probatdrio excecional e privilegiado para as pessoas coletivas?”
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Em resposta a pergunta feita, afirmam os juizes minoritarios, que “a reforma operada
pelo LO 15/2015 introduz nos numeros 2 e 4 do artigo 31 bis, umas circunstancias
especificas para a exclusdo da responsabilidade penal, nos casos em que a pessoa
juridica disponha de determinados instrumentos eficazes para a prevengao de crimes no

seu seio.”

“Se a atribui¢do da responsabilidade criminal a pessoa coletiva pelos crimes cometidos
pelos seus representantes, ou subordinados, com determinados pressupostos, se
fundamenta no plano culpabilistico em permitir ou favorecer sua comissdo por ter
falhado a adog¢do das medidas de prevencdo adequadas, a prova de adocdo destas
medidas deve produzir como consequéncia a exclusdo da sua responsabilidade penal. A
verdade ¢ que o legislador estabelece expressamente esta exclusdo, e a configura em

termos muito especificos, cuja ocorréncia deve se verificar em cada caso.”

“No entanto, ndo apreciamos nenhum motivo que justifique alterar as regras probatorias
aplicaveis com caracter geral para a apreciagdo de circunstincias eximentes, impondo
que em todo o caso caiba a acusacdo a prova do facto negativo de sua ocorréncia. Nao
se exige em um homicidio que o Ministério Publico prove sucessivamente que nao
ocorreu legitima defesa, nem estado de necessidade, nem medo insuperavel, a menos
que algumas destas circunstancias tenha sido expressamente alegado e forneca uma base

razoavel para a sua apreciagdo.”

“Constitui uma regra probatoria geral, consolidada na nossa doutrina jurisprudencial,
que as circunstancias “eximentes”, e concretamente aquelas que excluem a culpa, tém
de estar tdo provadas quanto o facto criminoso. Enquanto pretensdes obstativas da
responsabilidade, e uma vez provada a ocorréncia dos elementos integrantes do tipo
criminal objeto da acusagdo, corresponde a quem as alega fornecer uma base racional
suficiente para a sua apreciacdo, € caso ndo se constatar sua ocorréncia, a consequéncia
ndo ¢ a exclusdo da responsabilidade penal, mas a assuncdo total dela (Sentencia

Tribunal Supremo 1068/2012, de 13 de novembro, entre muitas outras).”

Consideram os juizes vencidos que “ndo cabe constituir as pessoas coletivas em um
modelo privilegiado de exce¢do em matéria probatdria, impondo a acusacdo a prova dos
factos negativos (a auséncia de instrumentos adequados e eficazes de prevengdo de
crimes), mas que cabe a pessoa coletiva alegar sua ocorréncia, ¢ fornecer uma base

racional para que a disposi¢@o destes instrumentos seja verificada.”
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“Prova de que o proprio legislador segue este critério probatorio de caracter geral € que,
no numero 2 do artigo 31 bis, se estabelece expressamente que quando as circunstancias
que dao lugar a exclusdo “s6 podem ser objeto de prova parcial, esta circunstancia sera

2% 9

valorada para os efeitos de atenuacdo da pena”.

Apontando as “incongruéncias” da resolu¢do maioritaria, os juizes vencidos referem
que “se considerarmos efetivamente que este elemento constitui o nicleo da tipicidade
(refere-se a inexisténcia de um programa de controlo) e que deve ser provado em cada
caso pela acusacdo, para que possa prosperar sua pretensdo de condenagdo, ¢
inquestiondvel que esse pressuposto deveria ter sido expressamente declarado como
provado no relato factico da sentenca da instancia, para que pudéssemos confirmar a
condenagdo das pessoas coletivas recorrentes. E claro que o relato factico deve conter
todos os elementos objetivos que determinam legalmente a responsabilidade penal, para

proceder a subsunc¢ao do facto declarado provado na norma penal (...).”
Em conclusdo, os juizes minoritarios afirmam que:

a) “Os elementos que configuram a responsabilidade penal das pessoas coletivas e
que devem ser provados pela acusagdo sdo aqueles expressamente relacionados

pelo legislador no artigo 31 bis, n° 1, alineas a) e b).”

b) “A conveniéncia de que as pessoas coletivas disponham de uma cultura de
controlo e instrumentos eficazes para prevenir a comissdo de crimes no seio da
sua atividade social, constitui, sem duvida, um dos motivos relevantes que
justificam a decisdo do legislador de estabelecer no nosso ordenamento sua
responsabilidade penal. Mas a prova da auséncia desta cultura de controlo ndo
foi expressamente incorporada no nosso direito positivo como um pressuposto
especifico da responsabilidade penal das pessoas coletivas, ou como elemento
do tipo objetivo, desempenhando uma fungao relevante como causa de exclusdo,
ou atenuacao da responsabilidade penal através do previsto nos niimeros 2 ¢ 4 do

artigo 31 bis;”

c) “A aplicacdo destas causas de exclusdo ou atenuacdo da responsabilidade penal
das pessoas coletivas deve realizar-se de acordo com as regras probatorias
comuns, consolidadas na nossa doutrina jurisprudencial para a apreciagdo, com

carécter geral, das circunstancias “eximentes’’ ou atenuantes.”
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2.2. Auto de diligencias previas processo abreviado 0000016/2018-B do Jusgado

Central de Instruccion n° 002 de Madrid!”?

Nos autos acima referenciados investiga-se um conjunto de indicios reveladores de
supostos atos de BC perpetrados por funciondrios e dirigentes de uma série de sucursais
da CAIXABANK S.A. em Madrid, com o conhecimento e colaboragdo do responsavel

maximo de cumprimento normativo daquela entidade.

De 2011 a 2015 a entidade CAIXABANK S.A. foi alvo de uma investigagdo judicial,
por suspeita de ter ajudado a um grupo de chineses (arguidos noutros processos,
nomeadamente “EMPERADOR, CHEQIA, SNEAKE, JUGUETES e POLVORA”) no
processo de bancarizacdo e transferéncia de dinheiro a China, dinheiro este proveniente
de fraudes e contrabando de mercadorias. Para alem das investigacdes judiciais, os
resultados da propria Auditoria Interna da CAIXABANK S.A. sobre aquelas operacdes
alertaram a dire¢do do banco sobre riscos que incorria por falta de cumprimento de

obrigacdes de diligéncias refor¢adas.

Segundo refere os Autos de diligencias, na sequéncia das investigacdes, foram
analisadas centenas de transagdes bancarias dos presumiveis autores e seus
colaboradores. “Uma das informagdes que se requereu as instituicdes financeiras onde o
grupo tinha sido cliente, foi as comunicagdes que remeteram ao Servigo Executivo da
Comissao de Prevencdo de Branqueamento de Capitais por operagdes suspeitas, ou as
comunicagdes por indicios ou exames especiais remetidos ao seu orgdo central de
cumprimento. CAIXABANK S.A. n3o efetuou nenhuma comunicagdo ao Servico
Executivo da Comissdo de Prevencdo de Branqueamento de Capitais, e sé efetuou trés
comunicagdes ao seu oOrgdo central de cumprimento normativo, sem nenhuma
virtualidade pratica (...). Diante desta passividade da CAIXABANK S.A., 18
institui¢des financeiras frente a0 mesmo comportamento, emitiram as comunicagdes

devidas e cancelaram as contas.”

Também no curso dos presentes autos, foi apurado uma deficiente identificagdo dos
referidos clientes pela CAIXABANK S.A., “pois ndo s6 os dados recolhidos nos

expedientes dos referidos clientes chineses eram escassos, sem se poder identificar nem

173 Cf. Comunicagdo do Poder Judicial da Espanha de 19 de abril de 2018, disponivel em
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/-La-Audiencia-Nacional-
investigara-a-CaixaBank-por-un-posible-delito-de-blanqueo-de-capitales, consultado em 15 de margo de
2020.
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a origem dos fundos, nem o seguimento dos negocios, mas também porque eram mar de
vezes contraditorios”, o que viola inclusive, o proprio regulamento interno da
CAIXABANK S.A. sobre o branqueamento de capitais: “la norma 122 sobre la
diligencia debida.”

13

Ademais, foram enviados requerimentos judiciais a CAIXABANK S.A., “em
averiguacdo de patrimodnio ilicito de clientes investigados”, o que constituia “sinais e
indicios claros de se tratar de bens de origem ilicita. As sucursais implicadas fizeram
caso omisso ao facto de tratar-se de clientes investigados pelo poder judicial, antes pelo
contrario, bancarizaram o dinheiro, sem indagar sobre a sua origem, aceitando qualquer
documento ou justificacdo que lhes ¢ apresentada, e facilitando a sua transferéncia em
pequenos montantes que nao deviam ser comunicadas ao Banco de Espanha.” Por todas
as transferéncias feitas, que rondam a cem milhdo de euros, segundo apontam os autos,
a CAIXABANK S.A. obteve beneficios econdmicos pela cobranga de comissdes, e
também obteve uma “oportunidade de expandir o seu negdcio em China e na Espanha,

captando cidadaos daquele primeiro pais.”

Assim, em conclusdo, e fazendo a sua fundamentacdo de direito, os autos prosseguem
citando a Sentencia acima por nos relatada (Sentencia do Tribunal Supremo n° 154 de
29 de fevereiro), no que diz respeito aos requisitos da responsabilidade penal das
pessoas coletivas, alegando que, “das diligéncias de instrucdo levadas a cabo,
apareceram indicios suficientes da ocorréncia de todos os elementos necessarios para
que, a priori, possa surgir a responsabilidade penal da CAIXABANK S.A., de acordo

com as exigéncias estabelecidas pelo artigo 31° bis do Codigo Penal, concretamente:

a) Diretores e funcionarios de determinadas sucursais da referida instituicdo
bancaria, atuando em representagdo da CAIXABANK S.A. levaram a cabo uma
continuada atividade enquadravel no tipo legal de branqueamento de capitais

(artigo 301° do Codigo Penal de Espanha);

b) Ha um aproveitamento ou beneficio inegavel a favor da CAIXABANK S.A. em

forma de comissoes cobradas;

c) A pessoa coletiva carecia de um sistema efetivo de controlo implementado para
anular, ou, a0 menos, diminuir eficazmente o risco de comissao deste crime no

seu seio.”
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3. Ciritérios ou pressupostos da responsabilidade penal das pessoas coletivas

“A principal dificuldade da atribui¢do da responsabilidade penal a uma pessoa coletiva

ou entidade equiparada é a escolha de um critério de imputagio'’.

GERMANO MARQUES DA SILVA que sdo dois esses critérios: um formal e outro

Explica

material'”>. Formal consiste na comissdo do crime no seio do ente coletivo por pessoas
que nela ocupem uma posi¢ao de lideranca, ou ainda por quem aja sob a autoridade
dessas pessoas. Quanto ao pressuposto material, explica o A. que se prende com a
comissdo do ato criminoso em nome € no interesse coletivo, ou que o crime tenha sido
cometido em virtude da violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo!’®.
Semelhantemente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE considera que ¢ duplo o
critério de imputacdo da responsabilidade criminal as pessoas coletivas e equiparadas.
S6 que para este A. o critério ou “reside no cometimento da infrag¢dao criminal por uma
pessoa singular colocada em posicdo de lideranga, (...) ou reside no cometimento da
infragdo criminal por qualquer pessoa singular que ocupe uma posi¢do subordinada
em virtude de violagdo pelas pessoas que ocupam uma posi¢do de lideranca dos seus

deveres de controlo e supervisdo sobre os respetivos subordinados'’".

Mais longe vai a jurisprudéncia espanhola, nomeadamente o Acérdao n.° 154/2016 do
Supremo Tribunal da Espanha, acima relatado, que para além dos pressupostos
supramencionados, explica que nos termos do artigo 31 bis do CP espanhol deve-se
considerar “como o nuicleo da responsabilidade penal da pessoa coletiva, a auséncia de

medidas de controlo adequadas para evitar a pratica de crimes no seu seio”.

3.1. Crimes (de catalogo) cometidos por pessoa singular no seio da pessoa coletiva

— critério formal

Conforme a divisdo feita por GERMANO MARQUES DA SILVA, e estribado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal da Espanha, deve-se considerar que o primeiro

critério ou pressuposto (critério formal) da responsabilidade penal das pessoas coletivas

174 Cf. SILVA, Germano Marques, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, cit., p. 223.

175 Cf. Idem, p. 224.

176 Cf. Idem, ibidem.

177 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, @ luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 94.
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reside na comissdo do facto tipico ilicito, suscetivel de gerar responsabilidade penal

coletiva, no seio do ente coletivo pelos seus integrantes.

Em primeiro lugar, pese embora criticamos esta opcao legislativa!’®, a responsabilidade
b

penal das pessoas coletivas, tanto em Cabo Verde, como em Portugal ¢ limitada & uma

lista circunscrita de crimes elencados nas respetivas leis!”. Por conseguinte, ndo se

pode invocar responsabilidade penal coletiva pelo cometimento de crimes ndo

elencados nos referidos catalogos, mesmo que cometidos no seio da pessoa coletiva'®?

Por outro lado, ¢ requisito sine qua non da responsabilidade coletiva, que tais crimes de
catdlogo sejam cometidos no seio da pessoa coletiva. Embora as leis cabo-verdiana e
portuguesa ndo facam referéncia expressa a “crimes cometidos no seio” da pessoa
coletiva, deve-se considerar, alias, como explica JAVIER CUSTAVO, delito cometido
no exercicio das atividades sociais “é equivalente a exigéncia de que o sujeito atue em

181» Je., quando a lei exige que o crime seja cometido em

nome da pessoa coletiva
nome da pessoa coletiva, deve-se considerar equivalente a crime cometido no seio da

pessoa coletiva'®?,

Como se compreende, derivado da propria morfologia dos entes coletivos, que como ja
se disse, ganha vida nos atos dos integrantes dos seus 6rgaos, o ato criminoso no seu

seio tem de ser perpetrado por pessoa fisica. “Sem atuagoes delitivas por parte das

178 Lembre-se que no ponto 1.1. deste capitulo nds criticamos a opgdo do legislador cabo-verdiano por
introduzir no CP uma lista fechada de crimes geradores de responsabilidade penal.

179 Neste sentido, sublinha TERESA QUINTELA DE BRITO que no ordenamento juridico portugués
“estabelece-se a responsabilidade criminal de entidades coletivas: (a) por um catalogo de crimes previstos
no Codigo Penal, e (b) por factos puniveis incluidos em legislagdo extravagante, no dmbito do Direito
Penal Secundario.” Cf. BRITO, Tereza Quintela de, “Responsabilidade criminal de entes coletivos
(algumas questdes em torno da interpretagdo do artigo 11° do Coédigo Penal)”, in Direito Penal
Economico e Financeiro — Conferéncias do curso Pos-graduagdo de aperfeicoamento (Coimbra:
Coimbra Editora, 2012), p. 227.

180 A titulo de exemplo podemos citar o homicidio, crime que ndo faz parte do referido catalogo.
Auséncia esta criticada por TERESA QUINTELA DE BRITO. Cf. Idem, p. 229. No mesmo sentido, Cf.
MEIRELES, Mario Pedro, “A responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades equiparadas na
recente alteragdo ao Codigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas notas”, cit., pp.18 e
129.

181 Cf. FERNANDEZ TERUELO, Javier Custavo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas — El
contenido de las obligaciones de supervision, organizacion, vigilancia y control referidas en el art. 31 bis
1. b) del Codigo Penal espanhol “, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 21-03, 2019, p.
3. Disponivel em: http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-03.pdf, consultado a 10 de abril de 2020.

132 Também neste sentido Teresa Quintela de Brito equipara o cometimento de factos puniveis pelo lider
“em nome coletivo” a factos cometidos no exercicio de tarefas e fungdes. Cf. BRITO, Teresa Quintela,
Dominio da organizacdo para a execugdo do facto: responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus
dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 395.

71



183> Contudo note-se

pessoas fisicas ndo existe responsabilidade das pessoas juridicas
que, o ato ou conduta criminoso da pessoa fisica ¢ apenas um pressuposto, ndo podendo

ser confundido com fundamento da responsabilidade penal da pessoa juridica'®*.

Aqui chegados, a questdo que se coloca ¢é: que integrante da pessoa coletiva pode
desencadear a sua responsabilidade penal? Vincula a pessoa coletiva o crime cometido

pelos seus 0rgaos ou representantes de facto?

Insista-se que a pessoa coletiva ¢ imputada aquilo que os titulares dos seus oOrgaos
fagcam, correspondendo estes atos a manifestagdo da sua propria vontade'®. Decorre do
preceituado nos artigos 11° e 42° do CP de Portugal e da LC de Cabo Verde
respetivamente, que as pessoas coletivas sdo responsaveis pelos crimes cometidos pelos
seus orgdos (expressdo do legislador) e representantes, e pelos crimes cometidos por
quem aja sob autoridade daqueles. “Desde que o facto seja objetivamente imputado

186> Tsso sem prejuizo do

aquelas pessoas, a lei considera-o também facto da sociedade
critério “complementar” material, do que trataremos no ponto seguinte. Ha nesses atos a
manifesta¢do direta da vontade da propria pessoa coletiva, salvo se forem praticados
contra ordens ou instrugdes expressas de quem de direito, excecdo da qual também

falaremos num ponto auténomo.

Quanto a segunda questdo, salienta GERMANO MARQUES DA SILVA®? que,
equipara-se aos atos dos orgdos de direito os atos dos representantes de facto da
empresa. Isto, sob a justificacdo da “necessidade de evitar uma impunidade
injustificada em proveito das pessoas coletivas cujos dirigentes de direito ndo sdo

2999

sendo ‘“‘testas de ferro’”. Continua o A. dizendo que, esta atuacdo dos representantes de
facto ¢ uma atuacdo consentida pelos 6rgdos de direito, que como que delegam os seus
poderes, aceitando a sua substituicdo. Assim, o representante de facto deve ser

considerado representante da pessoa coletiva para efeitos penais.

183 Cf. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, “Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Coédigo Penal espanhol”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas 2“ed. cit., p. 68.

184 Cf. Idem, ibidem.

185 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 230.

186 Cf. SOUSA, Indalécio Rodrigues de, Critérios da responsabilidade penal das pessoas coletivas: a
problemdatica da (ndo) identificagdo do agente do crime, cit., p. 31.

187 Cf. SILVA, Germano Marques, “Responsabilidade penal das pessoas coletivas — alteragdes ao Codigo
Penal introduzidas pela lei n° 59/2007, de 4 de setembro”, cit., pp. 74 ¢ 75.
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Quanto a nos, entendemos que esta posi¢io, entre outros'®®, defendida por GERMANO
MARQUES DA SILVA ¢ digna de apoio. Se para efeito de responsabilizacdo penal da
pessoa coletiva a lei ndo exige que ela esteja regularmente constituida e nem que tenha
personalidade juridica, chegando o legislador portugués a equiparar a pessoas coletivas
as associagdes de facto (encontrando correspondéncia na lei cabo-verdiana na expressao
— pessoas coletivas, ainda que irregularmente constituidas, e associagdes sem
personalidade juridica), do mesmo modo entendemos que, também nao se justifica dar
relevancia ao vinculo juridico entre o ente coletivo e os integrantes dos seus 0rgdos ou
seus representantes para efeito de afirmacdo da responsabilidade coletiva, desde que
“uma verdadeira gestdo de facto é conhecida e querida pelos oérgdos de direito'®”.

Basta que se prove a ligagdo de facto entre os 6rgdos ou representantes de facto e a

pessoa coletiva.

O que suscita alguma aporia sdo os atos das pessoas subordinadas, uma vez que estes, a
primeira vista, ndo vinculam o ente coletivo. A este respeito, TERESA QUINTELA DE
BRITO equipara a posicdo dos dirigentes da organizagdo a do “dono do negocio”,

defendendo que s6 estes podem vincular a coletividade ao facto penal'®®.

Entretanto, o certo ¢ que a simples comissdo de um ato criminoso tanto por uma pessoa
em posi¢do de lideranga, como por uma pessoa subordinada no seio da pessoa coletiva,
per se ndo vincula esta Gltima. “E necessdrio estabelecer uma segunda condicdo para a
responsabilidade penal da pessoa coletiva. Um critério de imputagdo que nos permitird
distinguir os atos ilicitos que devem ser imputados ‘“‘a pessoa coletiva e os que
991919

permanecerdo pessoais da pessoa fisica que os cometeu no seio da pessoa coletiva

Refere-se ao critério material, tema do nosso proximo capitulo.

188 Neste sentido também Cf. RAMOS, Baltazar, “A problematica da criminalizacdo da infragdo fiscal no
ordenamento juridico cabo-verdiano”, cit., p. 59.

189 Expressio de GERMANO MARQUES DA SILVA, Cf SILVA, Germano Marques,
“Responsabilidade penal das pessoas coletivas — alteragdes ao Codigo Penal introduzidas pela lei n°
59/2007, de 4 de setembro”, cit., p. 75.

190 Cf. BRITO, Tereza Quintela de, “Responsabilidade criminal de entes coletivos (algumas questdes em
torno da interpretagdo do artigo 11° do Codigo Penal)”, in Direito Penal Economico e Financeiro, cit., p.
239.

91 Cf. REINALDET DOS SANTOS, Tracy Joseph, La responsabilité penale a ['épreuve des personnes
morales: étude comparée franco-bresilienne, Tese de doutoramento, Universidade de Toulouse,
especialidade de  Ciéncias  Politicas e  Juridicas, 2017, p. 146, disponivel em
http://theses.fr/fr/?q=REINALDET+DOS+SANTOS%2C+Tracy+Joseph, consultado a 11 de abril de
2020.
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Aplicando ao caso CAIXABANK S.A., devemos em primeiro lugar verificar se o crime
em causa consta do catdlogo de crimes geradores de responsabilidade penal coletiva. No
nosso caso, imputa-se a CAIXABANK S.A. um crime de LC. Ora, nos termos do n.° 2
do artigo 11° do CP portugués (na parte que nos interessa) “as pessoas coletivas sdao
responsaveis pelo crime previsto no artigo 368°-A”, artigo este que tem como epigrafe:
“Branqueamento”. Quer isto dizer que a luz do direito penal portugués pode-se imputar

um crime de LC a uma institui¢ao de crédito.

Quanto a lei penal cabo-verdiana, conforme acima aflorado, o crime de LC nao foi
introduzido no CP, pelo que, para determinar se aquele crime comporta ou nao
responsabilidade coletiva, temos de recorrer a legislagio especial de LC. Esta
responsabilidade estd prevista no artigo 42° da LLC sob epigrafe “Responsabilidade
criminal das pessoas coletivas™. Assim, embora por caminhos diferentes, a conclusdo a
tirar nos termos da lei penal cabo-verdiana ¢ a mesma: o crime de LC ¢ gerador de

responsabilidade penal coletiva ( de instituicdo de crédito).

Continuando, proéximo passo seria saber se o crime de LC foi cometido no seio da
instituicdo de crédito. Conforme relatam os autos, diretores e funciondrios de vérias
sucursais da CAIXABANK S.A., no desempenhar das suas fungdes, ou seja, no seio do
banco, ajudaram aos supostos criminosos chineses a aproveitarem-se dos seus proventos
ilicitos, transferindo-os para China, ainda com o conhecimento e colaboragdo do
responsavel maximo de cumprimento normativo da entidade. Cremos que ndo resta
duvidas de que neste caso o crime foi cometido no seio da entidade CAIXABANK S.A.
Os diretores e funciondrios da CAIXABANK S.A. atuaram no desempenho das suas
funcdes e em nome da institui¢do, inclusive com conhecimento do responsavel maximo
de cumprimento normativo. Isso revela que atuaram obedecendo aos parametros

normais de funcionamento do banco.

Na medida em que os diretores sdo integrantes de 6rgdo da instituicdo de crédito
(conselho de dire¢do), diga-se que nao ha dividas de que os seus atos sdo manifestagdes

direta da vontade coletiva. Como tal, vinculam a CAIXABANK S.A..

Nestes termos, no que concerne ao critério ou pressuposto formal da responsabilidade
coletiva, tanto do ponto de vista da legislacdo portuguesa, como da cabo-verdiana, ¢ de
sustentar a conclusdo feita nos autos acima relatados, considerando assim preenchido

aquele pressuposto. Foi cometido um crime de LC (crime de catalogo), por diretores
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(integrantes de 6rgdos do ente coletivo), no desempenhar das suas fungdes (no seio do

banco).

3.2. Infracio criminal cometida em nome e no interesse da pessoa coletiva —

critério material

Como atrés fizemos referéncia, para que se afirme a autoria do ente coletivo, ndo basta
que o ato criminoso seja praticado no seu seio por uma pessoa em posi¢cdo de lideranga
ou pessoa sob a sua autoridade. E ainda necessario que o ato criminoso seja praticado
“em nome e no interesse” do ente coletivo. Tal exigéncia, “acompanha
tradicionalmente a responsabilizagdo das pessoas juridicas, desde o artigo 3°, do DL
n.° 28/84, de 20 de janeiro (Infragoes Antiecondmicas e Contra a Saiude Publica)'®>”.
TERESA QUINTELA DE BRITO!?? sugere que a formula do artigo 11°, n.° 2, alinea a)
do CP portugués parece ter origem no artigo 38° do Anteprojeto do CP francés de 1978,
que estabelecia que “todo o agrupamento ¢ penalmente responsavel pelo delito
cometido pela vontade deliberada dos seus orgdos, em seu nome e no interesse

coletivo”. Em face disto, cumpre analisar os contornos desta exigéncia — comissdo do

crime “em nome e no interesse” da pessoa coletiva.

Uma primeira nota aqui a fazer, ¢ que este critério vale tanto quando o crime ¢ cometido
por uma pessoa em posicdo de lideranca, como quando € cometido por pessoa

194

subordinada Em ambas as situagdes, a imputacdo a pessoa coletiva requer

obrigatoriamente que os atos tenham sido praticados em nome € no interesse coletivo!*>.

Quanto as infra¢des criminais cometidas em nome da pessoa coletiva, insista-se que,
como referimos no ponto anterior, equivale a infragdes cometidas no exercicio das

atividades sociais.

Descorando sobre a atuagdo no interesse coletivo, TERESA QUINTELA DE BRITO

esclarece que, crime cometido no interesse coletivo ndo quer dizer aquele praticado pelo

192 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 232.

193 Cf. Idem, p. 233.

194 Neste sentido também Cf. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, “Los requisitos del art. 31 bis 17, in
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2°ed. cit., p. 81.

195 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, @ luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 94.
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lider em proveito ou beneficio da pessoa juridica!®®. Continuando, sustenta a A. que,
crime cometido no interesse coletivo ¢ aquele que reflete 0 modo de organizagdo e

funcionamento da pessoa juridica e/ou sua politica empresarial'®’.

Na mesma linha de pensamento, defende GERMANO MARQUES DA SILVA'®? que,
para efeito da determinagdo do interesse coletivo, ndo releva os proveitos financeiros,
podendo mesmo um facto criminoso que acarrete danos a pessoa coletiva ser
qualificado como praticado no interesse coletivo. Assim, para este A. facto praticado no
interesse coletivo diz-se daquele praticado em ordem a organizagdo, ao funcionamento

ou a realizagdo dos seus fins.

Diferentemente defende FEIJOO SANCHEZ que para efeito de interesse coletivo,
“basta que objetivamente se possa entender que a conduta tinha o sentido ou a
tendéncia de alcancar algum beneficio para a pessoa juridica (...)""°”. Neste mesmo
sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE defende que o que conta ¢ a intensao
do agente (pessoa singular) em beneficiar a pessoa coletiva, ndo sendo necessario que
esta Ultima tenha alcangado um efetivo beneficio?”’. Semelhantemente, segundo
CAMILO MORENO PIEDRAHITA, “o Tribunal Supremo [espanhol] entendeu (no
nosso caso de estudo) que o termo beneficio (correspondente a expressdo — “no
interesse”) alude a qualquer vantagem (economica ou ndo, mas sempre social) ou

19

expectativa dela (ndo precisando ser efetiva)**”. Ainda ha quem sustente que “pode-se
dizer que a condi¢do de uma infragdo cometida por conta da pessoa coletiva significa,

antes de tudo, que o ato ilicito realizado pelo representante ou orgdo da pessoa

19 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 393.

Y7 Cf. Idem, p. 398.

198 Cf. SILVA, Germano Marques, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, cit., p. 261.

19 Cf. FEJOO SANCHEZ, Bernardo José, “Los requisitos del art. 31 bis 17, in Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas 2°ed. cit., p. §3.

200 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, d luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 96.

201 Cf. MORENO PIEDRAHITA, Camilo, “El ocaso de los modelos de responsabilidad penal de las
personas juridicas en la jurisprudencia y doctrina espafiolas”, Politica Criminal, vol. 14, n° 28, 2019, p.
328, disponivel em http://politcrim.com/2019-volumen-14-numero-28/, consultado em 11 de abril de
2020.
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coletiva deve ser realizado a fim de responder ao interesse social superior do ente

coletivo®?”.

A esta luz, concordamos com a posi¢do (na parte comum) de TERESA QUINTELA DE
BRITO e GERMANO MARQUES DA SILVA, defendendo que ndo se afigura correto
ancorar a classificagdo de crime cometido no “interesse coletivo” na obtengdo de
beneficio econémico-financeiro. Como ja se sabe, o grosso das pessoas coletivas que
sdo as sociedades comerciais (dentre as quais se enquadra as instituigdes de crédito),
tem como fim das suas atividades a prossecu¢do do lucro (obtengdo de beneficios
econdmico-financeiros). Sendo assim, assim como os seus atos correntes (das
sociedades comerciais) o crime que delas irromper, em principio seguird o mesmo
proposito. Com isto queremos dizer que, fazer a classificacdo de crime cometido no
“interesse coletivo” depender da obtencdo de beneficio econémico-financeiro, impunha
classificar “quase que” todos os atos criminosos dos integrantes da pessoa coletiva
(sociedades comerciais) como crimes cometidos no “interesse coletivo”, tendo em conta

que estes, em regra, visam sempre a obten¢do do lucro.

Assim, perfilhamos o pensamento de TERESA QUINTELA DE BRITO, segundo o
qual, deve-se entender como cometido “no interesse coletivo” o crime que “reflecte o
modo de organizagdo e funcionamento da pessoa juridica e/ou sua politica

1203”

empresarial’>”. Atuard no interesse coletivo o agente cujo comportamento se acomode

com a politica ou diretivas da empresa previamente fixadas**.

O modo de organizagdo e funcionamento da pessoa coletiva ¢ previamente definido e
com base nos seus interesses. Assim, ¢ de concluir que tudo aquilo que encontrar
reflexo neste modo de organizagdo e funcionamento da pessoa coletiva, obviamente que
se reveste de interesse coletivo. Interesse este que se considera renovado ou atualizado

no momento da pratica do crime, revelando o dominio da realizagdo tipica, que ¢

202 Cf. BRITO, Tereza Quintela de, “Responsabilidade criminal de entes coletivos (algumas questdes em
torno da interpretagdo do artigo 11° do Codigo Penal)”, in Direito Penal Economico e Financeiro, cit., p.
239.

202 Cf. REINALDET DOS SANTOS, Tracy Joseph, La responsabilité penale a I’épreuve des personnes
morales: étude comparée franco-bresilienne, Tese de doutoramento, Universidade de Toulouse,
especialidade de Ciéncias Politicas e Juridicas, cit.,, p. 151.

203 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 398.

204 Cf. RIPOLLES, José Luis Diez, “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion
espaiola”, Indret Revista Para el Andlisis del Derecho, n° 1, 2012, p. 21, disponivel em:
https://indret.com/wp-content/uploads/2019/01/Diez-Ripollés.pdf, consultado a 10 de abril de 2020.
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assegurado pela informacdo detida pela pessoa juridica e pela sua posi¢cdo de garante,
emergente do dever de supervisdo, estruturagdo e direcdo da atividade coletiva®®. Le.,
a partir do momento que a pessoa coletiva (na pessoa dos detentores dos deveres de
supervisdo, estrutura¢do e dire¢do) toma conhecimento do ato criminoso perpetrado no

seu seio e ndo o inviabiliza, estd a atualizar o interesse coletivo na pratica do crime.

Por outro lado, o ato criminoso que reflecte 0 modo de organizagdo e funcionamento da
pessoa coletiva deve ser cometido no exercicio das fungdes ou tarefas sociais e por
causa delas, sem ter necessariamente que caber no objeto social do ente coletivo?®®.
Neste tocante, outra perspetiva tem GERMANO MARQUES DA SILVA, que defende
que, s6 se imputa a pessoa coletiva os atos praticados pelos seus 0rgaos no exercicio das

suas fungdes, dentro das suas competéncias e que ndo extravasam os fins sociais?’.

Em sintese, podemos dizer que crime cometido no interesse coletivo se considera o
crime que reflete o seu modo de organizagdo e funcionamento, cometido por pessoa no

exercicio das suas atribui¢des sociais e por causa delas.

Transpondo estas ideias para o caso CAIXABANK S.A., n6s entendemos que o crime
de LC foi cometido no interesse do banco, embora com fundamento diferente do dos
autos, que baseia este interesse no beneficio econémico obtido pela CAIXABANK
S.A.. Repare-se que todos os diretores e também funcionarios visados agiram da mesma
forma. Cremos que isto revela que as suas atuagdes estavam cunhadas a uma
organizag¢do, neste caso, a organiza¢do do banco. Porquanto estes atos refletem o modo
de organizagdo e funcionamento da CAIXABANK S.A. que certamente foi pré-definido
com base nos interesses da instituicdo, defendemos que aqueles atos revestem de
interesse coletivo. Além do mais, este interesse confirma-se e atualiza-se pelo facto de
ter sido do conhecimento do responsavel méximo de cumprimento normativo, que

conformou com a pratica daqueles atos.

205 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 400.

206 Neste sentido Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Responsabilidade criminal das sociedades comerciais”,
Boletim da Faculdade de Direito de Bissau, n.° 2, 1993, p. 171. Em sentido contrario Cf. SILVA,
Germano Marques, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes,
cit., pp. 250-251. Também neste sentido, Albuquerque afirma que “A Acao do lider pode respeitar o
ambito das suas competéncias legais e estatutarias e os fins sociais da pessoa colectiva, mas também pode
ndo respeita-los. Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal, a luz da
Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 96.

207 Cf. SILVA, Germano Marques, “Responsabilidade penal das pessoas coletivas — alteragdes ao Codigo
Penal introduzidas pela lei n° 59/2007, de 4 de setembro”, cit., p. 80.
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3.3. Infracio criminal cometida em virtude de violacio de deveres de vigilancia ou

controlo por pessoas em posi¢cio de lideranc¢a — critério material

Estipula o artigo 42°, n° 1, alinea b) da LLC de Cabo Verde que as pessoas coletivas
sdo responsaveis pelo crime de LC quando cometido por uma pessoa sob [a autoridade
dos seus 6rgdos ou representantes|, quando o cometimento do crime se tenha tornado
possivel em virtude de uma violagdo dolosa dos deveres de vigilancia ou controlo que

lhes incumbem.

Diferentemente da exigéncia da comissdo do crime no “interesse coletivo”, o critério
ora em analise — “comissdo do crime em virtude da viola¢do de deveres de vigilancia ou
controlo” s6 se aplica aos atos criminosos praticados por pessoas subordinadas. Como
se compreende, isso se deve ao facto de “sO” essas pessoas se encontrarem sob

vigilancia ou controlo.

Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, este critério visa punir a omissdo dos
deveres de vigilancia ou controlo a que estdo adstritas as pessoas coletivas. Sugere o A.
que a ratio deste critério ¢ a de que, a responsabilidade coletiva neste caso, reside na
culpa “das pessoas em posi¢ao de lideranga” por omissdo dos seus deveres de vigilancia
e controlo, que revelam uma ma estrutura da empresa?’®. Ja para TERESA QUINTELA
DE BRITO, nestes casos, o lider comete o facto punivel na medida em que previamente
codetermina as/ou algumas das circunstancias essenciais do crime, e¢ durante a
execugdo, tem o senhorio da manutengdo ou alteragdo dessas circunstancias, visando
este critério ampliar a responsabilidade coletiva a estes casos2?. FEIJOO SANCHEZ
aponta que, “A vulneracdo do dever de cuidado a que se refere esta segunda
modalidade implica um comportamento imprudente dos gestores da entidade em

relacdo aos deveres de controlo, supervisdo ou vigilancia (...)*'%”.

Como varias vezes ja referimos, s6 vincula o ente coletivo os atos dos integrantes dos
seus Orgdos (pessoas que ocupam posi¢do de lideranca), na medida em que s6 esses
“formam a vontade coletiva”. Neste sentido, entendemos que os atos das pessoas

subordinadas s6 sdo levados a autoria da pessoa coletiva, a partir do momento que sao

208 Cf. SILVA, Germano Marques, “Responsabilidade penal das pessoas coletivas — alteragdes ao Codigo
Penal introduzidas pela lei n° 59/2007, de 4 de setembro”, cit., p. 78.

209 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 11, cit., p. 981.

210 Cf. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, “Los requisitos del art. 31 bis 17, in Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas 2°ed. cit., p. 87.
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sancionados (supervisionados ou controlados) pelas pessoas que ocupam posi¢dao de
lideranca, sangdo esta que os dota de vontade coletiva. Isto quer dizer que, o ente
coletivo atribui a sua vontade a esses atos e tem o dominio sobre os mesmos através do
seu poder/dever de vigilancia ou controlo, neste caso, por violagdo “dolosa” destes

deveres.

De real¢ar que, em Cabo Verde, nos termos do artigo 42°, n.° 1 alinea b) da LLC,
diferentemente do artigo 11°, n.° 2, alinea b) do CP portugués, s6 se pune a violacao
“dolosa” dos deveres de vigilancia ou controlo. Assim, para efeito de configuracdo da
violagdo de tais deveres e a consequente afirmacao da responsabilidade do ente coletivo,
ndo releva a negligéncia das pessoas que ocupam posi¢do de lideranga, sob pena de
violar o principio da imputagdo subjetiva, plasmada no artigo 11° do CP de Cabo Verde,
nos termos do qual, a negligéncia s6 ¢ punivel quando expressamente prevista na lei.
Em Portugal, diferentemente sucede que “A violagdo dos deveres de vigilancia ou
controlo pode resultar de agdo ou omissao, dolosa ou negligente, do lider (...)*'"”. No
entanto, explica JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ?'2 que esta violagio de deveres de
vigilancia ou controlo ndo gera responsabilidade coletiva se no caso concreto o seu

cumprimento ndo evitasse o facto criminoso do subordinado.

Pelas palavras de TERESA QUINTELA DE BRITO, estes atos “reportam-se a autoria
(da pessoa coletiva) por dominio da organizagdo para a execugdo do facto tipico, por

213» Explica a A. que este dominio

parte da pessoa que ocupa uma posi¢do de lideranca
da organizagdo quer dizer que o facto ilicito cometido pelo subordinado deve ser
conformado pelo dominio da organizagdo exercido pelo dirigente. Por outras palavras,
diga-se que o dirigente, detentor do dominio da organizagdo, que se concretiza nos seus
poderes de vigilancia e controlo, aceita o facto ilicito, ndo exercendo os seus poderes de

vigilancia e controlo, ou entdo, os exercendo indevidamente.

Anote-se ainda, que no caso de crimes cometidos por pessoas subordinadas, o interesse

coletivo do que falamos no ponto anterior, deve refletir ndo no ato da pessoa

211 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, d luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 97.

212 Cf. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “La responsabilidade penal de las personas juridicas en Derecho
espanhol”, in Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas (Barcelona:
Atelier, 2013), p. 22.

213 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 11, cit., p. 966.
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subordinada, mas sim na violagdo por parte dos dirigentes dos seus deveres de controlo
ou vigilancia®'®. Se é nesta violagdo que reside o nexo de imputagdo do crime a pessoa
coletiva, ¢ nela que se deve refletir o interesse coletivo — através do dominio da

organizagdo para a execucao do facto punivel.

3.3.1. Chief compliance officer como pessoa em posicao de lideranca

Ora, do acima exposto, cremos que resulta irremediavelmente algumas questdes,
concretamente: quem sao os 0rgaos ou representantes da pessoa coletiva (na expressao
do legislador cabo-verdiano) titulares destes deveres de vigilancia ou controlo? Deve-se
considerar o chief compliance officer (doravante — CCQO) pessoa em posicdo de
lideranca (titular de deveres de vigilancia ou controlo) para efeito da responsabilidade

penal das instituigdes de crédito?

Tanto a LLC como o CP de Cabo Verde (aplicavel subsidiariamente a LLC por via do
seu artigo 3°) guardam siléncio quanto a primeira questdo. Em Portugal, esta resposta
encontra-se plasmada no artigo 11° n° 4 do CP, segundo o qual, “entende-se que
ocupam uma posi¢do de lideranga (equivalente 4 expressdao 6rgaos ou representantes na
lei cabo-verdiana) os drgdos e representantes da pessoa coletiva e quem nela tiver
autoridade para exercer o controlo da sua atividade”. “Basta que esta pessoa tenha
uma posi¢cdo de “autoridade para exercer o controlo da atividade” da pessoa

2157 Portanto, sdo essas pessoas, aquelas “com fungdo de diregdo,

coletiva
administragdo ou fiscalizacdo da atividade da pessoa coletiva ou membro de qualquer

orgdo de direcdo, administra¢do (seja membro executivo ou ndo executivo) e

214 Também neste sentido, CAMILO MORENO PIEDRAHITA alega que “Na doutrina e jurisprudéncia
espanholas, tais termos como em beneficio ou em proveito, ndo referem “elementos subjetivos” do facto
do membro da pessoa juridica, que seriam de “dificil prova (pois se requer, na pratica que uma pessoa
fisica seja posta a declarar e “confessasse” a sua intencionalidade). Se trataria melhor, de uma
“tendéncia objetiva”, “elemento ou caracteristica objetiva” do facto de conexdo valorado “desde uma
perspetiva objetiva e hipoteticamente razoavel”, e que portanto, poderia admitir inclusivamente prova
indicidria”. Cf. MORENO PIEDRAHITA, Camilo, “El ocaso de los modelos de responsabilidad penal de
las personas juridicas en la jurisprudencia y doctrina espafiolas”, cit., p. 329. Na mesma linha de
pensamento, segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, “E a omissdo por parte da pessoa que
exerce fungoes de lideranga que legitima a imputacdo do facto a pessoa colectiva e, por isso, ha de ser a
partir do seu comportamento que se hda de proceder a imputa¢do a pessoa colectiva”. Cf. SILVA,
Germano Marques, ‘“Responsabilidade penal das pessoas coletivas — alteragdes ao Codigo Penal
introduzidas pela lei n° 59/2007, de 4 de setembro”, cit., p. 83.

215 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, d luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 96.
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fiscaliza¢do®'®”. Acrescente-se ainda o representante (procurador) com poderes de

representagdo?®!’.

Pouco acima, citando PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, afirmamos que para a
determinagdo de posi¢do de lideranca, “Basta que a pessoa tenha uma posi¢do de
“autoridade para exercer o controlo da atividade” da pessoa coletiva”. Nestes termos,
afirmar se 0 CCO ocupa ou ndo uma posicao de lideranca traduzir-se-ia em afirmar se
aquele tem ou ndo “autoridade para exercer o controlo da atividade da pessoa

2182 Assim, se considerarmos que quando se fala de compliance, esta-se a falar

coletiva
de “(...) um controlo mais amplo, robusto e estrutural de riscos empresariais*'®”, do
que os meros deveres de vigilancia ou controlo, devemos concluir que o CCO ¢ titular
de “autoridade para exercer o controlo da atividade da pessoa coletiva®,
consequentemente, ¢ uma pessoa em posi¢do de lideranga. Ou seja, como nos explica
TERESA QUINTELA DE BRITO, “a resposta depende dos poderes funcionais efetivos

220 Se esses poderes atribuirem ao CCO “autoridade para

do diretor de Compliance
exercer o controlo da atividade da pessoa coletiva”, logo deve-se concluir que aquele ¢
uma pessoa em posi¢ao de lideranca. Por consequéncia, a violagao dolosa pelo CCO dos
seus deveres de controlo, que desembocar na pratica de um crime (neste caso — LC), por
um subordinado, constituird pressuposto da responsabilidade coletiva nos termos do
artigo 42°, n° 1, alinea b) da LLC em Cabo Verde e artigo 11°, n°® 2, alinea b) do CP de

Portugal.

Ora, eis que surge aqui outra pergunta: quais sao os poderes ou carateristicas do chief

compliance officer no seio de uma institui¢ao de crédito em Cabo Verde?

26 Cf. Idem., p. 95.

217 Neste sentido, o mesmo A. citado, que considera que, também € pessoa que ocupa posi¢do de lideranga
“o representante de facto da pessoa colectiva que atue em nome e no interesse da pessoa colectiva, tendo
em conta as fontes histéricas do novo preceito, isto €, os textos internacionais ..., que distinguem os
poderes de representacdo legal (power of representation of the legal person) e os poderes de facto de
representacao (authority to take decisions on behalf of the legal person).” Cf. Idem, ibidem.

218 Quanto a esta autoridade, explica JOSE NEVES DA COSTA que “Importante é ainda que se assente
em que a autoridade para o exercicio do controlo da atividade ndo tem de se alargar a totalidade da
atividade da empresa, podendo antes limitar-se ao controlo da atividade de um determinado setor da
pessoa coletiva”. Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das institui¢des de crédito e do
Chief Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance
e Direito Penal, cit., p. 317.

219 Cf. GERALDO, Tiago, “A responsabilidade penal do compliance officer. Fundamentos € limites do
dever de auto-vigilancia empresarial”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal,
cit., p. 277.

220 Cf. BRITO, Teresa Quintela de, “Relevancia dos mecanismos de “compliance” na responsabilizagdo
penal das pessoas coletivas e dos seus dirigentes”, Anatomia do Crime, n° 0 (julho-dezembro), 2014, p.
84.
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A semelhanca de Portugal, em Cabo Verde as carateristicas as quais estd adstrita a
funcdo de compliance e o seu responsavel estdo previstas em aviso do Banco Central,

mais concretamente, no ja citado artigo 17°, n.° 1 do Aviso n.° 4/2017 do BCV.

Prescreve o referido artigo, que “as instituigoes [de crédito] devem estabelecer e manter
uma fungdo de “compliance” independente, permanente e efetiva (...)”. Para garantir tal
independéncia, estipula o n.° 2 do mesmo artigo, que a institui¢do de crédito deve: “a)
constituir a fungdo de “‘compliance” mediante um processo formal e dota-la de
suficiente autonomia e responsabilidade; b) nomear um responsavel por esta fungdo ...
e conferir-lhe os poderes necessarios ao desempenho das suas fun¢oes de modo
independente (...); c) dota-la de recursos materiais e humanos adequados para o
desempenho eficaz das suas responsabilidades, etc. “Por outras palavras, todas as
institui¢oes financeiras estdo obrigadas a ter um departamento de compliance que,
dirigido pelo chief compliance officer, garante a adesdo voluntdria da instituicdo a

normatividade™*?'.

Em face disso, devemos concluir que, se a funcdo compliance e o CCO preencherem
aquelas caracteristicas apontadas, logo as suas falhas de supervisdo, caso resultar em
crime de um trabalhador subordinado, podem gerar a responsabilidade penal do
respetivo ente coletivo*??. Com efeito, isso nem sempre € assim, considerando que “(...)
uma independéncia absoluta e incondicionada [da fungdo de compliance e do seu
responsavel] constituird, na maioria dos casos, mera pretensdo ideal’””. Com isto
queremos dizer que, a responsabilizacdo da institui¢do de crédito pela violagdo dolosa
de deveres do CCO que resultar num crime cometido por um subordinado, depende da

concreta modelagdo da fun¢do de compliance no caso concreto??*. Se esta modelagdo

221 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituigdes de crédito e do Chief
Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., p. 318.

222 Neste sentido Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Relevancia dos mecanismos de “compliance” na
responsabilizagdo penal das pessoas coletivas e dos seus dirigentes”, cit., p. 85.

223 Cf. GERALDO, Tiago, “A responsabilidade penal do compliance officer. Fundamentos € limites do
dever de auto-vigilancia empresarial”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal,
cit., p. 287.

224 Sem se considerar a configuracdo da func¢do de compliance em cada caso concreto, a conclusio a tirar
¢ igual a feita por JOSE NEVES DA COSTA, segundo o qual “Resulta entdo do padrio normativo visto
que, no seio de uma institui¢do de crédito, o CCO é a pessoa singular com a autoridade necessaria para
o exercicio do controlo da atividade da pessoa juridica na parte em que esta coincide com o exercicio
das fungoes de compliance ... [pelo que] o CCO de uma institui¢do financeira configura, para efeitos do
n.°4 do artigo 11°do CP, uma pessoa que ocupa uma posi¢do de lideranga”. Cf. COSTA, José Neves da,
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contemplar os requisitos previstos no artigo 17° supracitado, refira-se a um sistema
independente, autdbnomo e com um responsavel dotado de poderes e recursos que lhe
permitam desempenhar as suas fungdes de modo independente, logo, deve-se considerar
o CCO uma pessoa em posi¢do de lideranca para efeito da responsabilidade penal da
instituicao de crédito. Nestes termos, a violagdo dolosa dos deveres do CCO, que der
lugar a pratica do crime por uma pessoa subordinada, deve desencadear a

responsabilidade coletiva.

Ora, no nosso caso de estudo, conforme relata os autos, os modelos de gestao, vigilancia
e controlo da CAIXABANK S.A. padeciam de defeitos estruturais. Diz os autos que “os
orgaos de preveng¢do de BC ndo operaram com suficiente separa¢do funcional do
departamento de auditoria interna, (...) nem estavam dotados de pessoal preparados
para ser eficazes”. Quer isto dizer, que neste caso concreto, o CCO ndo pode ser
considerado uma pessoa em posi¢do de lideranga, face as carateristicas do 6rgao de
prevencao apontadas, pelo que a violacdo dolosa dos seus deveres ndo releva para a
imputacdo ao banco dos atos criminosos praticados pelos funciondrios. Antes, por tal

violagdo pode ser o CCO responsabilizado a titulo individual.

3.4. A auséncia de medidas de controlo adequadas para evitar a pratica de crimes

— elemento do tipo objetivo?

No ordenamento juridico penal espanhol, como ja fizemos referéncia em cima, para
além dos critérios de imputacdo da responsabilidade penal coletiva aflorados neste
capitulo, aplicaveis aos ordenamentos juridicos de Cabo Verde e Portugal, considera-se
o nucleo de tal responsabilidade — a auséncia no seio do ente coletivo de medidas de
controlo adequadas para evitar a pratica de crimes. Fundamentando esta tese,
GOMEZ-JARA DIEZ explica que, a base da culpabilidade das organizacdes
empresariais estd no facto de elas poderem gerar uma cultura empresarial de

cumprimento ou incumprimento da legalidade, sendo que, ao ndo terem uma adequada

“Responsabilidade penal das instituigdes de crédito e do Chief Compliance Officer no crime de
branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 318.

84



cultura de compliance, estdo a gerar uma cultura empresarial de incumprimento da

225

legalidade

Face ao exposto, cremos que todos concordam que a existéncia de um “modelo de
organiza¢do e gestdo” ou vulgo — programa de compliance, no seio do ente coletivo,
reforca a sua atitude ou disposi¢cdo de cumprimento da legalidade, gerando assim uma
cultura de cumprimento (compliance)®*®. Porém, “a inexisténcia deste programa ndo

227 ou muito menos, uma cultura

gera automaticamente um defeito organizativo
empresarial de incumprimento. “Uma pessoa juridica pode estar perfeitamente
organizada, sem criar riscos para bens juridicos, apesar da auséncia de um programa
de cumprimento do Direito ou de um cédigo de ética ***”. Refutando este entendimento,
GOMEZ-JARA DIEZ alega que “dado que os ordenamentos juridicos impéem

obrigagoes de compliance as pessoas juridicas, a indiferenga frente ao Direito devido a

auséncia de uma cultura de cumprimento da legalidade resulta igualmente culpavel**®”.

Ora, do exposto pode-se subtrair que o entendimento de GOMEZ-JARA DIEZ s6 se
aplica as pessoas coletivas abrangidas pela obrigacdo legal de compliance. Logo,
pergunta-se: deve-se considerar indiferenca ao Direito e culpavel, o facto de uma
empresa nao obrigada por lei a instituir um programa de compliance por nao ter este
programa? Deve-se considerar automaticamente culpéavel essa empresa pelo ilicito que
dela irromper? Cremos que uma resposta afirmativa a estas questdes, ou seja, configurar
a auséncia de programas de compliance como elemento objetivo da responsabilidade
coletiva, implicaria, em primeiro lugar, imputar a muitas empresas o incumprimento de
obrigac¢do legal que ndo tém (refere-se a obrigacdo de compliance), e em segundo lugar,
implicaria a ndo valoracdo de qualquer boa organizagdo coletiva que possa existir a
margem do dito programa de compliance. “No fim das contas, a responsabilidade penal

consistiria em ndo dispor ou dispor de inadequados programas de cumprimento (...), [e

25 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2° ed. cit., p. 107.

226 “Perante a finalidade, o contetido e os elementos dos programas de compliance, compreende-se que
estes estejam naturalmente vocacionados para operar como eventual “causa de inculpabilidade da
pessoa juridica”, sem serem per se uma “‘causa de organiza¢do adequada”, embora possam contribuir
para uma boa organizag¢do”. Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa ¢
culpa penal da pessoa juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal
(Coimbra: Almedina, 2018), p. 84.

221 Cf. Idem, p. 85.

228 Cf. Idem, p. 84.

29 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2° ed. cit., p. 107.
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ndo se| trataria de evitar infracoes do dever geral negativo primadrio, sendo
simplesmente de incentivar a adog¢do de programas de autorregulacdo, como unica
forma eficaz de controlo nas empresas*"”. Estid-se a assistir aqui a chamada

“administrativiza¢do da responsabilidade criminal das pessoas juridicas®"”.

Além do mais, conforme explica os juizes vencidos no acordao relatado, com os quais
concordamos, constituir a auséncia de medidas de controlo como um elemento do tipo
objetivo da responsabilidade coletiva “exige que a acusagdo prove em cada caso um
pressuposto de tipicidade tdo ‘“evanescente” e negativo quanto é demonstrar que o
crime foi facilitado por auséncia de uma cultura de respeito pela lei no seio da pessoa
coletiva afetada®**”. Bem nota PAULO DE SOUSA MENDES que nos casos geradores
de responsabilidade coletiva, o 6nus de alegar e produzir a prova no processo sobre a
existéncia de um programa de compliance, pertence ao proprio visado. Defende o A.
que, ndo se estd perante uma inversdao do 6énus da prova, porque o item mencionado nao

integra os elementos tipicos da infragdo?3>.

Posto isso, nds concluimos que, ao nosso ver, a auséncia de medidas de controlo
(programas de compliance) nao constitui um elemento do tipo objetivo para efeito da
responsabilidade penal da pessoa coletiva. A inexisténcia deste programa em muitos
casos nao constitui um incumprimento do Direito, visto que muitas pessoas coletivas
(empresas) ndo estdo vinculadas a um dever legal de instituir tal programa, sendo nesses
casos 0 compliance se afigura como “uma iniciativa espontinea das empresas —

2345

autorregulagdo=*". Neste sentido, culpabilizar as empresas por ndo tomarem uma

iniciativa espontanea de se autorregularem seria um contrassenso. Se os programas de

230 Cf. COCA VILA, Ivo, “Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, in
Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas, cit., p. 65.

1 Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa
juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit.,, p. 74.

22 Confirmando este entendimento, ADAN NIETO MARTIN refere que “Posto que a falta de
organizagdo constitui ademais o pressuposto fundamental da responsabilidade da pessoa juridica, o
principio da presung¢do de inocéncia obriga a que deva ser a acusag¢do prova-la de oficio”. Cf. NIETO
MARTIN, Adan, “Regulatory capitalismy cumplimiento normativo”, in EI Derecho Penal Econémico en
la era Compliance (Valencia: Tirant lo Blanch, 2013), p. 17.

233 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Law Enforcement e Compliance”, in Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 14. Criticando esta posi¢cdo, ANABELA MIRANDA
RODRIGUES alega que, o que pode estar em causa aqui € uma cooperacdo das empresas na investigagao
da pratica de crimes, mas que ndo se pode dizer que sobre elas recai o 6nus de produzir a prova sobre a
efetividade dos programas de cumprimento. Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, Direito Penal
Economico — Uma politica criminal na era compliance, cit., p. 114.

24 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Law Enforcement e Compliance”, in Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 13.
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compliance sdo uma forma de exteriorizar a intencdo de cumprimento do Direito por
parte da pessoa coletiva?®>, quer dizer que esta intengdo pode existir antes € sem este

programa.

Por outro lado, considerar a auséncia de medidas de controlo elemento do tipo objetivo,
seria configurar um elemento automadtico da culpa da pessoa coletiva, que obsta a
apreciagdo e valorag¢do de quaisquer outros elementos facticos com vista a exclusdo da
culpa em cada caso concreto. Ou seja, a culpabilidade do ente coletivo afirmar-se-ia
automaticamente pela inexisténcia de medidas de controlo (programas de compliance),
com o que nio podemos concordar. Nés subscrevemos as palavras de JOSE NEVES
DA COSTA segundo o qual “Um ilicito penal pelo qual a pessoa juridica seja, a
partida, responsabilizavel, ndo se torna culpavel pela inexisténcia de um programa de
cumprimento na sua esfera, assim como ndo se torna desculpavel pela sua

existéncia*3®.

4. Lavagem de capitais como crime gerador de responsabilidade penal das

instituicoes de crédito

No ponto 1.2. do Capitulo I ficou visto que em Cabo Verde o crime de LC ndo consta
do catalogo fechado de crimes geradores de responsabilidade penal das pessoas
coletivas previsto no n.° 2 do artigo 9° do CP, uma vez que, o crime de LC ¢é regulado
por um diploma avulso. Porém, tal crime ¢ passivel de gerar responsabilidade penal
coletiva nos termos do artigo 42° da LLC de Cabo Verde. Em Portugal, diferentemente
de Cabo Verde, a responsabilidade penal das pessoas coletivas prevista no n° 2 do artigo
11° do CP prevé expressamente o crime de branqueamento®?’. Neste sentido, um crime
da LC cometido no seio de uma institui¢ao de crédito, pode acarretar a responsabilidade

penal da prépria institui¢do de crédito enquanto pessoa coletiva.

Dito isto, importa analisar em que moldes pode uma pessoa coletiva, neste caso, uma
instituicdo de crédito ser autora de um crime de LC. Destarte, urge salientar que “A

tipificagdo penal do crime de branqueamento ¢ bastante ampla, incluindo, para além

5 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituigdes de crédito e do Chief
Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., p. 332.

236 Cf. Idem, p. 334.

B7 Cf. Idem, p. 307.
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da conversdo ou transferéncia de vantagens obtidas pelo proprio agente, o auxilio ou
facilitagdo de conversao ou transferéncia de vantagens obtidas por terceiros**®”. Tendo
em conta que, nos dias de hoje as institui¢des de crédito se tornaram a principal via para
a conversdo de capitais ilicitos?*?, ndo se afigura exagero afirmar que estas instituigdes

sdo “quem” mais e melhor pode auxiliar ou facilitar operacdes de LC.

Poe-se agora a questdo de saber: como podem as instituigdes de crédito auxiliar ou
facilitar operagdes de LC? Cremos que a pergunta se revela de facil resposta, tendo em
mente os deveres de prevengdo de LC a que estdo sujeitas as instituigdes de crédito. Um
desses deveres que, conforme defendemos no ponto 1.2.4. do Capitulo II, deve ser
considerado um dever central no sistema de prevencdo de LC, é o dever de
comunica¢do de operacdes suspeitas. Este dever obriga a que as instituicdes de crédito
comuniquem a UIF e também a PGR quaisquer operacdes sobre as quais, no minimo,
tenham razdes suficientes para suspeitar que os fundos em questdo possam ter origem
ilicita. Assim, o cumprimento deste dever, conjugado com o cumprimento de outros
deveres, como por exemplo o dever de abstencdo de realizagcdo de operagdo, revela-se
fundamental para impedir que se cometa um crime de LC através das instituigdes de
crédito. Pelo contrario, vendo as coisas da perspetiva das instituicdes de crédito, um
grande auxilio que podem dar & comissdo do crime de LC ¢ ndo cumprirem com os seus

240

deveres, ndo fazerem nada“*®, neste caso, ndo comunicar as autoridades sobre operagdes

suspeitas.

Posto isso, defendemos que, quando da omissdo do cumprimento de deveres de
prevencdo por parte das instituigdes de crédito resultar o crime de LC, este
comportamento omissivo da institui¢do (na pessoa dos integrantes dos seus Orgaos)
deve ser enquadrado no tipo objetivo da LC, mais concretamente na parte que diz —

“quem auxiliar ou facilitar” operagdes de LC?*'. Isto necessariamente implica a

238 Cf. Idem, ibidem. Também neste sentido Cf. ASMAT COELLO, Diana Marisela, “Sobre el delito de
omision de comunicacion de operaciones sospechosas em la legislacion peruana de lucha contra el lavado
de activos”, cit., p. 411.

239 Neste sentido, Cf. Idem, p. 311.

240 Neste sentido, Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das institui¢cdes de crédito e do
Chief Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance
e Direito Penal, cit., p. 310.

241 Com o mesmo entendimento, José Neves da Costa alega que “nos conceitos de “auxiliar” e
“facilitar” tipificados no numero 2 do artigo 368°A do CP ndo podem deixar de caber as omissoes que
prestem auxilio ou facilitem a atividade branqueadora de terceiros, particularmente quanto sejam
omissoes de deveres legais de prevengdo de branqueamento de capitais a que o agente esteja vinculado”.
Cf. Idem, p. 311.
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responsabiliza¢do penal da instituicdo de crédito, se esta omissdo for em nome e no
interesse coletivo. Ja no caso de omissdo de cumprimento de deveres por subordinados,
para além de se exigir que o comportamento tenha sido levado a cabo em nome e no
interesse coletivo, também deve-se verificar uma violagdo de deveres de vigilancia e
controlo por parte das pessoas em posi¢ao de lideranga, neste caso o CCO. Lembre-se
que em relacdo ao crime de LC, a posi¢do de garante no seio do ente coletivo pertence
ao CCO (de iure), uma vez que nele centra os deveres de vigilancia e controlo quanto ao

cumprimento dos deveres de prevengdo da LC.

Por outro lado, ¢ oportuno referir que, independentemente do que vir a resultar do
incumprimento dos deveres de prevencdo, mdxime do dever de comunicacdo de
operagdes suspeitas, este incumprimento de per se, em Cabo Verde, como ja se disse
supra, constitui uma contraordenagdo especialmente grave?*?, nos termos do artigo 73°,
n.° 1 alinea b) da LLC, e em Portugal constitui contraordena¢do nos termos do artigo
169°, alinea cc) da Lei n.° 83/2017. Porém, MIGUEL DA CAMARA MACHADO
propde que “a violagdo de deveres anti branqueamento também pode ser considerado
um crime***”. Para nos, reiteramos que esta violagdo deve ser considerada um crime,
quando dela resultar o crime de LC. Com efeito, tendo em vista o preenchimento do tipo
objetivo da LC — “quem auxiliar ou facilitar operacoes de lavagem”, € nosso
entendimento que deve-se ponderar no caso concreto se aquele incumprimento foi ou
ndo relevante (auxiliou/facilitou) para a comissdo do crime. S6 perante uma resposta
afirmativa, entendemos que a violagdo do dever de prevengdo deve ser considerada um
crime. Caso contrario, estariamos a criminalizar o incumprimento de um dever

administrativo, o que cremos nao ser uma boa opc¢ao.

A violagdo dos deveres de prevencdo da LC e a responsabilidade coletiva que ela arrasta

¢ ambigua. Por um lado, esta violagdo ¢ sempre punivel como contraordenagdo, por

242 A titulo de exemplo, cita-se os Autos de contraordenagdo do Departamento de Supervisdo Financeira
do Banco Central de Cabo Verde n° 02/GAC/DSF/2018, que condena um banco da pragca numa coima no
valor de ECV 48.000.000 (quarenta e oito milhdes de escudos — correspondente a mais ou menos 430 000
euros), por infragdes relativas aos deveres de comunicagdo e prestacdo de informagdes devidas ao Banco
de Cabo Verde e aos procedimentos concernentes a prevengao e repressdo do crime de LC. Cf. Autos de
contraordenagdo n® 02/GAC/DSF/2018 do Departamento de Supervisdo Financeira do Banco Central de
Cabo Verde, disponivel em:
https://www.bcv.cv/pt/O%20Banco/Sala%?20de%20Imprensa/Arquivo/Paginas/BPL.aspx, consultado a 8
de abril de 2020.

243 Cf. MACHADO, Miguel da Camara, “Deveres antibranqueamento de capitais: De onde vieram, quais
sd0 e como vao evoluir (do “4G” ao “5G”), in Novos Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., 276.
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outro lado pode também ser enquadrada no tipo penal objetivo de LC quando dela
resultar um auxilio ao crime de LC. Daqui resulta um concurso entre a responsabilidade
contraordenacional e penal. Tal concurso resolve-se nos termos do artigo 33° do CP de

Cabo Verde, segundo o qual:

“Se 0o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenag¢do, serd o
agente punido a titulo de crime, sem prejuizo das sangoes acessorias previstas para

a contraordenacdo”.

Em Portugal, a mesma solugdo ¢ dada pelo n.° 2 do artigo 165° da lei n.® 83/2017,

segundo o qual:

“Ha lugar apenas ao procedimento criminal quando o crime e a
contraordenacgdo tenham sido praticados pelo mesmo agente, através de um
mesmo facto, violando interesses juridicos idénticos, podendo o juiz penal

aplicar as sangoes acessorias previstas para a contraordenag¢do em causa’.

Ora, avancando para a conclusdo, importa sublinhar que as instituicdes de crédito
ocupam uma posi¢do estratégica no itinerario da LC. Neste sentido, por um lado, estas
instituicdes sdo fundamentais na arquitetura da preven¢do da LC, por outro lado, podem
ser quem melhor auxilia ou facilita a pratica de tal crime, simplesmente incumprindo os
seus deveres de prevengdo. Como nos escreve DIANA MARISELA ASMAT
COELLO, “as instituicoes financeiras se apresentam duas opg¢oes: i) ou assumem a
fungdo de auxiliar os orgados de detengdo e perseguicdo da lavagem de ativos, ou ii) se

convertem em fatores contributivos da realizagdo do dito delito***”.

Assim, o incumprimento dos deveres de prevencdo que originar um crime de LC deve
ser enquadrado no tipo objetivo da LC — quem auxiliar ou facilitar operacoes de LC.
Insista-se que, se do incumprimento dos deveres ndo resultar um crime de LC, o
incumprimento de per se ndo pode ser considerado crime, antes constituindo apenas
uma contraordenagdo. Ocorrendo os primeiros casos, a institui¢do de crédito responde
por ilicito criminal coletivo, desde que o auxilio ou facilitagdo da concreta operacdo de
LC foi levado a cabo em seu nome e no seu interesse. Também deve-se verificar se

houve violagdo de deveres de vigilancia ou controlo por parte do CCO, enquanto pessoa

244 Cf. ASMAT COELLO, Diana Marisela, “Sobre el delito de omisiéon de comunicacién de operaciones
sospechosas em la legislacion peruana de lucha contra el lavado de activos”, cit., p. 411.
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em posic¢do de lideranca em relagdo ao crime de LC, quando o auxilio ou facilitacdo for

de um subordinado.

Analisando o caso CAIXABANK S.A., considerando que ja era do conhecimento do
banco o facto de os clientes em causa serem alvos de investigacdo judicial, deve-se
concluir que no caso concreto havia uma suspeita evidente e suficiente para acionar a
devida comunicac¢do as autoridades. Alids, como refere os autos, “perante a mesma
situagdo 18 instituigoes financeiras emitiram as comunicagoes devidas e cancelaram as
contas”. Tal ndo sucedeu nas sucursais da CAIXABANK S.A., muito pelo contrério,
auxiliaram na bancarizagao e transferéncia do dinheiro a China, incumprindo o dever de
comunicacdo, fazendo assim caso omisso dos requerimentos judiciais que receberam.
Com base nisso, podemos afirmar que CAIXABANK S.A., através dos seus diretores,
atuou com a inten¢do de auxiliar os criminosos chineses a transferirem os seus capitais
ilicitos a China, de modo a poderem aproveitar-se do mesmo. Nestes termos,
entendemos que o comportamento dos diretores das sucursais da CAIXABANK S.A.
deve ser enquadrado no tipo objetivo de LC — quem auxiliar ou facilitar operagoes de

LC.

5. Exclusio da responsabilidade penal da pessoa coletiva

5.1. Atuacio contra ordens ou instrucdes do representado (pessoa coletiva)

Quanto a exclusdo da responsabilidade penal da pessoa coletiva, o artigo 11° do CP

portugués estipula explicitamente no seu n.’ 6 que:

“A responsabilidade das pessoas coletivas e entidades equiparadas ¢ excluida
quando o agente tiver atuado contra ordens ou instrucoes expressas de quem de

direito”.

Em Cabo Verde, como ja se disse, este pressuposto ndo estd previsto no artigo 42° da
LC, evidenciando mais uma vez a desorienta¢do do legislador cabo-verdiano quanto a
esta matéria. Assim, para efeito de exclusdao da responsabilidade da pessoa coletiva em
relacdo ao crime de LC, deve-se aplicar subsidiariamente o regime do CP, por via do

artigo 3° da LC. Com efeito, nos termos do n.° 1 do artigo 9° do CP de Cabo Verde:
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“As sociedades e as pessoas coletivas (...) sdo responsaveis pelas infragoes
criminais cometidas pelos seus orgdos ou representantes, (...) salvo se o agente

tiver atuado contra as ordens ou instrugoes do representado”.

Importa notar que o pressuposto ¢ praticamente 0 mesmo tanto para o ordenamento
juridico portugués, como para o cabo-verdiano. Embora deva-se notar que
diferentemente da norma portuguesa, nos termos da lei cabo-verdiana ndo se exige que
as ordens ou instru¢des em contrario sejam “‘expressas’. Quanto a este carater
“expresso”, explica TERESA QUINTELA DE BRITO que, ndo se pode entender como
a emissdo explicita de uma mera ordem ou instru¢do contrdria a pratica do facto
punivel. O que caracteriza estas ordens ou instrugdes em contrario ¢ a sua clareza,
efetividade e eficacia ante o concreto modo de organizagdo, funcionamento e atuagdo
Juridico-econémico da pessoa juridica®*®. Continua a A. citando RUI PATRICIO, para
o qual as ordens e instru¢des em contrario devem: (i) emanar de quem de direito, (ii) ser
claras, concretas e determinadas; e (iii) sobre elas deve ter havido comunicagdo e

formag¢ao?*°.

Pese embora a lei cabo-verdiana ndo diz nada quanto aos requisitos que devem respeitar
tais ordens ou instru¢des em contrario, noés cremos que os requisitos apontados em cima
devem estar preenchidos para que as ordens ou instru¢des em contrario possam excluir a

responsabilidade coletiva.

Em primeiro lugar, como cremos que se compreende, as ordens ou instrugdes em
contrario devem emanar de quem de direito. Quer isto dizer que, a as ordens ou
instru¢des devem ser produzidas por quem, dentro da estrutura organizativa da pessoa
coletiva, tenha competéncia para tal. Nao sendo assim, ou seja, as ordens ou instrucdes
em contrario que emanam de quem ndo tenha competéncia para produzi-las, ndo pode
excluir a responsabilidade do ente coletivo. A titulo de exemplo, imaginemos uma
instituicdo de crédito invocar a exclusdo da sua responsabilidade por um membro do
conselho de administracdo ter atuado contra ordens ou instru¢des do conselho fiscal.

Considerando que ndo ¢ da competéncia do conselho fiscal a elaboragdo de ordens ou

245 Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa
juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 89.

246 Cf. PATRICIO, Rui, “Compliance ¢ prevengio, mas também é defesa”, Revista Exame, 1/09/2016,
apud idem, ibidem.
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instrugdes de atividade da instituicdo de crédito, essas ndo relevam para efeito de

exclusdo da sua responsabilidade.

Em segundo lugar, cré-se que ndo se pode exigir o cumprimento de uma ordem ou
instru¢do quando ndo se percebe o seu contetido, ou pior ainda, quando ndo se consegue
determina-la. Se num caso concreto, o conteudo da ordem ou instrugdo for obscuro, ou a
propria ordem ou instru¢ao nao for determindvel, influenciando os integrantes da pessoa
coletiva a adotarem um comportamento oposto a ela, que resulte num crime, esta ordem
ou instru¢do ndo deve ser valorada para efeito de exclusdo da responsabilidade coletiva.
As ordens ou instru¢des em contrario devem ser claras de forma que todos (os
integrantes da pessoa juridica, e também os magistrados em sede judicial) vejam nelas o

mesmo sentido. E devem ser determindveis, na exigéncia de que todos conseguem vé-la.

Um outro requisito, ao nosso ver também importante, do qual devem revestir as ordens
ou instrugdes em contrario ¢ a sua efetividade. Uma ordem ou instru¢do em contrario
que ndo seja efetivamente aplicdvel na pratica de uma empresa, considerando o seu
concreto modo de organizagdo e funcionamento, nao pode excluir a sua
responsabilidade. Imaginemos uma situagdo de uma empresa que ndo tem um
departamento de compliance, no entanto aplica um programa de compliance, nos termos
do qual, perante uma situagdo suspeita de LC o funciondrio deve reportar a situagdo ao
chefe do cumprimento normativo. Perante uma situa¢do dessas, a atuacdo do
funciondrio contréria a esta ordem ou instrugdo expressa do ente coletivo nao exclui a
responsabilidade deste ultimo, uma vez que a sua organiza¢do ndo contempla a figura
de chefe de cumprimento normativo, o que exclui a efetividade daquela ordem ou

instrucao.

Um 1ltimo elemento sublinhado por RUI PATRICIO do qual devem revestir as ordens
ou instrugdes em contrario ¢ que “sobre elas deve ter havido comunicagdo e formagdo”.
Na nossa perspetiva, a falta desse requisito despe por completo quaisquer ordens ou
instrugdes em contrario do seu efeito excludente da responsabilidade coletiva. Uma
ordem ou instru¢do em contrario, pode revestir-se de todos os elementos acima
aflorados, mas se ndo for comunicado aos seus destinatarios (os integrantes da pessoa
coletiva) ndo produz efeito nenhum, ¢ como se nao existisse. Tal como qualquer norma,
as ordens ou instrucdes comegam a existir depois de serem publicadas, ou seja,

divulgadas, no nosso caso, comunicadas.
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Ora, para além das carateristicas afloradas, acrescente-se que as ordens ou instrugdes
em contrario, obrigatoriamente tém de ser prévias ao ato criminoso praticado no seio do
ente coletivo. Nao exclui a responsabilidade da pessoa coletiva as ordens ou instrucdes
em contrario produzidas apds a pratica do facto criminoso, sem prejuizo da sua possivel

valoracdo para efeito de atenuagdo da pena.

Face ao exposto, pergunta-se: onde estdo essas ordens ou instrugdes? Para o efeito da
exclusdo da responsabilidade penal das instituicdes de crédito pode-se considerar o
programa de compliance como ordens ou instrucdes em sentido contrario do
cometimento do crime? O programa de compliance exclui a responsabilidade coletiva?

Tentaremos responder estas questdes no ponto seguinte.

5.2. Programa de compliance na responsabilizacio penal das instituicoes de crédito

A lei penal de Cabo Verde tal como a portuguesa nao indica explicitamente qual o papel

dos programas de compliance na responsabiliza¢do penal das pessoas coletivas®¥’, “mas

2489

tal ndo significa que a sua existéncia seja indiferente**”. Diferentemente, a lei

espanhola desde 2015%%

atribui expressamente ao programa de compliance, carater
excludente da responsabilidade penal da pessoa coletiva. Segundo GOMEZ-JARA
DIEZ, uma das maiores novidades trazidas pela reforma do CP espanhol de 2015,
ligadas com a culpabilidade propria da pessoa juridica, foi atribuir efeito excludente da
responsabilidade coletiva a existéncia prévia ao facto punivel dos sistemas ou

programas de compliance®*°.

Assim, propomos analisar essencialmente duas questdes: constitui o programa de
compliance, a luz do direito cabo-verdiano, ordens ou instru¢des em contrdrio para

efeito de exclusdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, concretamente das

247 Neste sentido, afirma JOSE NEVES DA COSTA que “o artigo 119 n.° 6 do CP [portugués] ndo prevé
expressamente o programa de compliance como dirimente da responsabilidade da pessoa coletiva (...)".
Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituicdes de crédito e do Chief Compliance
Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcent, Compliance e Direito Penal, cit.,
p.- 331. Também Cf. Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal
da pessoa juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 86.

248 Idem, ibidem.

24 £ importante realcar que na lei penal espanhola até 2015 “ndo continha nenhuma indicagéio expressa
sobre” programas de compliance na responsabilizacdo penal das pessoas coletivas. Cf. SILVA
SANCHEZ, Jesus-Maria, “La responsabilidade penal de las personas juridicas en Derecho espanhol”, in
Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas cit., p. 31, também Cf.
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “La culpabilidad de la persona juridica”, in Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas 2°ed. cit., p. 177.

250 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “La culpabilidad de la persona juridica”, in Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas 2 ed. cit., p. 149.
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institui¢des de crédito pelo crime de LC*!'? Qual a sua relevancia para a imputagdo,

exclusdo ou atenuacdo da culpa da pessoa coletiva?

Segundo explica ADAN NIETO MARTIN?%, responder a questdo sobre a fun¢do dos
programas de cumprimento normativo nos sistemas de responsabilidade penal das
pessoas juridicas, depende do modelo de responsabilidade que se siga. Estes modelos
dogmaticos de fundamentagdo da atribui¢do de responsabilidade as pessoas coletivas,
como se sabe, dividem-se essencialmente em dois tipos: modelo de responsabilidade
por atribuicdo ou modelo de hétero responsabilidade e o segundo, modelo de

responsabilidade por facto proprio ou autorresponsabilidade??.

Para TERESA QUINTELA DE BRITO, sustentar o modelo de hétero responsabilidade,
no caso de existir um programa de compliance, implica admitir apenas uma atenuagao
da responsabilidade do ente, ou isen¢do da pena, por o delito da pessoa singular surgir

como “acidente ou desgra¢a” para a pessoa juridica®*.

Quanto a segunda hipotese, sustenta ADAN NIETO MARTIN que “os casos sdo
distintos. Aqui ter uma boa organizagdo preventiva é a chave para decidir o se e o

2559

quando da responsabilidade da pessoa juridica®>”. “Quem preconize um modelo de

responsabilidade por facto e culpa proprios da pessoa juridica, admitira a exclusdo do

ilicito tipico coletivo ou da culpa da pessoa juridica, conforme os casos*®”.

Ora, considerando o exposto, mostra-se aqui de capital importancia definir o modelo de

responsabilidade penal das pessoas coletivas adotado pela lei cabo-verdiana.

Alega TERESA QUINTELA DE BRITO, que, “Os n.% 2, 4, 6 e 7 do art. 11° do CP

portugués parecem consagrar um modelo de responsabilidade penal direta ou por facto

251 A mesma pergunta pde JOSE NEVES DA COSTA: “o programa de compliance implementado no seio
de uma pessoa coletiva e difundido pelos respetivos colaboradores permeando a sua atividade, é uma
ordem ou instrugdo expressa no sentido da oposi¢do a comissao do branqueamento?” Cf.

252 Cf. NIETO MARTIN, Adan, “Regulatoy capitalismy cumplimiento normativo”, in EI Derecho Penal
Economico en la era Compliance, cit., p. 15.

253 Cf. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “La responsabilidade penal de las personas juridicas en Derecho
espanhol”, in Criminalidad de empresa y compliance — Prevencion y reacciones corporativas, cit., p. 17.
234 Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa
juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 72.

255 Cf. NIETO MARTIN, Adan, “Regulatoy capitalismy cumplimiento normativo”, in EI Derecho Penal
Economico en la era Compliance, cit., p. 16.

236 Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa
juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 72.
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préprio do ente*””

. Segundo o n.° 7 do referido artigo 11°, “a responsabilidade das
pessoas coletivas e entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos
respetivos agentes e nem depende da responsabilizagdo destes”. Desta norma deve-se
extrair as seguintes conclusdes: em primeiro lugar, trata-se de duas responsabilidades
distintas. O que quer dizer, que ndo ha a transmissdo de uma responsabilidade de uma
pessoa para outra. Cada pessoa arca com a sua propria responsabilidade. Em segundo
lugar, a responsabilidade coletiva ¢ autonoma, ndo dependendo da responsabilidade do

238 Nestes termos, deve-se concluir concordando com o raciocinio

agente — pessoa fisica
de GOMEZ JARA DIEZ*’, que o modelo de responsabilidade penal das pessoas

coletivas previsto no CP portugués é o de autorresponsabilidade®®.

Em Cabo Verde a semelhanga de Portugal, reza o n.° 2 do artigo 42° da LLC que “A4
responsabilidade das entidades referidas no n.° anterior (das pessoas coletivas) ndo
exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes”. A esta luz, deve-se
concluir que também aqui se trata de duas responsabilidades distintas e que ndo ha lugar
a transmissdo de responsabilidades. Nestes termos, defendemos que o modelo de
responsabilidade penal das pessoas juridicas adotado pelo CP cabo-verdiano ¢ o modelo
de autorresponsabilidade (responsabilidade por factos proprios). Assim, numa primeira
conclusdo, diga-se que a existéncia de um programa de compliance pode levar a

exclusdo da responsabilidade coletiva.

Ora, voltando as nossas questdes de fundo, importa realgar que, mesmo que seja os
programas de compliance ordens ou instru¢des em contrario, diferentemente do sistema

espanhol, como explica JOSE NEVES DA COSTA, “4 Lei penal portuguesa parece

7 Cf. Idem, ibidem.

258 Também neste sentido, NUNO MIGUEL FERNANDO CAETANO nota que, a responsabilidade penal
das pessoas coletivas nao depende da efetivagdo da responsabilidade das pessoas fisicas, nem vice-versa.
Cf. CAETANO, Nuno Miguel Fernandes, Responsabilidade penal e cultura de cumprimento do direito
nos entes coletivos: sobre o papel da “compliance” criminal na imputagdo de crimes a pessoa juridica,
cit., p. 16.

259 Segundo este A. o sistema de imputac¢do de responsabilidade penal das pessoas juridicas adotado pela
reforma de 2015 ¢ sem duvida o de autorresponsabilidade, o que se vé “‘fundamentalmente na declaracdo
de que a responsabilidade penal da pessoa juridica é autonoma da responsabilidade penal da pessoa
fisica e que as circunstancias que atenuam ou agravam a responsabilidade desta ultima, ndo afetam a
responsabilidade daquela”. Cf. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Fundamentos de la responsabilidad penal
de las personas juridicas”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2* ed. cit., p.
101.

260 Também neste sentido, segundo ANDRE LAMAS LEITE, “a responsabilidade da pessoa coletiva é
independente e autonoma da pessoa fisica que atua, ndo sendo necessdaria a puni¢do desta ultima para
que a responsabilidade do ente coletivo se afirme”. Cf. LEITE, André Lamas, “Fundamentos politico-
criminais da responsabilidade penal das pessoas coletivas em Direito Criminal cléssico, penas de
substituicdo aplicaveis e compliance — breves notas”, Revista do Ministério Publico, cit., p. 142.
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sempre apontar para a apreciagdo no caso concreto da atuac¢do do agente contra
ordens ou instrugoes expressas e ndo para a apreciagdo em abstrato da existéncia das
ditas ordens ou instrugdes™°!. Com isso nds queremos dizer que, o cumprimento de tais
ordens ou instrugdes no caso concreto deve revelar-se suficiente para afastar a pratica
do facto criminoso. Dito de outra maneira, cabe responder afirmativamente se no caso
concreto, a atuacao do agente conforme as ordens ou instrugdes evitaria potencialmente
a pratica do crime. Caso contrario, atribuir carater excludente de responsabilidade a
mera existéncia de um programa de compliance, ignorando o facto de que no caso
concreto o cumprimento de tal programa pode nao afastar o ato ilicito, seria transformar

os programas de compliance em estratagemas de fuga a responsabilidade®®?.

Casos semelhantes sdo os que, face a insuficiéncia ou desatualizagcdo do programa de
compliance, a atuacdo conforme do agente ndo afasta o crime. Perante tal situagdo,
defende TERESA QUINTELA DE BRITO?*® que, cabe considerar o crime cometido
nestas circunstancias como “acidente de percurso”, excluindo a culpa da pessoa juridica
e a sua responsabilidade penal. Pergunta-se: quem arcard com a responsabilidade penal
nestes casos? Pelo que tudo indica, estariamos perante uma situagao de impunidade. Isto
porque, o agente atua conforme as ordens ou instru¢des da pessoa juridica, que se
mostraram insuficientes ou desatualizadas, dando lugar ao crime. Se a empresa ndo
pode ser responsabilizada por tal crime, uma vez que este constitui um acidente de
percurso, pior seria responsabilizar o agente que agiu conforme as ordens ou instrugdes
as quais estava adstrito. Afinal quem responde pela insuficiéncia ou desatualizagdo do
programa de compliance? O certo ¢ que excluir a culpa da pessoa juridica pelos crimes
resultantes desta insuficiéncia ou desatualizacdo do programa de compliance seria, mais
uma vez, facultar as empresas uma via escapatdria da responsabilidade penal. Isto
permitiria que a empresa (conhecedora do seu programa de compliance) engendrasse

por exemplo o cometimento de um crime no seu seio, crime este “inovador”, ou seja

261 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituigdes de crédito e do Chief
Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., p. 328. Também neste sentido afirma TERESA QUINTELA DE BRITO que “Os
programas de compliance ndo devem ser considerados em abstrato, mas relativamente ao facto concreto
que se pretende imputar a pessoa juridica”. Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura
corporativa e culpa penal da pessoa juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito
Penal, cit., p. 85.

262 Na expressdo de PAULO DE SOUSA MENDES, Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Law Enforcement e
Compliance”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 12.

263 Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa
juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., pp. 94 ¢ 95.
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mais atualizado que o seu proprio programa de compliance, e ninguém seria penalizado
por tal crime, por resultar de uma insuficiéncia ou desatualizagdo do programa de

compliance.

Diante disto, nos entendemos que a empresa deve ser responsabilizada pelo facto
praticado em tais condi¢des, sem prejuizo de o programa de compliance, insuficiente e
desatualizado, poder ser considerado na fixacdo da medida da pena, como bom
comportamento da pessoa coletiva (artigo 82° CP de Cabo Verde). Cremos que aqui a
insuficiéncia e desatualizacdo do programa de compliance deve ser visto como falta de
cuidado com que devia proceder a empresa. Talvez estejamos perante uma

responsabilidade por neglicéncia.

Ora, responder se os programas de compliance podem ou ndo ser considerados ordens
ou instrugdes em contrario, cremos que como referimos, deve-se basear na apreciacio
das circunstancias especificas do caso concreto e ndo na apreciacdo em abstrato da
existéncia dos ditos programas. Neste ponto, concorda-se plenamente com JOSE
NEVES DA COSTA, quando diz que os mecanismos de compliance, sejam ou nao
considerados ordens ou instrugdes em contrario, nos termos tanto da Lei portuguesa
como também da cabo-verdiana, nunca poderdo valer de forma genérica como
acontece em Espanha e em ltdlia, exigindo-se sempre a apreciacdo do programa de

compliance a luz do caso concreto?®4,

Nestes termos, ¢ nosso entendimento que, para que um programa de compliance possa
ser tido como ordens ou instrugdes em contrario para efeito de exclusdo da
responsabilidade penal coletiva, para além dos requisitos das ordens ou instrucdes
afloradas supra, devem também preencher um outro requisito, que ¢€: o programa deve
conter ordens ou instrugdes especificas direcionadas a preven¢do do concreto crime em
causa, cuja aplica¢do evitaria potencialmente a pratica do mesmo?®°. Ou seja, dito de
outra maneira, por um lado, um programa de compliance que nao prevé ordens ou
instrugdes direcionadas a prevencdo de um crime (por exemplo: burla) nio releva para a

exclusdo da responsabilidade coletiva por tal crime. Por outro lado, prevendo o

264 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituigdes de crédito e do Chief
Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., p. 328.

265 Neste sentido, também se pronuncia ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Cf. RODRIGUES,
Anabela Miranda, Direito Penal Econémico — Uma politica criminal na era compliance, cit., p. 114.
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programa de compliance ordens ou instrugdes direcionadas a prevenc¢ao daquele crime,
ndo tera efeito excludente da responsabilidade coletiva se o cumprimento do programa

se mostrar irrelevante para evitar o facto criminoso.

Especificamente em relagdo ao crime de LC e sua prevencdo no seio das instituicdes
financeiras, conforme referimos supra, da analise conjugada dos artigos 28° da LLC e
17° do Aviso n.° 4/2017 do BCV, resulta que cabe a fun¢do de compliance o dever de
controlo interno pela prevencdo da LC. Assim, cientes no que fica dito acima, ¢ nossa
convicgdo que a existéncia de um programa de compliance que cumpre com 0s
requisitos fixados naqueles artigos, pode constituir ordem ou instru¢do em contrrio
quanto ao especifico crime de LC no seio das institui¢des de crédito, e pode afastar a
responsabilidade coletiva, desde que o cumprimento daquele programa se mostre
suficiente para evitar o crime no caso concreto. Contudo, para operar a exclusdo da
responsabilidade coletiva com base na existéncia do dito programa, carece sempre de
uma andlise das circunstancias do caso concreto, ndo podendo ser atribuido efeito
excludente da responsabilidade coletiva a estes programas com caracter genérico, como

sucede na Espanha.

A atribuicdo da responsabilidade penal as pessoas coletivas foi arquitetada a semelhanca
da responsabilidade penal das pessoas singulares, na base de uma culpabilidade prépria.
Assim sendo, se para as pessoas fisicas o seu bom comportamento anterior ao crime nao
constitui um fator automatico de exclusdo da sua responsabilidade penal, ¢ nossa crenga
de que, também em relagdo as pessoas coletivas, 0 bom comportamento anterior ao
crime (revelado através da aplicagdo de um programa de compliance) ndo pode excluir
automaticamente a sua culpa e responsabilidade penal coletiva?®®, sem prejuizo de se
puder chegar a exclusdo da dita responsabilidade, ou atenuagdo da pena, mas sempre em
sede de analise das circunstancias concretas de cada caso. Caso contrario, considerar
que a existéncia prévia de um programa de compliance exclui automaticamente a
responsabilidade coletiva, seria fazer de compliance uma via legitimadora de crimes

corporativos, em vez de prevencao.

266 Com o mesmo entendimento, PAULO CESAR BUSATO questiona que se a existéncia prévia de um
programa de compliance afasta a responsabilidade penal da pessoa coletiva, “haveria de se cogitar
providéncia similar para as pessoas fisicas. Dever-se-ia admitir que caso cumpridas certas medidas,
restaria afastada a pretensdo de punibilidade em face da pratica de um crime”. Cf. BUSATO, Paulo
César, “O que nao se diz sobre compliance em Direito Penal”, in Aspectos juridicos do compliance, cit.,
p-77.
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5.3. Programa de compliance como atenuante da pena

Na Espanha, “O sistema de responsabilidade penal das pessoas juridicas introduzido
no CP prevé uma serie de atenuantes especificas para as pessoas juridicas (...), que

267 Tais

estdo estritamente ligadas com os fenomenos de autorregulagdo e compliance
circunstancias atenuantes estdo fixadas no artigo 31-quarto do CP espanhol. Explica
CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ que a carateristica fundamental deste sistema de
atenuantes de responsabilidade penal das pessoas juridicas tem a ver com o seu carater

268 QOu seja, para efeito de atenuac¢do da pena da pessoa coletiva na Espanha s6

taxativo
se aplica as circunstancias atenuantes especificas previstas no artigo 31-quarto do CP,

excluindo-se as genéricas previstas no artigo 22° do mesmo c6digo®®°.

Tal ndo se verifica nas legislagdes penais de Cabo Verde e Portugal. Em primeiro lugar,
o CP de Cabo Verde, assim como o portugués, ndo prevé nenhuma circunstancia
atenuante especifica da responsabilidade das pessoas coletivas. Face a este siléncio,
entendemos que o regime de atenuacdo de pena a aplicar as pessoas coletivas deve ser o

regime geral, previsto no artigo 84° do CP de Cabo Verde, e artigo 72° do CP portugués.

Neste sentido, sustenta TERESA QUINTELA DE BRITO que, a inexisténcia no CP
portugués de uma norma semelhante a do artigo 31 bis n.° 2 do CP espanhol, ndo obsta
que a implementacdo prévia, ou posterior de um programa de compliance possa revelar
para efeitos de atenuacdo especial da pena da pessoa coletiva, ao abrigo do artigo 72° n.°

1 do CP portugués®"°.

A mesma conclusdo deve ser tirada da legislagdo penal cabo-verdiana. Em primeiro
lugar, se um programa de compliance for efetivamente aplicado, antes ou depois do
facto criminoso, com todos os seus elementos, ndo hd davidas de que este programa
revelard uma boa conduta da pessoa coletiva. Com efeito, esta boa conduta obviamente
que deve ser valorada a favor do ente coletivo na determinag¢do da medida da sua pena,

nos termos do artigo 83°, n.° 2 alinea g) do CP de Cabo Verde.

Por outro lado, estipula os n.°s 1 e 2 do artigo 84° do CP de Cabo Verde o seguinte:

267 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “La atenuacion de la responsabilidade penal de las personas
juridicas”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2° ed. cit., p. 221.

268 Cf. Idem, p. 222.

269 Também neste sentido, Cf. Idem, ibidem.

270 Cf. QUINTELA DE BRITO, Teresa, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa
juridica”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 95.
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(1) Para além dos casos expressamente previstos na lei, poderd o tribunal
atenuar livremente a pena a aplicar ao agente, quando existam circunstancias
anteriores, contempordneas ou posteriores ao crime que, sem excluirem a

ilicitude ou a culpa, a diminuam por forma acentuada.

(2) Para efeitos do numero anterior, serdo consideradas entre outras, as

seguintes circunstancias.

Nestes termos, considerando que a lista das circunstancias atenuantes previstas no n.° 2
do artigo supracitado ndo ¢ uma lista taxativa (sublinhe-se: “serdo consideradas entre
outras”), deve-se incluir na mesma os programas de compliance (efetivamente
aplicados, reveladores de uma boa conduta da pessoa coletiva) como sendo
circunstancias que sem excluirem a ilicitude ou a culpa do ente coletivo, a diminuam de

forma acentuada.

Assim, ¢ de concluir que, pese embora a lei penal cabo-verdiana, assim como a
portuguesa, ndo faca referéncia nenhuma ao programa de compliance, tal ndo impede
que a existéncia (anterior, contemporanea ou posterior ao crime) de um eficaz programa
de compliance seja considerado pelo tribunal para efeito da atenuagdo da pena da pessoa
coletiva. No entanto, insista-se que tal programa sé poderd mitigar a pena aplicavel, se
no caso concreto, for efetivamente aplicado com todos os seus elementos, o que

resultard numa boa conduta do ente coletivo.

Questdes podem se levantar quanto a atenuacdo da pena relativamente ao crime de LC,
uma vez que o artigo 44° da LLC de Cabo Verde e também os n.°s 7, 8 e 9 do artigo
368°-A do CP portugués preveem algumas circunstancias especificas de atenuagdo da
pena pelo referido crime. Nao obstante, diferentemente do artigo 31-quarto do CP
espanhol, aqui ndo se estd perante um regime especifico taxativo. Assim, ¢ nosso
entendimento que estas circunstancias especificas ndo afastam a aplicagdo do regime

geral de atenuacdo da pena exposto em cima.
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Conclusao

Diante de tudo quanto fica exposto, resta-nos concluir, na certeza de que a
responsabilidade penal das pessoas coletivas e o papel do compliance na sua
determina¢@o no ordenamento juridico cabo-verdiano carece ainda de uma edificagao,

para a qual humildemente cremos ter langcado aqui a nossa pedra.

Primeiramente, quanto a criminalizacdo e evolucdo legislativa da LC em Cabo Verde,
deve-se concluir que a LC conhece a luz em Cabo Verde, da mesma forma que em
Portugal, na sequéncia e sob pressdo da ratificacdo da Convengdo de Viena de 1988,
seguindo o propdsito de privar os criminosos (inicialmente os traficantes de droga) dos

seus proventos ilicitos.

Tal como sugere JORGE GODINHO, entendemos que o conceito de LC carece de uma
reformulacdo, assente no bem juridico tutelado pelo crime. Nao obstante, nés ndo
concordamos que este bem juridico seja a realizagdo da justica. Para nds o propdsito
ultimo seguido por quem recorre a este crime, consiste na introdug¢do dos bens ilicitos
no comércio juridico legal para poder usufruir dos mesmos, pondo em causa a
integridade do sistema econdmico-financeiro. Assim, noés nos aliamos a corrente que
defende que o bem juridico tutelado pelo crime de LC ¢ a integridade do sistema
econoémico-financeiro. Nestes termos, entendemos que a defini¢do mais justa que se
pode dar a LC é aquela apontada por LUIS GOES PINHEIRO, segundo o qual
“branqueamento de capitais é um processo, mais ou menos complexo, mediante o qual
se pretende ocultar a origem ilicita de determinados bens, tendo em vista a sua

introducdo no mercado licito®!”.

Ap0s a tipificacdo em 1993 no ambito da Lei da Droga, o crime de LC em Cabo Verde,
diferentemente de Portugal, s6 volta a ser objeto legislativo em 2002, mais uma vez a
reboque dos acontecimentos internacionais que marcaram a virada do milénio,
concretamente, na sequéncia do atentado terrorista de 11 de setembro de 2001 nos EUA.
Esta segunda geracdo de instrumentos normativos contra a LC em Cabo Verde,
concretizada na Lei n.° 17/VI/2002 de 16 de dezembro, caracteriza-se por trazer a
primeira lei especifica de LC em Cabo Verde, e instituir o seu combate preventivo,

através da imposicdo de deveres de prevencdo as entidades sujeitas. Os deveres de

271 Cf. PINHEIRO, Luis Goes, “O Branqueamento de Capitais ¢ a Globalizagdo (Facilidades na
Reciclagem, Obstaculos a Repressdo e Algumas Propostas de Politica Criminal)”, cit., p. 603.
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prevencao passam a constituir o grosso da LLC, ditando assim a necessidade de uma
constante atualizagdo daquela lei, para dar acompanhamento aos padrdes internacionais

em matéria de prevencao.

Neste contexto, surgem a terceira e quarta geragcdo de instrumentos normativos contra a
LC em Cabo Verde, com a aprovagdo da Lei n.° 38/VII/2009 de 27 de abril e Lei n.°
120/VIII/16 de 24 de marco de 2016 respetivamente, caraterizadas por um sucessivo
alargamento da lista dos crimes antecedentes e das entidades sujeitas. Tal como
exposto, uma das maiores novidades trazidas por aqueles instrumentos normativos foi a
responsabilidade penal das pessoas coletivas pelo crime de LC, instituida na terceira

geragao.

Hodiernamente, vive-se em Cabo Verde a quarta geracdo de instrumentos normativos
contra a LC — Lei n.° 120/VIII/16 de 24 de marco de 2016, sendo ja possivel prever uma

nova alteragdo legislativa, como consequéncia da avaliacdo mutua do GIABA de 2019.

Quanto ao segundo capitulo, importa referir que, como caracteristico do Direito Penal
Econémico, tem sido dedicado um espaco cada vez maior a prevencdo. Dentro desta,
assiste-se um alargamento constante da lista das entidades sujeitas aos deveres de
prevencao, inicialmente composta apenas por instituicdes financeiras. Assim, cremos
que ¢ patente a tendéncia de alargamento da referida lista a todas as institui¢des,
atividades e profissdes que lidam com movimentacdo de capitais em grande valor.
Porém, tal como preconizado por MIGUEL DA CAMARA MACHADO, concordamos
que as instituicdes financeiras, em especial, — as de crédito, sdo os principais
destinatarios dos deveres de prevencdo, ndo s6 por serem 0s primeiros a surgir, mas

principalmente, por serem os que mais capital movimentam.

Relativamente aos deveres de prevencdo, ¢ de sublinhar, mais uma vez mais, a
centralidade da prevengdo no combate a LC. Esta por sua vez, tem como principal pilar
os deveres de prevencdo, que se encontram em sintonia com as recomendagdes do
GAFI, ao qual Cabo Verde aderiu em 2010. Neste momento, cremos que se impde
destacar o dever de comunicagdo — reporting of suspicious transactions. Este dever, por
um lado, apresenta um caracter transversal, abrangendo para além das entidades
sujeitas, as proprias entidades de regulagcdo e supervisdo. Por outro lado, este dever
constitui o elo através do qual se transfere as situagdes suspeitas das entidades sujeitas

para as algadas das autoridades de repressdo. Por este ultimo motivo, cremos que o
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incumprimento do dever de comunicagdo desprove de eficacia o cumprimento dos
restantes deveres. Por outras palavras, a titulo de exemplo, diga-se que ndo tera efeito
nenhum a identificagdo de uma situacao suspeita se ndo se fazer a devida comunicagio
as autoridades. Por ultimo, o incumprimento do dever de comunicagdo ¢ considerado
uma contraordenacdo especialmente grave em CV. Nestes termos, cremos nio errar ao

afirmar que o dever de comunicagdo ¢ um dever central na prevencdo da LC.

Ainda dentro da prevencdo, importa referir que a centralizacdo da andlise e
disseminagdo de informagdes relativas as suspeitas de LC a nivel nacional ¢
desempenhada pela UIF, e a nivel internacional, a mesma funcdo cabe ao EGMONT
Group, do qual Cabo Verde ¢ membro desde 2017. Mostra-se também importante
sublinhar que Cabo Verde, diferentemente de Portugal, optou pelo modelo

administrativo de UIF, funcionando hoje a sua UIF junto do Ministério da Justiga.

Hoje em dia, falar de preven¢do de LC sem falar de compliance parece incabivel. No
que concerne este ultimo, como se viu, surgiu nos EUA nos finais do século passado e
ganha popularidade com a progressiva introducdo da responsabilidade penal de entes
coletivos nos ordenamentos juridicos. Na Espanha chegou-se a introduzir o compliance
na responsabilidade penal das pessoas coletivas, considerando a jurisprudéncia superior
daquele pais que, compliance constitui um elemento do tipo objetivo daquela
responsabilidade, cuja existéncia prévia exclui a mesma. Daqui o repentino interesse por

compliance. Este passa a ser o eixo da responsabilidade penal coletiva naquele pais.

Acolhendo a ideia de IVO COCA VILA de que, o cumprimento do Direito onde exista
compliance, ndo pode ser visto como uma obra do acaso, mas sim o resultado das regras
e processos internos adotados, nos definimos compliance como: - o conjunto de
medidas ou instrumentos, através do qual se garante o cumprimento do Direito imediato
e futuro, por parte de todos os integrantes do ente coletivo, bem como se garante a

dete¢do e punicdo, a nivel interno, dos incumprimentos por parte daqueles.

Diferentemente da Espanha, nos CP cabo-verdiano e portugués nao se faz referéncia ao
compliance, mesmo em sede da responsabilidade coletiva. E nosso entendimento que,
na legislagdo cabo-verdiana a primeira referéncia ao compliance vem do artigo 28° da
LLC sob epigrafe “Dever de controlo”, pese embora este ndo mencione expressamente
que cabe ao compliance os controlos internos de prevengdo de LC. J4 quanto as

institui¢des financeiras, o artigo 17° do Aviso n.° 4/2017 do BCV quebra este siléncio, e
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estabelece expressamente para aquelas instituicdes o dever de estabelecer uma funcao

de compliance.
Em relacdo ao terceiro capitulo, chegamos as seguintes conclusdes.

Quanto ao surgimento da responsabilidade penal das pessoas coletivas na legislagao
cabo-verdiana, e o afastamento do principio societas delinquere non potest, conclui-se
que o mesmo aconteceu ainda em 2003, por razdes de necessidade de combate ao white-
collar crime, instituindo o artigo 9° do CP de Cabo Verde a responsabilidade penal das
pessoas coletivas. Cabo Verde ultrapassa neste ponto Portugal e Espanha, onde o
advento da responsabilidade penal das pessoas coletivas s6 se conheceu em 2007 e 2015
respetivamente. Por outro lado, o referido artigo 9° permanece imutidvel desde a sua
cria¢do, padecendo de algumas incongruéncias, que ao nosso ver, constitui um grande
entrave a prossecucdo do objetivo tracado de combater o white colar crime, através da
responsabiliza¢do penal dos entes coletivos. Uma destas incongruéncias ¢ o facto de o
artigo 9° do CP de Cabo Verde deixar de fora um dos pressupostos da responsabilidade
penal das pessoas coletivas, qual seja, crimes cometidos por uma pessoa que ocupa uma
posicao subordinada, em virtude de uma violagao “dolosa” dos deveres de vigilancia ou

controlo por parte dos que ocupam posicao de lideranca.

Por seu turno, em relagdo ao crime de LC, a LLC em descompasso com o proprio CP,

acaba por suprir no seu artigo 42°, n.°

1, alinea b) a referida incongruéncia,
estabelecendo a responsabilidade coletiva pelos crimes cometidos por pessoas sob a
autoridade dos 6rgdos ou representantes. Por outro lado, a LLC foi infeliz ao ndo prever
a atuacdo do agente contra as ordens ou instru¢des do representado como causa de
exclusdo da responsabilidade coletiva, o que ja vinha previsto no artigo 9° do CP.
Cremos que este descompasso entre o regime do CP e o da LLC seja um sintoma claro e
forte de que o instituto da responsabilidade penal das pessoas coletivas em Cabo Verde

carece urgentemente de reformas.

Seguindo a teoria de GERMANO MARQUES DA SILVA, para a imputacdo da
responsabilidade penal coletiva importa escolher os critérios, que sdo: critério formal e
critério material. Formal consiste na comissdo do crime no seio do ente coletivo por
pessoas que nela ocupem uma posi¢do de lideranca, ou ainda por quem aja sob a
autoridade dessas pessoas. Quanto ao pressuposto material, tem a ver com a comissao

do ato criminoso em nome e no interesse coletivo, ou que o crime tenha sido cometido
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em virtude da violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo. J& para a jurisprudéncia
espanhola, para além destes critérios, deve-se considerar ainda a auséncia de medidas de
controlo adequadas para evitar a pratica de crimes como o nucleo da responsabilidade

penal da pessoa coletiva.

Nos termos do critério ou pressuposto formal, o crime — obrigatoriamente de catalogo,
tem de ser cometido por uma pessoa singular no seio da pessoa coletiva. As leis cabo-
verdiana e portuguesa ndo fazem referéncia expressa a “crimes cometidos no seio” da
pessoa coletiva, ndo obstante, acolhendo a ideia de JAVIER CUSTAVO?”?, nos
entendemos que quando a lei exige que o crime seja cometido em nome da pessoa
coletiva, deve-se considerar equivalente a exigéncia de que o crime seja cometido no

seio da pessoa coletiva.

Quanto as pessoas singulares cujos atos vinculam a pessoa coletiva, deve-se concluir
que para além dos atos dos proprios representantes dos 6rgaos da pessoa coletiva, e dos
atos das pessoas a eles subordinados, também podem vincular as pessoas coletivas os
atos dos seus oOrgdos de facto. Para nds, se para efeito de responsabilizagdo penal da
pessoa coletiva a lei ndo exige que ela esteja regularmente constituida e nem que tenha
personalidade juridica, do mesmo modo entendemos que, também ndo se justifica dar
relevancia ao vinculo juridico entre o ente coletivo e os integrantes dos seus 6rgdos ou
seus representantes para efeito de afirmacao da responsabilidade coletiva. Basta que se

prove a ligacdo de facto entre os 6rgaos ou representantes de facto e a pessoa coletiva.

Outra exigéncia para a imputagdo do facto criminoso a pessoa coletiva ¢ a sua comissao
no interesse coletivo. Ao contrario do que defende FEIJOO SANCHEZ?”? ¢ PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE?"*, nés entendemos que ndo se pode ancorar o interesse
coletivo na obten¢do de beneficios econdmicos. Isso equivaleria classificar todos os atos
dos integrantes das pessoas coletivas (sociedades comerciais) a atos praticados no

interesse coletivo, uma vez que sempre visam algum beneficio econdémico.

272 Conforme explica este A. delito cometido no exercicio das atividades sociais “é equivalente a
exigéncia de que o sujeito atue em nome da pessoa coletiva”. Cf. FERNANDEZ TERUELO, Javier
Custavo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas — El contenido de las obligaciones de
supervision, organizacion, vigilancia y control referidas en el art. 31 bis 1. b) del Coédigo Penal espanhol
“ cit., p. 3.

23 Cf. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, “Los requisitos del art. 31 bis 17, in Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas 2°ed. cit., p. §3.

274 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal, d luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 96.
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Na mesma linha que TERESA QUINTELA DE BRITO?”’, nés defendemos que, crime
cometido no interesse coletivo ¢ aquele que reflete o modo de organizagdo e
funcionamento do ente coletivo e/ou sua politica empresarial. Emprestando as palavras
a JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES?7®, diga-se que atuara no interesse coletivo o agente

cujo comportamento se acomode com a politica ou diretivas da empresa previamente

fixadas.

No que concerne especificamente aos atos criminosos das pessoas subordinadas,
também se exige que sejam cometidos em virtude de violacdo de deveres de vigilancia
ou controlo por pessoas em posi¢do de lideranca. Conforme nos explica TERESA
QUINTELA DE BRITO?”’, estes atos reportam a autoria da pessoa coletiva, na medida
em que o dirigente que tem o dominio da organizagdo, concretizado nos seus poderes de
vigilancia e controlo, aceita o facto ilicito, ndo exercendo os seus poderes, ou entdo, os
exercendo indevidamente. Importa notar que, em Cabo Verde ao contrario de Portugal,

0 se pune a violagdo dolosa dos deveres de vigilancia ou controlo.

No ordenamento juridico penal espanhol, ainda se considera o ntcleo da
responsabilidade penal coletiva — a auséncia no seio do ente coletivo de medidas de
controlo adequadas para evitar a pratica de crimes. Consideram os espanhoéis que, nao
tendo as pessoas juridicas uma adequada cultura de compliance, estdo a gerar uma

278 Desconcordando com este

cultura empresarial de incumprimento da legalidade
argumento, nés entendemos que, a inexisténcia de um programa de compliance em
muitos casos ndo constitui um incumprimento do Direito, visto que muitas pessoas
coletivas (empresas) ndo estdo vinculadas a um dever legal de instituir tal programa,
sendo nesses casos o compliance afigura-se como “uma iniciativa espontanea das

279" Neste sentido, culpabilizar as empresas por ndo

empresas — autorregulacdo
tomarem uma iniciativa espontanea de se autorregularem seria um contrassenso. Se 0s

programas de compliance sdo uma forma de exteriorizar a intengdo de cumprimento do

275 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 1, cit., p. 398.

276 Cf. RIPOLLES, José Luis Diez, “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion
espaiola”, Indret Revista Para el Andlisis del Derecho, n° 1, 2012, p. 21, disponivel em:
https://indret.com/wp-content/uploads/2019/01/Diez-Ripollés.pdf, consultado a 10 de abril de 2020.

277 Cf. BRITO, Teresa Quintela, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atua¢do em lugar de outrem”, Vol. 11, cit., p. 981.

28 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, in Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas 2° ed. cit., p. 107.

279 Cf. MENDES, Paulo de Sousa, “Law Enforcement e Compliance”, in Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, cit., p. 13.
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Direito por parte da pessoa coletiva?®, quer dizer que esta intengdo pode existir antes e

sem este programa.

Por outro lado, considerar a auséncia de medidas de controlo elemento do tipo objetivo,
seria configurar um elemento automadtico da culpa da pessoa coletiva, que obsta a
apreciagdo e valora¢do de quaisquer outros elementos facticos com vista a exclusdo da
culpa em cada caso concreto. Ou seja, a culpabilidade do ente coletivo afirmar-se-ia
automaticamente pela inexisténcia de medidas de controlo (programas de compliance),

com o que nao podemos concordar.

Quanto ao crime de LC, realca-se que, como consequéncia da bancariza¢do da
economia, as instituicdes de crédito tornaram na sua principal via. Por conseguinte,
estas instituicdes também sdo os principais destinatarios dos deveres de prevengdo.
Assim, conclui-se que, o incumprimento dos deveres de prevengdo que originar um
crime de LC deve ser enquadrado no tipo objetivo da LC — quem auxiliar ou facilitar
operagoes de LC. Quando deste incumprimento ndo resultar um crime de LC, o
incumprimento de per se ndo pode ser considerado crime, antes constituindo apenas
uma contraordenagdo. Ocorrendo os primeiros casos, a institui¢do de crédito responde
por ilicito criminal coletivo, desde que o auxilio ou facilitagdo da concreta operacdo de
LC foi levado a cabo em seu nome e no seu interesse. Também deve-se verificar se
houve violagdo de deveres de vigilancia ou controlo por parte do CCO, enquanto pessoa
em posicdo de lideranca em relagdo ao crime de LC, quando o auxilio ou facilitagcdo for

de um subordinado.

Por fim, para a exclusdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, a lei cabo-
verdiana, a semelhanca da portuguesa, estabelece como regra geral — a atuacdo contra
ordens ou instrugdes do representado. Aqui perfilam duas questdes. Primeira, pode-se
considerar o programa de compliance como ordens ou instru¢des em sentido contrario
do cometimento do crime? Segunda, o programa de compliance exclui a

responsabilidade coletiva?

Ao nosso ver, a resposta a dar deve-se basear na apreciagdo das circunstancias

especificas do caso concreto € ndo na apreciagdo em abstrato da existéncia dos ditos

0 Cf. COSTA, José Neves da, “Responsabilidade penal das instituigdes de crédito e do Chief
Compliance Officer no crime de branqueamento”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal, cit., p. 332.
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programas. Quando num caso concreto, o programa de compliance emana dos 6rgaos
competentes da pessoa coletiva, se mostrar claro, ter sido objeto de formagao, ter sido
previamente aplicado, e conter ordens ou instru¢des especificas direcionadas a
prevencao do concreto crime em causa, cuja aplicagdo evitaria potencialmente a pratica

do mesmo, tal programa pode ser considerado ordem ou instru¢do em contrario.

Quanto ao crime de LC no seio das institui¢des financeiras, resulta da andlise dos
artigos 28° da LLC e 17° do Aviso n.° 4/2017 do BCV que, cabe a funcdo de compliance
o dever de controlo interno pela prevencdo da LC. Assim, deve-se concluir que, a
existéncia de um programa de compliance que cumpre com os requisitos fixados
naqueles artigos, pode constituir ordem ou instru¢do em contrario quanto ao especifico
crime de LC no seio das instituigdes de crédito, e pode afastar a responsabilidade
coletiva, desde que o cumprimento daquele programa se mostre suficiente para evitar o
crime no caso concreto. Porém, insista-se que, para operar a exclusio da
responsabilidade coletiva com base na existéncia do dito programa, carece-se sempre de
uma andlise das circunstancias do caso concreto, ndo podendo ser atribuido efeito
excludente da responsabilidade coletiva a estes programas com caracter genérico, como

sucede na Espanha.

A atribui¢do da responsabilidade penal as pessoas coletivas foi arquitetada a semelhanca
da responsabilidade penal das pessoas singulares, na base de uma culpabilidade propria.
Assim sendo, se para as pessoas fisicas o seu bom comportamento anterior ao crime nao
exclui automaticamente a sua responsabilidade penal, ¢ nossa crenga de que, também
em relacdo as pessoas coletivas, o bom comportamento anterior ao crime (revelado
através da aplicacdo de um programa de compliance) ndo pode excluir automaticamente
a sua culpa e responsabilidade penal coletiva, sem prejuizo de se puder chegar a
exclusdo da dita responsabilidade, ou atenuacdo da pena, mas sempre em sede de
analise das circunstancias concretas de cada caso. Caso contrario, considerar que a
existéncia prévia de um programa de compliance exclui automaticamente a
responsabilidade coletiva, seria fazer de compliance uma via legitimadora de crimes

corporativos, em vez de prevencao.

Para a atenuagdo da pena a aplicar a pessoa coletiva, embora sublinhe-se que a lei penal
cabo-verdiana, assim como a portuguesa, ndo faga nenhuma referéncia ao programa de

compliance, tal ndo impede que a existéncia (anterior, contemporanea ou posterior ao
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crime) de um eficaz programa de compliance seja considerado pelo tribunal para efeito
da atenuacdo da pena da pessoa coletiva, nos termos do regime geral de atenuagdo da

pena.
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