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RESUMO

O presente trabalho se debruga a investigar os efeitos da responsabilidade penal
atribuido aos compliancers officers, cujo sistema foi realmente introduzido ao
sistema brasileiro através da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9613/98 e Lei
12.683/12) e da Lei Anticorrupcéo (Lei 12.846/13). O surgimento das sociedades
organizacionais complexas e o0 enfrentamento soécio-politico com as crises
econbmicas que estremeceram paises do mundo inteiro tornou necessario o
afastamento do Estado Liberal para dar lugar ao Estado intervencionista, onde o
Estado teria o poder de intervencdo na economia. Passado tal periodo, a
globalizacdo acelerou as informacdes prestadas mundialmente e as industrias se
ascenderam. O desenvolvimento das atividades financeiras também verificou um
aumento na criminalidade, porém os bens juridicos tutelados seriam diferentes
daqueles que costumeiramente eram tratados no &ambito do Direito Penal
Tradicional. Devido a isso, os doutrinadores da época verificaram a necessidade de
estudar um novo Direito Penal: o Direito Penal Econémico. No seu cerne se
encontra o estudo dos crimes contra a ordem econdmica, aqueles considerados
como crimes “de alta sociedade”, nao praticados por pessoas marginalizadas
socialmente. Esse cenério ensejou a necessidade de imputar responsabilidade pelo
cometimento de delitos também as Pessoas Juridicas. O crescimento de
criminalidade contra a ordem econémica e a ineficacia do Estado em atuar intervindo
em todas as empresas da sociedade clamou pela adog¢do por um sistema que
tivesse como caracteristica a gestdo de riscos, passando a adotar dentro das
Pessoas Juridicas uma politica criminal atuarial e responsavel no sentido de prevenir
o cometimento de praticas delituosas. Esse sistema é o programa do compliance,
que deverd atuar com finalidade de identificar delitos dentro dos entes coletivos,
prevenindo a ocorréncia destes, estabelecendo também cddigos de ética no ambito
interno e atuando de maneira cooperativa com o Estado no sentido fiscalizatério. O
trabalho trata da andlise de responsabilidade penal no caso de um agente do
programa falhar com o seu dever de prevenir a pratica e ocorrer, sob sua vigilancia,
0 cometimento de resultado lesivo.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico, Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica, Lei de Lavagem de Dinheiro, Lei Anticorrupcdo, Compliance, Acordo de
Leniéncia, Compliance Officer.



ABSTRACT

This term paper has the intention to investigate the effects of the criminal
responsibility imputed to the compliance officers, which system was introduced by the
“Money Laundry Law” (Lei 9613/98 and Lei 12.683/12) and the “Anticorruption Law”
(Lei 12.846/13) to the Brazilian system. With the appearance of the complex
organized societies and the social-political confrontation, in addition to the economic
crises that had shaken countries all over the world, it became necessary that the
liberal state was substituted by the social state, where the government had the power
to interfere in the economy. After this period, the globalization accelerated the fluxion
of exchanged information in between the countries and the industries inflamed. The
development of the financial activities brought not only good things, but also the
increase of criminality, however the legal assets protected were different from those
that ordinarily were embraced by the Traditional Criminal Law. Because of that, the
scholars of that time recognized the necessity to study a new Criminal Law: the
Economic Criminal Law. The essence of the Economic Criminal Law is the analysis
of the crimes against the economic order, those are what we call “white collar
crimes”, committed not by socially marginalized people. This whole scenario
motivated the necessity to attribute responsibility, not only to people but also to the
Companies, for the commitment of the offenses. The increasing criminality against
the economic order and the government inefficiency, that didn’t acted near all the
companies of the society, claimed for the adoption of a risk management system that
could help the government to act into the Companies, with a positive attitude,
focusing in trying to avoid the commitment of crimes. This system is a compliance
program that might act with the purpose to identify the offenses that happens inside
the collective entities, avoiding their occurrence, also stablishing the etic codes
internally and acting in cooperation with the Government, when it comes to
supervise. This paper is about the analysis of criminal responsibility when a program
agent fail with his duty to prevent the criminal actions that occur under his
surveillance.

Key-words: Economic Criminal Law, Criminal Responsibility of the Companies,
Money Laundry Law, Anticorruption Law, Compliance, Leniency Agreement,
Compliance Officer.
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1 INTRODUCAO

O periodo pés-guerras e poés-crise de 1929 dos Estados Unidos da América foi um

importante marco de mudancgas sociais que afetaram a sociedade mundial.

O sistema liberalista ndo servia mais aos Estados daquela época, porque as
sociedades abaladas com o periodo de guerras e de crise econdmica da maior
poténcia mundial acarretaram na desestruturacdo das camadas sociais, politicas e

econdmicas globais.

Surgiu a necessidade de novamente estabelecer a intervencdo do Estado na
economia como uma espécie de “socorro” as adversidades vividas. O Estado Liberal

passa, portanto, a dar lugar ao Estado intervencionista.

Esse cenério intervencionista recuperou a economia e conjuntamente com o avango
da globalizacéo, as trocas de informacfes rapidas que circulavam o mundo inteiro,
as movimentacOes financeiras a longa distancia, bem como o crescimento das
atividades industriais com o crescimento das sociedades organizacionais complexas

chamaram atencdo para um novo tipo de criminalidade.

E o momento em que se deixou de lado uma andlise nitidamente individual presente
no Direito Penal Tradicional, passando a assumir um viés de preocupacao

supraindividual, se discutindo a interferéncia através de outro aspecto, o econémico.

A globalizagdo rompeu as fronteiras nacionais para alterar a visédo do Direito Penal.
Havera a preocupacdo a partir de entdo com o0s crimes que afetam a ordem
econbmica, chamando atencdo para um novo Direito Penalista: o Direito Penal

Econdémico.

O Direito Penal Econémico possui em seu cerne a regulamentacéo dos tipos penais
contra a ordem econdmica e surge diante de um horizonte globalizado ensejado pela
pressdo dos sistemas internacionais para uniformizar os tratamentos a respeito da

protecao desses “novos” bens juridicos tutelados.

Esses crimes sao dispostos por alguns autores como crimes “de alta sociedade”,
uma vez que costumeiramente sdo praticados por individuos que ndo estao
marginalizados econdmica ou socialmente, e sim por agueles que possuem

respeitavel condigdo financeira.
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Nesse cenario a criminalizagado de “alta sociedade” se dava inclusive pelas Pessoas
Juridicas e ndo havia regulamentacdo adequada para tratar de tal, sendo
qguestionavel a possibilidade de responsabilidade da Pessoa Juridica ou apenas para

aguele que praticou em nome da Pessoa Juridica o fato delitivo.

Atribuida a elas a possibilidade de efetivo descumprimento com a lei e atuacdo
criminal previu-se a possibilidade de responsabilizagdo civil e administrativa das

Pessoas Juridicas.

Observada essa nova realidade, avangou o estudo sobre o criminal compliance, que
possuia a finalidade de um sistema auxiliar ao combate a corrup¢cdo dentro das

empresas.

Esse sistema seria implantado as Pessoas Juridicas e atuariam com o objetivo de
fiscalizar, identificando a prética de crimes dentro do ambito interno destas, ou seja,

acabaria se tornando uma espécie de prevencao ao cometimento de delitos.

O compliance programs atuaria de acordo com principios de boa governanca e ética,
introduzindo as empresas um Coédigo de Conduta Etico, acarretando sancées

internas no descumprimento das obrigacGes estabelecidas por ele.

Além disso, o Estado viu na existéncia desses programas de cumprimento uma
natureza de cooperacdo com a Administracdo Publica, uma vez que delegaria aos
particulares, ao compliance, neste caso, o dever de fiscalizar os crimes ocorrentes

dentro das Pessoas Juridicas.

Tal preceito configuraria na necessidade de duplice cumprimento, tanto em respeito
as legislacbes quanto aos regimentos internos estabelecidos no dominio da

empresa.

No Brasil, apesar de ja estar presente em muitas discussfes internacionais, foram
tratados primeiramente dentro da realidade da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
9613/98 e Lei 12.683/12), passando por profundas alteracdes apds a entrada em
vigor da Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/13).

Em ambos os diplomas normativos estabelece-se uma politica de controle de riscos
derivados das atividades financeiras e econémicas, inclusive com a criagdo das

responsabilidades dos dirigentes de tais instituicoes.
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O advento da Acédo Penal 470 ensejou o primeiro julgamento acerca de um
responsavel pelo programa de cumprimento no Estado Brasileiro e conforme
esperado, a auséncia de vasta regulamentacdo travou grandes questionamentos

acerca da deciséo das penas e condenacdes estabelecidas pelos julgadores.

O questionamento acerca das responsabilidades cresceu no sentido de indagar-se a
existéncia de responsabilidade penal da Pessoa Juridica, se era possivel tal
atribuicdo, bem como a ingeréncia da responsabilizacdo criminal do dirigente do

programa, o chamado compliance officer.

O risco proprio do sistema do compliance configura-se na possibilidade de aplicacao
de sancdes juridicas ou regulatérias, de perdas financeiras ou da credibilidade da
agéncia financeira no mercado decorrentes do descumprimento de leis,

regulamentos, coédigos de conduta ou de boas praticas em determinado setor.

Ou seja, o sistema do compliance traz beneficios tanto no ambito interno da
empresa quanto no ambito externo, tendo em vista que a aderéncia ao programa
passa 0 ideal de seguranca, de credibilidade da empresa frente aos seus

investidores.

A admissdo de determinados deveres que sdo impostos ao compliance officer, como
por exemplo, o dever de vigilancia imposto ao devido cumprimento dos regimentos
internos e das legislacfes vigentes, esta diretamente ligado aos esfor¢cos envidados

do programa para se prevenir o cometimento de praticas delituosas.

Dessa forma, é delegado pelo empresario ao compliance officer seu dever de
vigilancia, de fiscalizacdo, atuando o terceiro em seu nome em prol da identificacédo

de delitos ocorrentes dentro da Pessoa Juridica.

No final do exercicio financeiro de 2015 foi editada um Projeto de Lei visando alterar

e acrescentar certos institutos da Lei Anticorrupc¢ao.

O Projeto de Lei trata dos acordos de leniéncia, incluindo-os a Lei, aos quais
significam hipéteses de acordo entre as Pessoas Juridicas e 0os 6rgaos competentes
em prol da confissdo de pratica de delito, levando em conta o beneficio de
atenuacdo das penalidades que lIhes seriam impostas, isto é, consiste em uma

espécie de delacao premiada da Pessoa Juridica.
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O acordo nao trata expressamente das Pessoas Fisicas, ou seja, ndo dispbe se
esses beneficios serdo alcancados por elas ou ndo, ou seja, a discussao gira em
torno de, por exemplo, um administrador que realizou conduta delituosa, mas em
funcdo da empresa, no momento que vai suscitar o acordo de leniéncia tera ou néo

alcancado os seus beneficios.

Nessa esfera, o compliance officer é alvo de grandes discussdes a respeito da sua
responsabilidade, uma vez que néo é consolidado o entendimento no sentido de se
a delegacdo dos poderes dos empresarios serem atribuidos a estes pode atribuir-

lhes também a posicao de garantidor que 0 SOCIO possui.

Portanto, discute-se se uma falha cometida pelo compliance officer podera ou néo

acarretar em uma responsabilizacdo penal por ato omissivo.

O escopo do trabalho € justamente tentar tracar a compreensdo dos institutos
mencionados dentro da realidade do criminal compliance, a partir da carente

regulamentagéo existente.
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2 O DIREITO PENAL NA ORDEM ECONOMICA

2.1 BREVE HISTORICO

E divergente 0 momento que se entende de marco do surgimento do Direito Penal

Econdmico e como se desenvolveu.

Alguns autores, como Francisco Mufioz Conde?!, acreditam que ja no Direito Romano
e ldade Média existiam marcas do Direito Penal Econémico, com a puni¢ao sobre a
alta de precos, importacdes ilicitas de cereais, bem como infracdo decorrente da
qualidade ou preco dos produtos no mercado. Na Idade Moderna também se viu
presente através das disposicdes normativas encontradas em matéria de

concessdes e monopdlios reais sobre os produtos.

No século XIX, o Estado Liberal e o seu ideal de n&o intervencionismo econdmico
diminui a pratica de punicBes acerca do que ocorria no mercado, onde a propria
ideologia vivida sob a égide das doutrinas liberais econémicas travava uma reducao

da influéncia penalista na relagdo econoémica.

Esses autores acreditam, portanto, que enquanto existiu um sistema criminal houve
também uma tutela penal das atividades econdmicas, mais ou menos desenvolvida
e consoante a correspondente estrutura social e grau de evolugdo da economia, ja
gue o direito penal deve estar adaptado a realidade socioeconémica subjacente em

um dado momento histérico?.

Rodrigo Santiago Ferreira Gullo® afirma que o Direito Penal Econémico é um dos
mais antigos na civilizacdo, porém a sua regulamentacdo € nova, uma vez que a
Histéria evidenciou a necessidade de normatizagdo em momento posterior, como

explicita:

1 CONDE, Francisco Mufioz. La ideologia de los delitos contra el orden socioeconémico en el
Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal. Revista Juridica de Catalufia. Espanha: v.81, n° 1, ano
1982, p. 143-174.

2 NUNEZ. Juan Anténio Martos. Derecho Penal Econémico. Tradugéo livre. Madrid: Montecorvo,
1987, p. 111.

8 GULLO, Rodrigo Santiago Ferreira. Direito Penal Econémico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,
p.16.
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O Direito Penal Econdmico € um dos mais antigos na histéria da civilizagéo,
porém sua normatizacdo é relativamente nova. Com a intervencdo do
Estado na Economia (por volta da década de 20, do século XX) é que
surgiram, com certa expressdo, as figuras tipicas do Direito Penal
Econémico.

Todavia, a maioria dos autores acredita que o inicio do Direito Penal Econémico se
deu de fato a partir das mudancas sociais decorrentes do periodo pos-guerras

mundiais e crise de 1929 dos Estados Unidos da América.

Afirma-se que o Direito Penal Econdmico visou a prote¢cdo da atividade econdmica,
integrando o Direito Penal como um todo, de uma maneira mais ampla, se voltando
a protecdo da integridade da ordem, trazendo-se necessaria uma consequéncia no

caso de uma ruptura dessa ordem.

A crescente intervengédo do Estado no ambito econdmico definiu a necessidade da
normatizacao para regular e criar uma diretriz para esse intervencionismo econémico

gue se tornou necessario na época.

Desta forma, a necessidade de readequacéo dos recursos econdmicos e industriais
assolados demasiadamente em virtude do cenéario de Guerra ocorrido na Europa,
bem como a queda da Bolsa de Valores de Nova York em 1929 foi palco para o
surgimento de um Direito que viesse a tutelar as atividades econdmicas

desenvolvidas pelo Estado.

Os governos foram acionados para intervir sobre as tragédias existentes durante o
periodo pds-guerra e protecdo dos Estados mais impactados com os conflitos
bélicos, surgindo a necessidade de intervencéo do Estado no setor econémico como
uma forma de redirecionamento e organizacdo do capital existente, voltado para

manutenc¢ao do caos causado no periodo de Guerra.

Assim, afirma Edson Luis Baldan?:

A organizacdo de um adequado abastecimento coletivo levou a aprovacao
de cerca de quarenta mil disposi¢cdes penais cujo nicleo era constituido por
vérias leis sobre a usura de guerra e que asseguravam a satisfacdo das
necessidades vitais e, mediante a luta contra a elevacdo dos precos,
contiveram os abusos proprios de uma situacao de necessidade.

A crise econbmica de 1929 nos Estados Unidos, também chamada de “A Grande
Depressao”, também foi de grande relevancia para o surgimento do Direito Penal
Econbmico, uma vez que a economia norte-americana nao estava mais em grande

desenvolvimento como anteriormente.

4 BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do Direito Penal Econémico. Curitiba: Jurua, 2005, p.40.
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Com a reducdo das exportacdes para a Europa, essa que ja se encontrava se
reerguendo economicamente neste periodo, as industrias norte-americanas tiveram
gue aumentar 0 seu estoque e 0s seus investimentos em a¢des na Bolsa de Valores
de Nova York foram desvalorizando-se, causando desespero nos investidores

destas acgoes.

O efeito dessa crise afetou a populacdo estadunidense como um todo, o desespero
para a venda das acbes o mais rapido possivel e a paulatina desvalorizacdo das
mesmas ocasionou em um cenario de drasticas mudancas sociais e econdmicas da
sociedade e crescente onda de desemprego, afetando ndo apenas aquela nacao,
mas a populacdo mundial, uma vez que os EUA era a grande poténcia mundial da

época.

E presente também aqui a necessidade de intervencdo estatal na economia para
sanar os problemas e controlar a auséncia de estabilidade que assolava toda a
populacdo mundial, surgindo conjuntamente uma preocupacdo criminoldgica,
visando o controle de medidas que lesionassem o bem juridico do patrimdénio

particular e do patrimoénio publico.

Em consonancia com esses momentos historicos a preocupagdo com os “crimes no
mundo dos negdcios”, expressdo usada por EC HILL no Congresso Internacional
sobre a prevencdo e a repressdo do crime, realizado em Londres em 18725, instigou
os criminalistas da época, onde ja em 1935 o Professor Morris adentrou nas

questdes para falar, em sua expressao, nos “crimes de alta sociedade”.

Porém, somente no de periodo de 1940 a 1950 esses “crimes de alta sociedade”
tiveram lugar com a Teoria do White Collar, desenvolvida por Sutherland, a respeito
da criminalidade que foi rotulada por ele como crimes de colarinho branco,
caracterizando uma nova categoria e classe de criminosos, diferente daquela tratada
no Direito Penal Tradicional, seriam pessoas que estariam no seio da sociedade,
nao estando marginalizadas e, portanto, tracando peculiaridades distintas dos

Ccrimin0osos comuns.

Para tanto, o mesmo realizou cruzamentos de dados estatisticos oficiais em relacéo

a criminalidade cometida por homens e mulheres e por pobres e ricos. Concluindo

5 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime de colarinho branco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 68, n. 1, 1973, p. 1.
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gue alguns bairros com grupos vindos da Europa apresentavam as maiores taxas de

criminalidade, ainda que tivessem manifestacdes de riquezas.

Sutherland afirma também que as taxas oficiais de criminalidade, as quais
apresentavam as classes econémicas mais baixas como as lideres nos indices de
delitos, possuiam certa parcialidade, uma vez que 0s ricos e mais poderosos se
valiam de grandes e poderosos advogados e essas mesmas pessoas eram quem

influenciavam a criminalizacéo.

Portanto, para chamar a atencdo dos estudiosos para a sua teoria, 0 mesmo
classificou esses crimes como crimes de colarinho branco, afirmando que “Esse
conceito nao precisa ser definitivo, sendo apenas para chamar atencao sobre 0s

delitos que n&o sdo incluidos comumente dentro do campo da criminologia®”.

Ele chegou a conclusdo de que ndo ha uma relacéo direta entre a criminalidade e a
falta de adaptacdo dos individuos componentes das classes mais baixas e que por
essa razao seria necessario procurar um elo que explicasse a criminalidade, algo
gue fosse realmente justificavel para o comportamento delituoso, presente tanto nas

classes mais baixas quanto nas classes altas.

O fator comum, para Sutherland, das condutas criminosas seria a aprendizagem,
isto é, as condutas passariam por um processo de aprendizagem, uma vez que 0
comportamento criminoso fosse aprendido ele poderia ser praticado por qualquer
individuo independente da sua classe social e livre de qualquer patologia social ou

pessoal’.

Esse comportamento criminoso ndo seria aprendido de forma hereditaria e sim por
meio de comunicagdo com outras pessoas que estao dentro de um ciclo social mais

préximo do individuo.

Apoés a publicacéo do seu livro, Sutherland ndo ganhou muita atencdo na academia
dos estudiosos nas décadas de 50 e 60. Todavia, em 1970 a teoria se torna mais
relevante e ganha bastante enfoque com grandes criminologistas da época.

De forma notoria, Marshall Clinard e Richard Quinney afirmam uma diferenciacdo de

espécies dentro dos crimes de colarinho branco:

6 SUTHERLAND, Edwin H. El Delito de Cuello Blanco - The White Collar Crime, uncut version.
Traducéo de Laura Belloqui. Montevideo/Buenos Aires: BDEF, 2009, p. 09.
7 Ibidem, loc.cit.
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Esses autores afirmam que os crimes de colarinho branco podem ser
divididos em dois tipos: (a) corporate crime, que consiste nas condutas
ilegais cometidas por membros — empregados, diretores, executivos,
administradores, etc. — de uma empresa para beneficiar a propria
corporacgdo, e ndo em beneficio préprio; (b) occupational crime, por sua vez,
consiste em violacdes de codigos legais no curso da atividade em uma
ocupacéo legitima, ou seja, crimes cometidos por profissionais no ambito de
sua especializacao®.

Eles trazem uma formatagcdo diferenciada para o crime, onde 0 que importa
realmente é a destinacdo do crime, ou seja, se ele é feito em prol da empresa, para
beneficiar a corporacdo em que trabalho ou se é feito dentro da atividade em que

trabalha para beneficio préprio.

Anos mais tarde, na mesma linha de raciocinio, Luciano Santos Lopes® também
prevé o cometimento de delitos, porém elenca diversas ordens, garantindo que
poderdo ser praticados tanto através ou no interesse de empresas e corporacoes,

por condutas direcionadas por seus representantes legais e/ou dirigentes:

(...) verifica-se a existéncia de delitos de variadas ordens: determinados
pela natureza do estatuto social da empresa (falimentares e societérios);
determinados pela natureza da atividade da empresa, podendo ser delitos
contra outros sujeitos econdmicos (propriedade industrial, concorréncia
desleal, consumidor, rela¢des de trabalho, livre concorréncia, ambientais)
ou contra instituicdes (financeiras, tributarias, administracdo publica, por
vezes).

Nesse cenario, o Direito Penal Econémico se destinou a descrever as condutas que
tinham como finalidade a desestabilizacdo da ordem econdmica, crimes que acabam
desolando a organizacdo da sociedade e os objetivos dos governos, visando, desta
forma, punicbes e prevencdes para praticas que ferissem a ordem econdmica ao

patrimdnio privado e publico.

A partir da definicdo inicial de Sutherland a doutrina se encarregou de enriguecer o
seu conteudo e trazer para uma sociedade, marcada por relacées que necessitavam

de protecdes, ainda ndo existentes, condutas tipicas e dignas de sancao penal.

Ao passo que no ambito criminoldgico o ponto de partida foi os estudos de Edwin H.
Sutherland, para a dogmaética penal o marco decisivo foi o VI Congresso de

Associacao Internacional de Direito Penal.

8 BARROS, José Ourismar. White Collar Crime: Critérios para uma definicdo contemporanea. Revista
Eletrénica do Ministério Publico do Estado de Goiés, v. n. 3, 2013, p. 161.

9 LOPES, Luciano Santos. Conceito de Direito Penal Econdmico e sua pretensa autonomia.
Disponivel em <http://www.iamg.org.br/lerpublicacao.php? publicacao=279>. Acesso em: 16 mai
2016.
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ApoOs a realizagdo em Roma do VI Congresso da Associagéo Internacional de Direito
Penal, no ano de 1953, com a tentativa de compilacdo de normas de Direito Penal
Econdmico, alguns doutrinadores entenderam como sendo a marco inaugural da sua

sistematizacao?®.

Por sua vez, para a Politica Criminal merece destaque o Congresso de Juristas
Alemées, ocorrido na Alemanha, que reuniu magistrados para discutir sobre a

possibilidade de criminalizacdo de condutas no ambito do Direito Econbémico:

Na Alemanha, no inicio de 1972, durante o 49° Congresso de Juristas
Aleméaes — e, mais tarde, com a criacdo de uma Comisséo de Experts para
a Luta contra a Delinquéncia Econdmica —, surgiu um movimento a favor
da criminalizacdo de condutas em ambito econdmico, com base nas
crescentes criticas ao sistema econémico, no repudio a conduta de certas
empresas, especialmente em matéria de meio ambiente, em escandalos
econdmicos de grande repercussdo ha opinido publica, dentre outros
fatores!?.

As conclusdes, preparadas e inspiradas por Klaus Tiedemann, foram levadas
adiante por esses magistrados e materializavam-se em leis destinadas a combater e
prevenir 0s crimes contra a ordem econémica, tanto na Alemanha quanto em outros

paises.

Verificou-se que o Direito Penal Tradicional ndo poderia tratar dessas novas
premissas, uma vez que importantes mudancgas sociais ocorreram e 0 bem juridico
tutelado (sistema financeiro, ordem econémica) nesses crimes contra ordem

econbmica ja ndo eram mais 0s mesmos alcangcados pelos penalistas tradicionais.

Portanto, o “Direito Penal Econdmico esta dedicado ao estudo destes delitos e das

consequéncias juridicas que as leis preveem para os seus autores!?”.

O modelo do Estado intervencionista aliado ao desenvolvimento da atividade
financeira, bem como a aparecimento de criminosos da alta sociedade titulados de
“criminosos do colarinho branco”, cujas condutas fogem aos modelos classicos do

Direito Penal Tradicional deu lugar ao Direito Penal Econdémico.

10 FERREIRA, Eduardo Magalhdes. Conceito, evolucdo e autonomia do direito penal econémico.
Revista Virtu@Il (Faculdades Milton Campos. Online). Minas Gerais, 2013, v. 11, p. 04.

11 |bidem, loc. cit.

12 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal econémico. Tradugdo livre. Buenos Aires: Hammurabi,
2005, p.35.



20

2.1.1 Breve histérico do Direito Penal EconOmico Brasileiro

Desde 1933 os juristas ja possuiam uma percepcao acerca dos crimes voltados para
as relacdes econdmicas. Nesse ambito Roberto Lyra Filho'3, um famoso jurista e
escritor brasileiro escreveu uma tese “Economia e Crime” acerca dos desajustes
entre a economia e a criminalidade. Com isso, o primeiro diploma legal de natureza
penal econémica, a Lei de Economia Popular de 1938 definindo os crimes contra a

economia popular, regulamentando o art. 141 da Constituicdo Federal de 19372,

Em 1973, apds o surgimento da teoria composta por Sutherland e em um momento
onde a criminalidade na ordem econdmica e sua regulamentacdo estavam sendo
bastante discutidos mundialmente, os autores Manoel Pedro Pimentel e Gerson
Pereira dos Santos, ja em 1981, langcam as suas obras “Direito Penal Econémico”

iniciando discussdes acerca do tema.

No Brasil, acompanhando as demais sociedades mundiais, a Constituicdo de 1988
adotou normas reguladoras da ordem econbmica e financeira dirigidas a

regulamentacao dessa atividade.

E finalmente, em 1994, o esbo¢co do Projeto de Nova Parte Especial do Cddigo
Penal ja trazia um titulo voltado para essa matéria relativa aos “Crimes contra a
ordem econdmica”, trazendo em sentido estrito uma vertente repressiva para crimes

gue violassem a atividade interventora e reguladora do Estado na Economia.

Assinale-se que o exame das legislacbes estrangeiras demonstra que a
existéncia do Direito Penal Econdmico ndo esta condicionada a nenhum
modelo econdmico-social, podendo surgir tanto em paises capitalistas de
mercado como em outros, de economia mista, ou, até mesmo, em paises

13 VIEIRA, Vanderson Roberto. Criminalidade econdmica - consideracdes sobre a lei 7.492/86 (lei
do colarinho branco), que define os crimes contra o sistema financeiro nacional. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3589>
Acesso em: 21 mai. 2016.

14 BRASIL. Decreto-Lei n° 869, DE 18 DE NOVEMBRO DE 1938. Define os crimes contra a
economia popular sua guarda e seu emprego. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-869-18-novembro-1938-350746-
norma-pe.html> Acesso em: 22 mai. 2016.

15 BRASIL. Art. 141: A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os
crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei
cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua pronta e
segura punicdo. Constituicdo Federal de 10 de Novembro de 1937. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10613437/artigo-141-da-constituicao-federal-de-10-de-novembro-
de-1937> Acesso em: 22 mai. 2016.
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socialistas, sendo certo que, em todos eles, presta-se a prevenir e reprimir
condutas ilicitas, cujo objeto seja o sistema econémico vigente1S,

Esteban Righi traz em sua obra os crimes do Direito Penal Econémico e deixa
evidente que o surgimento do mesmo ndo ocorreu apenas nos paises capitalistas,
sua evolucéo foi tal que gerou questionamentos e investigacdes cientificas mundiais,
fincado ndo apenas neles, como também em paises socialistas, uma vez que a
preocupacdo em regulamentar esses crimes era uma s6: a economia do governo e

um possivel atentado a ela.

No Brasil, no entanto, ndo ha uma legislacdo especifica para tratar desses crimes,
mas adotando o critério do esbo¢co do Anteprojeto de 1994 da Parte Especial do
Caodigo Penal, adotaram-se diplomas legais espacos para regulamentar 0 nosso

Direito Penal Econdmico, sendo vejamos:

Cdédigo Penal; Lei n. 1.079/1950 (Crimes de Responsabilidade); Lei n.
1.521/1951 (Lei de Economia Popular); Lei n. 4.591/1964 (Condominios em
Edificagdes e as Incorporacdes Imobiliarias); Lei n. 4.595/1964 (Politica e as
Instituicbes Monetarias, Bancarias e Crediticias); Lei n. 4.729/1965
(Sonegacdo Fiscal); Decretos-Lei n. 16/1966 e n. 47/1966 (Producao,
Comércio e Transporte llegal de Aculcar e Alcool); Decreto-Lei n. 201/1967
(Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores); Lei n. 5.741/1971 (Esbulho
Possessério no Sistema Financeiro de Habitacdo); Lei n. 6.385/1976
(Mercado de Capitais); Lei n. 6.453/1977 (Energia Nuclear); Lei n.
6.766/1976 (Parcelamento do Solo Urbano); Lei n. 6.895/1980 (Direitos
Autorais); Lei n. 7.492/1986 (Sistema Financeiro Nacional); Lei n.
7.646/1987 e 9.609/1998 (Propriedade Intelectual sobre Programas de
Computador); Lei n. 8.078/1990 (Consumidor); Lei n. 8.137/1990 (Ordem
Tributéria, Econbmica e Rela¢gbes de Consumo); Lei n. 8.176/1991 (Ordem
Econémica e Combustiveis); Lei n. 8.245/1991 (Locacgbes de Imdéveis
Urbanos); Lei n. 8.666/1993 (Licitacdes); Lei n. 9.029/1995 (Préticas
Discriminatérias no Trabalho); Lei n. 9.279/1996 (Propriedade Industrial); Lei
n. 9.605/1998 (Meio Ambiente); Lei n. 9.609/1998 (Propriedade Intelectual
de Programa de Computador); Lei n. 9.613/1998 (Lavagem de Dinheiro); Lei
n. 10.303/2001 (Sociedades Anb6nimas); Lei Complementar n. 105/2001
(Sigilo das Operagbes Financeiras); Lei n. 11.101/2005 (Recuperagéo
Judicial, Extrajudicial e Faléncia) e Lei n. 11.105/2005 (Organismos
Geneticamente Modificados e Biosseguranga)?’.

Atualmente, as legislacbes de mais destaque no Direito Penal Econémico no Brasil
sao a lei de lavagem de dinheiro (Lei n. 12.883/12, que alterou a Lei n. 9.613/98) e a
lei anticorrupcéo (Lei n. 12.846/13), que tratam dos referidos crimes e sancdes para

prevencao dos mesmos.

16 RIGHI, Esteban J. A. Los delitos econémicos. Traducao livre. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p. 37.
17 PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Aspectos politico-criminais das sancfes penais
econdmicas do Direito brasileiro. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros. (Org.). Inovacdes no Direito
Penal Econbémico. ContribuigBes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. 12 ed. Brasilia:
Escola Superior do Ministério Pablico da Unido, 2011, v. 1, p. 151.
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Com o advento dessas leis e da atual conjuntura que o pais vem enfrentando as
empresas brasileiras vem mudando a forma de contratar com fornecedores e
terceirizados, uma vez que a Operacdo Lava Jato vai avancando e

responsabilizando aqueles que cometeram ilicitos.

Para tanto, utilizam de vias para reduzir os riscos judiciais e minimizar as chances de
contratagdo com empresas que possuem ma reputagdo ou ndo seguem as normas

legislativas.

A Lei Anticorrupcdo (Lei n. 12.846/13) causou uma grande mudanca no
comportamento das empresas quando trouxe a responsabilizacdo civil e
administrativa pela pratica de delitos contra a Administracdo Publica, demonstrando
gue a preocupacdo com a ordem econdémica ganha cada dia mais enfoque e suas

repressdes se intensificam, afunilando a pratica desses crimes.

2.2 RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA

A concepcado de responsabilidade no ambito juridico consiste no exame de uma

conduta voluntaria que € violadora de um dever juridico.

E discutido se ha a possibilidade de uma Pessoa Juridica ser responsavel por um
comportamento que acabasse lesionando um direito, sendo objeto de ato ilicito.

O grande papel exercido pelas Pessoas Juridicas na organizacdo social e a
crescente quantidade de crimes econdmicos e ambientais tem suscitado uma
discussdo ampla acerca da responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica,
questionando-se se a responsabilizacdo civil e administrativa € suficiente para

regular e controlar as suas acoes.

Para alguns doutrinadores essa discussao € necessaria porque estamos diante de
uma sociedade com grande complexidade organizacional, com a utilizacdo de
tecnologias avancadas, facilidades de movimentacdes e transacdes financeiras em
guestdo de segundos para todo o mundo, dificultando o seu rastreamento, onde uma
eficiéncia do Direito Penal com modelos de combate ao crime seria a melhor forma

de prevenir a pratica aos delitos.
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J& para outros doutrinadores, como Rogério Greco'®, essa discussdo seria um
retrocesso para o Direito Penal, pois haveria um grande problema em verificar a

culpabilidade de uma Pessoa Juridica, ao se referir as leis dos crimes ambientais:

Com a devida vénia das posicbes em contrario, entendemos que
responsabilizar penalmente a pessoa juridica € um verdadeiro retrocesso
em nosso Direito Penal. A teoria do crime que temos hoje, depois de tantos
avancos tera de ser completamente revista para que possa ter aplicacdo a
Lei n.° 9.605/98. Isso porque, conforme frisou o Min. Cernicchiaro, ja
encontraremos dificuldades logo no estudo do fato tipico. A Pessoa Juridica,
como sabemos, ndo possui vontade propria. Quem atua por ela sdo seus
representantes. Ela, como ente juridico, sem auxilio das pessoas fisicas que
a dirigem, nada faz. Ndo se pode falar, portanto, em conduta de pessoa
juridica, pois que, na licdo de Pierangeli, 'a vontade de acdo ou vontade de
conduta é um fendmeno psiquico que inexiste na pessoa juridica.

A responsabilidade penal do ente coletivo se iniciou primeiramente nos paises da
Common Law, ganhando mais forca a partir do século XX, mas hoje recebe adeptos
do Civil Law. A maioria dos paises da Europa Continental, por sua vez, refuta

frontalmente a responsabilidade penal da pessoa juridica®®.

Ja em outros paises ha o posicionamento, crescente hoje na Alemanha, de um
carater intermediario acerca do tema, onde as san¢fes sdo impostas pela via do

chamado Direito Penal Administrativo?°.

Salomao Shecaira admite que nos paises filiados ao sistema romano-germanico
vige o principio do societas delinquere non potest, que significa que s6 é admissivel
a responsabilizacdo civil e administrativa das pessoas juridicas, jamais sendo

possivel sua responsabilizagédo penal.

A responsabilidade da pessoa juridica foi elencada, no Brasil, de maneira ampla na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 173, 85°?1, garantindo que a Pessoa
Juridica também sera responsabilizada dentro dos limites da mesma com punicdes
compativeis a sua natureza quando praticar atos contra a ordem econdmica e

financeira e contra a economia popular, ndo excluindo, é claro, a possibilidade de

18 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 112 ed, 2009, p. 179.

19 SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica de acordo com a Lei
9.605/98. Revista dos Tribunais. Ed. RT. 1998; p. 42.

20 |bidem, p. 43.

21 BRASIL. Art. 173 8§ 5°: A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
BRASIL. Codigos 3 em 1: Tributario; Processo Civil e Constituicdo Federal/ obra coletiva de
autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Luiz Roberto Curi, Livia Céspedes e Juliana
Nicoletti. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 100.
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responsabilizagéo individual dos dirigentes da mesma por intentarem tal conduta

lesiva.

O legislador constituinte deu um enfoque a responsabilidade das pessoas juridicas
guanto aos impactos ambientais, em seu art. 225, §3°??, aplicando a elas sanc¢ées

penais e administrativas para condutas consideradas lesivas ao meio ambiente.

Isso ocorreu devido a uma movimentacéo internacional nos Congressos realizados
no século passado quase sempre concluindo para uma penalizacdo das Pessoas

Juridicas sob varias matérias.

Todavia, com o passar dos anos o cuidado com o0 meio ambiente se tornou assunto

de pauta e o artigo constitucional mais relevante.

O XV Congresso Internacional de Direito Penal realizado no Rio de Janeiro em 1994
aprovou, pela maioria dos votos, recomendacdes especificas acerca da
responsabilizacdo das Pessoas Juridicas quanto a condutas lesivas contra o0 meio

ambiente.

A medida que se reconhece que somente apds o esgotamento de sancdes civis e
administrativas € que se pode chegar ao passo de sancdes penais acerca da
conduta, o Congresso Internacional afirmou que a responsabilidade criminal das
Pessoas Juridicas ja vem sendo percebidas em diversos paises como um meio de

prevenir a criminalidade econdmica.

Nos dias atuais ndo se é mais discutivel o enfoque ao Direito Ambiental e ele ganha
demasiada relevancia, juntamente com a responsabilizacdo dos entes coletivos,

uma vez que se entende que Sao 0S que mais agem contra 0 meio ambiente.

No ambito civil previu explicitamente nos arts. 18623, 18724 e 927 a obrigatoriedade

de reparacdo dos danos causados por alguém, seja por acdo Ou por omissao

22 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragbes. § 3° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
BRASIL. Codigos 3 em 1: Tributario; Processo Civil e Constituicdo Federal/ obra coletiva de
autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Luiz Roberto Curi, Livia Céspedes e Juliana
Nicoletti. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 118.

23 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 27 de mai. 2016.
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voluntaria, violando direito ou causando prejuizo a outrem. A responsabilidade
prevista no art. 9272° é objetiva, ndo estabelecendo a necessidade de provar que

nao houve culpa para tornar-se obrigado ao ressarcimento.

Nesse ambito, o objetivo principal ndo € a punicdo e sim a reparacdo do dano
causado, tentar ao maximo restituir a integridade do objeto lesado, portanto, ao
recorrer a este tipo de sancéo pleiteia-se uma indenizagcao, restauracdo do bem
lesado, tanto para Pessoas Fisicas quanto para Pessoas Juridicas, partindo do

principio geral de que ninguém deve prejudicar 0s outros.

Ja4 no ambito administrativo é presente o principio da supremacia do interesse
publico frente ao interesse privado, ao ponto de responsabilizacdo do transgressor

gue assume o risco ao Estado, causando-lhe énus.

A criacdo da Lei 9.605/982%, que trata dos crimes contra 0 meio ambiente, elenca
hipoteses de responsabilidade administrativa para aqueles que violarem, tanto por

acao ou por omissao, o meio ambiente.

O enfoque é que independentemente da existéncia de um dano efetivo, a pratica
contraria as normas estabelecidas nos dispositivos da lei ja caracteriza uma infracao
ao meio ambiente e abre-se a possibilidade de responsabilizacdo civil da Pessoa
Juridica infratora, mesmo nao havendo a administrativa, caso que também pode

ocorrer ao contrario, bem como ocorrer as duas responsabilizacdes.

Portanto, a lei ndo distingue o tipo de pessoa juridica que devera ser punida e nao
deve ser analisada a partir de um sistema de responsabilidade penal baseada na
culpa, na responsabilidade individual ou na responsabilidade subjetiva e sim sob o
aspecto de uma responsabilidade social, uma vez que as condutas tomadas pelos

24 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso
em: 27 de mai. 2016.

25 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Caodigo Civil. Brasilia, DF, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 27 de mai. 2016.

26 BRASIL. Lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Brasilia, DF,
12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm> Acesso
em: 26 de mai. 2016.
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dirigentes das Pessoas Juridicas em nome dela sdo tidas em nome sociedade, as
vontades dos socios ndo aparecem na tomada de decisdo da empresa.

Klaus Tiedemann é um dos maiores defensores da responsabilidade penal da
Pessoa Juridica e afirma que as ponderacfes acerca da culpabilidade e capacidade
penal seriam grandes obsticulos para a aceitacdo desse instituto por outros
doutrinadores. Entretanto, destaca que 0S entes coletivos possuem plena
capacidade positiva de celebracdo de contratos e que da mesma forma que é
possivel e veridica essa capacidade, ela também seria capaz de viola-los, realizando

condutas antijuridicas?’.

A imputacéo penal da pessoa juridica teria como base a Teoria de Gierke,
segundo o qual as pessoas juridicas sé@o realidades sociolégicas que o
direito declara existentes. Possui vontade prépria que pode, inclusive, ndo
coincidir com a vontade dos seus representantes, razdo que o leva a
responder por seus atos, sendo o real sujeito do delito?s.

Ele pressupunha que a lei deveria atribuir as Pessoas Juridicas condi¢cdo de pessoa
de direito publico, pois a responsabilizacdo com base em uma concepcao fisica de
acdo realmente seria inviavel e entdo o conceito de acdo deveria variar nesses

casos.

2.2.1 Aspectos da culpabilidade na Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica

“A culpabilidade é a reprovabilidade do fato antijuridico individual?®”, isto €, um juizo
de reprovacdo de um fato condenavel a um terceiro que cometeu uma conduta
ilicita.

A culpabilidade é o fundamento e limite da pena®® e na doutrina brasileira entende-

se gque é fragmentada em imputabilidade, pelo potencial conhecimento a respeito da

ilicitude e pela inexigibilidade de conduta diversa.

27 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad Penal de personas juridicas, otras agrupaciones y empresas
en derecho comparado. Traduc&o livre. In: GONZALEZ, José Luis Cussac (coord.). La reforma de la
justicia penal (estidios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann). Madrid: Universitat Jaume |,
1997, p. 36.

28 SAKAE, Lucia Reiko. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Pds-graduagdo em Direito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
In: Caderno de P6s-Graduacgédo em Direito Politico e Econémico. Sao Paulo: v.4, n.1, p. 51.

29 FOPPEL GAMIL (coord.). Novos Desafios do Direito Penal no Terceiro Milénio: estudos em
homenagem ao Prof. Fernando Santana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 326.
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A imputabilidade, por sua vez, é a capacidade para a culpabilidade, tendo em vista a
sua apresentacdo por dois aspectos diferentes: um aspecto cognoscitivo e outro
volitivo, isto €, a capacidade de compreensdo do injusto e a determinacdo da
vontade conforme essa compreensdo, conforme é elencado por Cézar Roberto

Bitencourt®* em seu Codigo Penal Comentado.

Essa capacidade geralmente esta diretamente atrelada a no¢des de normalidade e
maturidade psiquica, “onde sem a imputabilidade o sujeito acaba carecendo de

liberdade e de faculdade para comportar-se de outro modo3®?”.

Esse critério € bem observado como impossivel de ser imposto as empresas, uma
vez que esta relacionada a capacidade de pessoas naturais, uma empresa nao
poderia ter uma compreensdao do que € injusto e nem ser analisada a sua

maturidade psiquica ou normalidade.

Da mesma maneira, o potencial do conhecimento acerca da ilicitude s6 € possivel
para pessoas naturais, ndo sendo admissivel uma Pessoa Juridica possuir

consciéncia da ilicitude da sua conduta.

No entanto, a exigibilidade da conduta diversa, ou seja, a exigibilidade de conduta
adotada as normas do Direito alcanca tanto as Pessoas Fisicas quanto as Pessoas
Juridicas.

A culpabilidade fica comprometida no ambito da responsabilidade da Pessoa

Juridica, tendo em vista que dois dos seus trés elementos ndo atendem a elas.

Ocorre que, conforme ja abordado, a Pessoa Juridica possui vontade propria, ndo se
confundindo com a vontade dos seus integrantes. Isso ja é definido ha muito tempo
no sistema brasileiro, desde a Teoria do Ato Complexo que rege 0s contratos e a
natureza juridica das sociedades, onde afirma que no momento da criacdo da
vontade complexa dentro de uma Pessoa Juridica a vontade dos dirigentes dentro
daquela decisdo ndo sera mais possivel de distinguir, interessando apenas a

vontade do ente coletivo, como se vontade prépria fosse.

30 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro —
Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 1, 112 ed, 2015, p. 109.

31 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial. 3. ed., rev. atual. e
ampl. S&8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 12.

%2 |bidem, loc. cit.
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E justamente por conta disso, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica ndo sera
realizada de forma individual, como aquela utilizada para os dirigentes e sim uma
responsabilidade social. A potencial consciéncia da ilicitude sera analisada aqui
levando em conta a possibilidade de a Pessoa Juridica estar ciente da vedacao da

conduta praticada por ela.

Sechaira®® aponta trés critérios de responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica: o
primeiro é que a infracdo penal devera ser praticada em prol da empresa, ou seja, 0
objetivo da infrac&o vai ser de utilidade para a propria Pessoa Juridica. O segundo
critério diz respeito que a Pessoa Fisica que participou da conduta lesiva deve ter
ligagdo estreita com a Pessoa Juridica, ela vai agir em nome da empresa. O ultimo e
mais importante critério garante que a pratica da infracdo penal deve ter auxilio do
poderio da Pessoa Juridica, sua influéncia deve ser determinante na pratica da

conduta ilicita.

Esses critérios podem delimitar o instituto da responsabilidade penal da Pessoa
Juridica, porém néo distingue o fato de atuar das grandes corporacdes com as de
pequeno porte, uma vez que no exemplo de crimes ambientais, uma empresa de

grande porte possui mais influéncia em relagéo ao desgaste do meio ambiente.

A Pessoa Juridica pode perfeitamente adotar comportamentos reprovaveis e a sua
imputabilidade decorreria da prépria norma que prevé a sua responsabilidade penal,
assim, sob essa racionalidade, as Pessoas Juridicas respondem ao Direito Penal

por seu proprio injusto e por sua conduta empresarial desconforme com a legislacéo.

2.2.2 Direito Comparado

No Direito Penal Portugués ndo ha expressamente o tratamento acerca da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Todavia, ao tratar da hipétese da
responsabilidade penal individual o Coédigo Penal Portugués abre uma brecha para

tal tratamento, através da expressé&o “salvo disposicdo em contrario”*.

33 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Método, 2003, p. 115 e ss.

34 RIBEIRO, Lucio Ronaldo Pereira. Da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 87, vol. 759, 1988, p. 413.
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Tal entendimento prevalece para entender que a responsabilidade penal da Pessoa
Juridica s6 sera possivel quando o dirigente que a praticou, em nome do ente

coletivo, ndo o fez por interesse proprio e sim por interesse da corporacgao.

Também nado serd admissivel a responsabilidade penal do ente coletivo quando
decorrer de uma ordem imputada pelo superior ao individuo que cometeu a pratica
ilicita, tendo em vista que como decorreu de uma ordem expressa, que a vontade
nao foi de fato da Pessoa Juridica ou daquele que, por questdo de obediéncia as
normas que l|he foram impostas, agiu contrariamente a lei, devendo ser

responsabilizado individualmente o seu superior, cuja ordem foi proferida.®®

E observado no Direito Portugués, por ndo haver legislagdo expressa tratando do
tema, que prevalece a responsabilidade individual até que se torne provado que a

conduta ilicita decorra em funcéo e voltado para a empresa.

Na Gra Bretanha e Irlanda do Norte*® somente com o crescimento industrial e o
aparecimento das corporacdes, bem como sua grande influéncia econdmica em tais
paises que se tornou necessaria a averiguacao acerca da responsabilidade penal
das Pessoas Juridicas, s6 sendo abordado pelos tribunais sob as hipoteses de

negligéncia e omissao.

“Na pratica, entretanto, a punibilidade se restringe as violagdes a economia, ao meio

ambiente, a salude publica e a seguranca e higiene no trabalho3®””.

7

Ja no Canada®® a responsabilidade penal da pessoa juridica é devidamente
legislada, mas ela se estabelece por fato de outrem ou por fato do agente, sendo
que nesse caso, devera haver o cometimento do crime com vontade criminosa (uma
espécie de dolo, assumindo o risco) e com uma suficiente posi¢ao hierarquica dentro

da empresa.

Em 1950, a lei contra a delinquéncia econdmica admitia a responsabilidade penal da
pessoa juridica, na Holanda, assim como o proprio Cédigo Penal alterado em 1976

gue previu que as pessoas fisicas e juridicas poderiam ser responsabilizadas diante

35 AMORIM, Manoel Carpena. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Revista da EMERJ, v.3,
n.10, 2000, p. 28.

36 RIBEIRO, Lucio Ronaldo Pereira. Da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 87, vol. 759, 1988, p. 414.

37 RIBEIRO, Lucio Ronaldo Pereira apud ARAUJO, Jr. Da Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 87, vol. 759, 1988, p. 415.

38 Op. cit., loc. cit.
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de condutas ilicitas, entendendo que as pessoas fisicas sO serdo punidas se

estiverem devidamente vinculadas ao fato delituoso e a propria empresa®.

A doutrina italiana, por sua vez, critica tal instituto, vigorando por la apenas a teoria

da responsabilidade pessoal, refutando a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Na Alemanha, como ja visto anteriormente, vigora o principio da societas delinquere
non potest, ao qual a responsabilidade penal da pessoa juridica seria uma
responsabilidade penal administrativa, ou seja, havera como sancdes multas
administrativas para a pessoa juridica, ndo sendo exigivel a existéncia de culpa para

a cominagéao de tais multas.

O Cadigo Penal Alemédo também prevé a possibilidade de sancionar as pessoas
juridicas através de confiscos, isto €, o Estado Alemdo detém para si bens da
pessoa juridica no caso de cometimento de condutas antijuridicas, nos casos em
gue o dirigente que cometeu a conduta delituosa utilizou-a como forma de beneficiar
0 ente coletivo, sendo a pessoa juridica a beneficiada e ndo quem, de fato,

praticou“®.

Antes da alteracdo realizada ao Cddigo Penal Francés ndo era abordado o tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica, isso significa que o legislador poderia
livremente dispor sobre hipéteses acerca de tal tema*!.

Com a existéncia crescente de praticas de delitos econémicos chamou-se atencdo
para a necessidade de uma regulamentacdo de sancfes preventivas para a pratica

desses crimes que desestabilizavam a econémica do pais.

A reforma francesa ao Cédigo Penal, observando o cenério, acolheu de forma plena
a responsabilidade penal da pessoa juridica, se afastando por completo daquilo que

é adotado na doutrina italiana.

O Coddigo Penal Francés, portanto, reformado em 1994 acolheu plenamente a
responsabilidade penal da pessoa juridica por seus atos ou atos dos seus

representantes®?.

% RIBEIRO, Lucio Ronaldo Pereira. Da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 87, vol. 759, 1988, p. 415.

40 Ibidem, p. 416.

41 Ibidem, loc. cit.

42 AMORIM, Manoel Carpena. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Revista da EMERJ, v.3,
n.10, 2000, p. 29.



31

3 COMPLIANCE OFFICCER NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O auge do sistema neoliberal, onde apdés a Segunda Guerra Mundial, travou
ideologias de desprendimento do Estado aos setores econdmicos em prol de um

desenvolvimento tecnoldgico foi bem-sucedido.

A ascensdo dos ideais neoliberalistas se deu conjuntamente com o desenvolvimento
e velocidade de informacdes e integragdes de todo o mundo, dando um “pontapé” no

sistema de globalizac&o cultural e econdémica.

Tanta globalizacao foi suficiente para o surgimento de grandes fraudes bancérias e a
ansia por grandes acumulacbes de riquezas, tornando-se crescente
proporcionalmente o cometimento de praticas ilicitas para realizacdo de tais

finalidades.

Em meados dos anos 1990 e 2000 os escandalos a respeito dessas grandes
fraudes vieram a tona e, como os Estados Unidos da América do Norte constituiam
a grande poténcia mundial, os seus prejuizos atingiam a sua propria economia,

assim como de todo o planeta.

A vista disso, a decadéncia do neoliberalismo com a crise econdémica ocorrida nos
Estados Unidos em setembro de 2008 foi inevitavel e se expandiu em todos os

continentes, atingindo a ordem econémico-financeira mundial.

A verdadeira “queda do muro de Wall Street” fez com que o Estado passasse de
observador para personagem. Sua influéncia sobre a economia, seguindo a
ideologia neoliberalista, era praticamente nula, sendo necessaria apenas em
momentos de conflito ou aqueles em que restasse claramente provada a existéncia

de um delito que atingisse a ordem econémica.

A partir de entdo, o amparo financeiro foi convocado e o Estado passa a ser atuante
nos setores econdmicos, repassando aos particulares deveres de vigilancia e
organizacdo com objetivo de prevencdo de condutas antiéticas e marcando um

sistema de cooperacao entre o Estado e os particulares.

Nesse quadro, ganha importancia a existéncia de uma corporacao que tivesse como

objetivo o devido cumprimento das leis, a cooperacdo com o Estado em comunica-lo
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da existéncia de préaticas criminosas dentro das Pessoas Juridicas para que o

combate as condutas ilicitas seja cada vez mais efetivo.

Sdo as chamadas, no Brasil, de estruturas de cumprimento, conhecidas como

sistema de compliance.

3.1 CONCEITO DE COMPLIANCE

Ha, dessa forma, um novo impulso de defender a intervencdo do Estado na
economia, como uma espécie de socorro econdmico, sustentando que somente a
intervencdo estatal seria capaz de ressuscitar a economia mundial através de

regulamentacao, organizacao e fiscalizacao.

Como o Estado ndo pode estar onipresente de forma efetiva dentro da rotina das
Pessoas Juridicas de Direito Publico e Direito Privado existentes em seu sistema foi
inexoravel a criacdo de um sistema que atuasse de forma cooperativa para o

atendimento dessas normas.

Com isso, as instituicdes financeiras foram compelidas a adotar reestruturacoes
estratégicas, tecnoldgicas e organizacionais, fortalecendo politicas de controle
interno, filiando um “Cédigo de ética e normas de conduta”, mais conhecido como

sistema de compliance.

O conceito de compliance surge na origem do seu termo, que vem do verbo em
inglés “to comply”, cujo significado € cumprir, obedecer, executar, satisfazer o que
lhe foi imposto*3. O chefe de compliance, chamado de compliance officer, trabalha
no sentido de prevenir, identificar o cometimento de atos ilicitos dentro de uma
empresa, ele € responsavel por analisar se as operacdes financeiras estao
ocorrendo de maneira correta e fazer com que as normatividades internas e

externas da empresa sejam devidamente cumpridas, operacionando 0s riscos.

Como a propria nomenclatura diz € um sistema de comprometimento com o Estado,

atuando como “outros olhos” do Estado dentro dos entes coletivos.

48 MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil — Consolidacdo e perspectivas. Sdo Paulo: Saint
Paul, 2008, p. 15.
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O programa de compliance é definido por Pampel* como “um conjunto amplo de
mecanismos aplicados no seio das empresas que visem ao estabelecimento de
objetivos e a afirmacéao de valores, bem como dos meios tendentes a concretizacao

deles, quando da condugao da atividade empresarial”.

E um programa que estrutura as atividades internas e externas da Pessoa Juridica
fiscalizando a sua atuacdo e suas movimentagcdes para que estejam em

conformidade com os tramites legais.

A atividade de compliance se destina a implementar uma espécie de controle
interno, que visa a prevencdo de cometimento de atos ilicitos dentro da empresa,
desta forma essa funcdo estd diretamente ligada as politicas de governanca

corporativa e se vincula a preceitos éticos e de boa pratica empresarial.

Pode ser exercido por uma pessoa ou por um escritério e sua finalidade € equilibrar
tudo o que ocorre no ambito interno e/ou externo pela empresa, dentro da legalidade
e em conformidade com as normativas da empresa, isto €, implementar uma espécie

controle interno para evitar atos ilicitos.

O compliance ndo € uma fungdo nova, ela existe inclusive em outros locais do
mundo, como os Estados Unidos, de onde veio a sua origem, bem como na Europa,
Asia e também recentemente no Brasil, que despertaram a necessidade de gerir 0s
riscos que as instituicbes financeiras estavam sujeitas, surgindo primeiramente no

ambito das financas e ganhando ultimamente relevancia no ambito do Direito Penal.

Os autores Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad se referem ao criminal

programs da seguinte maneira:

Orienta-se, em verdade, pela finalidade preventiva, por meio da
programacéo de uma série de condutas (conducdo de cumprimento) que
estimulam a diminuicdo dos riscos da atividade. Sua estrutura € pensada
para incrementar a capacidade comunicativa da pena nas relacBes
econdmicas ao combinar estratégia de defesa da concorréncia leal e justa
com as estratégias de prevencao de perigos futuros*s.

44 TANGERINO, Davi de Paiva Costa apud PAMPEL, Gunnar. Culpabilidade e responsabilidade
penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 18, n. 86, set-out 2010, p. 54.

45 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal Compliance: os limites da
cooperacdo normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancéario e Mercado de
Capitais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, vol. 56, 2012, p. 293.
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Para Eliza Bianchi®, as técnicas utilizadas pelo programa de cumprimento
compreendem a criacdo de procedimentos cuja finalidade é a solidificacdo das
praticas preventivas a partir de um controle interno, treinando pessoas e
monitorando o cumprimento dos procedimentos, sempre estando atento aos ditames

legais.

Esses programas visam também a protecdo dos seus investidores, pois uma
empresa que o0s adotam possuem maior confiabilidade no mercado,
instrumentalizando sua ideologia repressora no sentido de manter a veracidade

acerca das finangas veiculadas na empresa e em suas negociagoes.

O compliance, portanto, segundo a Otica de Leandro Sarcedo*’ tem como
significado:

Seu significado, no mundo corporativo, liga-se a ideia de criagéo,
implementacéo e fiscalizacdo de normas de condutas e posturas internas da
empresa, com a finalidade de mitigar riscos legais e regulatérios, ou até
mesmo em relagéo a prote¢do a imagem e reputacdo da empresa evitando,
com isso, perdas materiais ou mesmo imateriais (valor da marca, por
exemplo) para a companhia. Tem, em Ultima andlise, o objetivo de
conscientizar gestores, empregados e colaboradores a respeito dos deveres
e obrigacdes legais e regulatorios, buscando prevenir riscos existentes
(compliance risk) e distribuindo as responsabilidades de vigilancia entre
todos os individuos que integram nas atividades sociais da empresa.

7

Em resumo, o compliance € um instituto que poderd ser proveniente de
determinacao legal que exija a sua implementagcao ou por ato de vontade da Pessoa
Juridica, dado que o controle tem efeitos positivos para dentro da empresa e

também para a visdo que arrecada de fora.

Seu procedimento devera atender ao principio de boa governanca e politicas de boa
pratica empresarial, visando sempre como finalidade a boa-fé nas relacbes
empresarias e 0s elementos estruturais do programa, quais sejam, segundo Ulrich

Sieber*s:

1) Definicdo e comunicacgédo das finalidades e valores a serem observados
pela empresa, andlise dos riscos especificos correspondentes nas

46 BIANCHI, Eliza. Criminal Compliance sob a 6tica do estudo do risco. Jus navigandi. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/18901/criminal-compliance-sob-a-otica-do-estudo-do-risco> Acesso
em: 28 mai. 2016.

47 SARCEDO, Leandro. Compliance e Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: construgédo
de um novo modelo de imputacdo baseado na culpabilidade corporativa. 2014. Tese de
Doutorado — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 256.

48 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito
para o controle da criminalidade econ6mica. In: Direito Penal Econdmico: estudos em homenagem
aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann / organizadores Willian Terra de Oliveira; Tiago Cintra
Essado; Pedro Ferreira Leite Neto; Eduardo Saad-Diniz. S&o Paulo: Liber Ars, 2013, p. 298.
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empresas assim como as determinacbes e as adverténcias dos
preceitos a serem observados e do procedimento para as empresas e
seus empregados; 2) Fundamentacdo da responsabilidade do plano de
direcdo mais elevado em relacdo aos objetivos, valores e procedimento
para evitar a criminalidade de empresa; determinacdo das
responsabilidades em relagdo ao plano intermediario da direcdo com a
criacdo de uma secdo especializada na empresa (a Secdo de
Compliance), assim como o esclarecimento e capacitagdo dos
empregados da empresa; 3) Criacdo de um sistema de informacéo para
a descoberta e esclarecimento de delitos, especialmente para o controle
interno pessoal e material, deveres de informagdo, “sistema de
informante” (Hinweisgebersystem) para a recepg¢do de informagbes
andnimas, determinacdo do canal de dendncias para casos suspeitos a
serem esclarecidos (com inclusdo da Secdo de Compliance e também
das autoridades estatais) e de adaptacbes em curso e desenvolvimento
posterior dos programas de compliance; 4) Introducdo de controladores
externos e controles em relagdo aos elementos individuais dos
programas de compliance e avaliacdo externa dos programas; 5)
Estabelecimento de medidas sancionatérias internas em face de
abusos; 6) Criacdo de estruturas efetivas de incentivo para a realizagéo
e desenvolvimento posterior das medidas anteriormente mencionadas.

Esses elementos estruturais desenvolvidos por Ulrich marcam os deveres que as
empresas deverdo adotar ao legitimar o compliance programs, a criagdo de um
Cédigo de Conduta Etico com regulamentacdes internas ensejadoras de sancdes

pelo descumprimento.

Interessando de forma conjunta a empresa, protegendo a ela mesma e aos seus
empregados através de mecanismos de prevencdo do combate as condutas ilicitas;
ao Estado, onde através desse programa tera um controle maior no setor
econdbmico, bem como a estatistica e fiscalizacdo na pratica do cometimento de
crimes, chamando atencdo do Direito Penal, neste caso; e por ultimo dos
interessados em investimentos e negociacdes com a Pessoa Juridica, transmitindo

seguranca no momento de contratacdo de inexisténcia de fraude.

Quando os riscos na atividade da empresa comeca a se tornar passivel de

responsabilizacdo penal, temos o criminal compliance.

3.2 COMPLIANCE E OS DEVERES DE VIGILANCIA

O compliance program é dotado de deveres que ndo apenas o de cumprir o que esta

previsto em lei, conforme explica Enrique Bacigalupo*®:

49 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo apud BACIGALUPO, Enrique. In:
Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupc¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 115.
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A meta de um compliance program mostra-se, claramente, que deve-se
individualizar a complexidade da empresa, verificando-se as bases
normativas solicitadas pelo Estado conforme seja o campo de atuacédo a
sofrer uma autorregulacdo regulada. A partir de entdo, passa-se a
pretensdo do sopesamento das questdes de responsabilidade pelo eventual
non compliance, ou seja, pelo ndo cumprimento dos deveres de vigilancia.

O descumprimento de deveres acarreta em um grande problema de autoria, uma
vez que ha um limitrofe bastante ténue entre identificar se a criminalidade foi
realizada em nome da empresa, para beneficio dela ou dentro da empresa, para
beneficio do préprio individuo.

Silva-Sanchéz® associa o compliance com os deveres de vigilancia que a empresa

deve seguir para que sejam devidamente atendidas as finalidades do programa.

Desta forma, o mesmo afirma que ndo é possivel atribuir as consequéncias de
descumprimento do non compliance aqueles que ndo estivessem destinados a
assumir um papel de vigilancia, devendo os subordinados estar sempre sob a

geréncia de um superior hierarquico.

No Brasil, o fundamento de Silva-Sanchéz no julgamento da A¢édo Penal 470, que
sera tratada mais a frente, seria importante para a defesa do réu Vinicius Saramane,
condenado por considerar que feriu com o dever de alertar sobre as movimentacdes
e alteracdes que ocorriam dentro do Banco, porém o mesmo estava sob vigilancia

da sua Vice Presidente, que descumpriu, por sua vez, com o seu dever.

O autor deposita no superior hierarquico do sistema de compliance encargo desde o
momento da contratacdo dos seus subordinados até o momento em que nascera o

dever de vigilancia, baseado no principio da confianca.

A implicacdo que pretende aqui € a atribuicdo de responsabilidade no caso de um
delito cometido pelo dirigente da empresa que por muitas vezes acaba nao coibindo

condutas criminosas dos seus subordinados®?.

Para aqueles que acreditam na vinculacdo entre o dever de vigilancia e o
compliance program ha a ideologia de que o superior hierarquico assume um dever

de garante, estando ligado ao dever de informacé&o, uma vez que a via mais utilizada

50 SILVA-SANCHEZ, JesUs Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa. Tradugao livre.
Espanha: Editora: B de F, 2013, p. 155.

51 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo apud BAJO FERNANDEZ, Miguel;
BACIGALUPO,Silvina. In: Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupc¢do. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 130.
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€ a omissao, ou seja, 0 superior somente poderad responder penalmente pela

omissao dos controles de riscos.

As consequéncias do dever de vigilancia seréo pautadas na hipotese de haver uma

conduta tipica, ou por acdo ou por omissao.

Para Silva-Sanchéz, a relacéo de vigilancia e de compliance manifesta-se
desde a origem da prépria cultura do cumprimento normativo, enquanto
expressédo da delegacdo as empresas das funcdes de prevencao de ilicitos
proprias do Estado. Os programas de compliance ndo se limitam a adog&o
de medidas de vigilancia, mas também se integram com medidas buscam
neutralizar fatos ilicitos e incentivar culturas de grupo de fidelidade ao
Direito, aproximando-se a variante da prevencao geral positiva proposta por
Welzel, no sentido de fomentar os valores ético-sociais da acdo, como via
de protecéo indireta dos bens juridicos®2.

Os efeitos de um non compliance ganham relevancia internacionalmente, e também
no territorio brasileiro, onde 0 momento em que o Direito Penal passa a se vincular a
preceitos de crimes decorrentes de omissdo, trazendo a questdo de que a
responsabilidade por descumprimentos de infracdes de dever sujeitaria ao

empresario individualmente.

Portanto, o conceito de compliance ao estabelecer deveres de vigilancia vincula
consigo um efeito de prevencao das responsabilidades pessoais, apesar da maioria

dos autores suscitar pela sua independéncia.

O garante devera atuar com geréncia prévia de como o0 seu subordinado atua na
empresa, suas funcdes, atribuicbes, bem como atuar com responsabilidade de
solucionar um suposto equivoco que venha a ser causado pelo seu subordinado,
atuando com dever de protecado e dirimindo os riscos que este erro possa causar a
atividade empresarial, atuando, é claro, com transparéncia e adotando mecanismos
de vigilancia.

E de se esperar que um Unico empresario ndo tenha possibilidade de realizar
sozinho o papel de garante, de vigilante de toda a sua empresa, portanto, ha a
possibilidade de delegacdo da funcdo para que exista um terceiro que assuma a
posicéo de garantidor.

2 LEUTERIO, ALEX PEREIRA. Criminal Compliance e o pensamento penal de Silva-Sanchez
apud SANCHEZ, SILVA. Disponivel em <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,criminal-
compliance-e-o-pensamento-penal-de-silva-sanchez,48120.html#_ftnref22> Acesso em 19 de jan.
2015.
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Neste contexto, surge a figura do compliance officer, que assume o papel de “olhos”
do empresério, delegando a ele encargos que eram proprios, transmitindo o seu

dever de vigilancia, porém néo se eximindo por completo do seu dever.

Ainda permanece com o empresario um residual do seu dever de vigilancia, pois o

seu subordinado, na posicdo de compliance officer, devera ser fiscalizado por ele.

3.3 COMPLIANCE E O DIREITO PENAL

O Direito Penal ganha grande destaque nesse contexto, pois € ele que exerce o
papel de “ultima ratio” do Estado, o modelo estatal mais gravoso para prevencgao e

coibicao de praticas delituosas.

Os programas de cumprimento normativo tornaram-se um tema da moda no mundo
juridico e por esta razdo ha uma crescente pressao politico-criminal no sentido de
expandir o Direito Penal e regulamentar de forma efetiva a normatizacdo e

consequéncias deste instituto.

De acordo com Saavedra® o desenvolvimento do compliance tem se dado a
margem do Direito Penal e da Criminologia, sendo discutido internacionalmente, e

dessa forma a necessidade de regulamentacéo se torna cada vez mais latente.

Diferentemente do Direito Penal Tradicional, se assemelhando mais ao Direito Penal
Econbémico, a andlise das condutas sao feitas com o viés da prevencao, abordam
crimes comissivos e também omissivos, fazendo uma analise ex ante, ou seja,
analise de controles internos e medidas que podem impedir a persecucdo penal da

empresa, infringindo um bem tutelado juridicamente®.

Desta forma, essa realidade somada a responsabilizacao dos dirigentes, bem como
a responsabilidade penal da Pessoa Juridica (quando falamos de um sistema
Common Law), autoriza que se possa afirmar a existéncia de uma nova era do

Direito Penal.

O autor Dennis Bock evidencia que a expressao “compliance” pode possuir diversos

significados, onde sua traducao literal consistiria em cumprimento, no sentido de

53 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes Iniciais sobre Criminal Compliance, Boletim IBCCRIM. Séo
Paulo: ano 18, n. 218, janeiro, 2011, p. 11.
54 lbidem, loc. cit.
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fidelidade ao Direito, porém poderia abordar uma série de outros entendimentos,

como, em Ultima andlise, uma prevencéo de riscos de responsabilidade criminal®®.

Para paises de Common Law essa realidade de responsabilidade penal da Pessoa
Juridica seria completamente plausivel, cabendo cogitar uma hipétese de

regulamentacao e, portanto, legitimacgéo desses programas.

No contexto das responsabilidades empresariais que surge nos Estados Unidos da
América do Norte, os programas de compliance, através das chamadas Guildelines
for Sentencing Organizations®®.

Maria Martinez afirma que esse manual, que oferece diretrizes para a prolacao de
sentencas, também aborda o instituto do compliance e, para tanto, orienta os juizes
norte-americanos para o julgamento de crimes federais cometidos por Pessoas
Juridicas, trazendo como realce a producdo de estratégias para a prevencdo e
deteccdo de delitos, padroes de fixacdo e quantificacdo da responsabilidade das
Pessoas Juridicas.

De mais a mais, o direito estadunidense prevé o deferred prosecution
agreement, isto €, uma espécie de transag¢édo penal em que a empresa se
submete voluntariamente a um periodo probatério ao longo do qual
implementa reformas internas substanciais e coopera com o governo, de
maneira efetiva, ajudando os promotores a construir um caso contra 0s
empregados individualmente considerados®’.

7 by

O que é demonstrado por Tangerino é que nesse sistema € aberta a Pessoa
Juridica a possibilidade de exercer o contraditério e tentar provar que utilizou ao
maximo das estratégias que estavam ao seu alcance para evitar a pratica lesiva,
delatando a Pessoa Fisica responsavel pelo curso do delito e demonstrando, assim,
0 seu dever de cooperacdo com o Estado, 0 seu interesse em agir na prevencao dos

crimes contra a ordem econdmica.

As crises que assolaram a potencia mundial s6 fizeram atentar ainda mais para o
sistema do compliance, propiciando novas formas de controle, com a aprovacéo do
Sarbanes-Oxley Act (SOX), no ano de 2002.

55 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo apud BOCK, Dennis. In: Compliance,
Direito Penal e Lei Anticorrupc¢ao. Séao Paulo: Saraiva, 2015, p. 115.

56 MARTINEZ, Maria Beatriz. Programas de compliance e a defesa da concorréncia: perspectivas
para o Brasil. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n°. 12, Jan/2005, p.153.

57 TANGERINO, Davi de Paiva Costa apud PAMPEL, Gunnar. Culpabilidade e responsabilidade
penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 18, n. 86, set-out 2010, p. 55.
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A SOX trouxe a obrigatoriedade dos administradores e dos diretores financeiros de
realizar declaracdes anuais ou semestrais que se comprometiam com a retidao de
qualquer informacdo sob penas de crimes punidos com até 20 (vinte) anos de
reclusdo, aparecendo, entdo a possibilidade de anseios da criminalidade dentro dos

sistemas empresariais®®.

Dentro desse viés, tornou-se perceptivel a dificuldade de individualizacdo de
condutas dentro de uma empresa para a aplicacdo do Direito Penal, uma vez
geralmente que todos estdo atuando em prol da atividade financeira da Pessoa

Juridica e ndo em nome proprio.

Como ja visto antes, uma decisdo tomada por uma empresa € feita em nome dela,
acabando por ser irrelevante a verificacdo da opinido e vontade de cada um dos
sécios, dirigentes e até empregados na relacéo para a efetiva deciséo final, isto €, a
vontade final ser4 da Pessoa Juridica, ndo importando quantos foram contrarios ou

adeptos daquela iniciativa.

Para tanto, “além nao raro, de uma significativa dificuldade de descobrimento do
préprio fato criminoso, comecou a mudar o panorama e importancia dada ao

compliance visto também sob um viés criminal®®”.

No que interessa ao Direito Penal, portanto, surge a expressao da politica estatal da

autorregulacao regulada.

z

A autorregulagdo regulada é caracterizada pela intervencdo dos entes
privados no processo de regulacdo, de forma subordinada aos fins de
interesses publicos estabelecidos pelo Estado. Este, titular do direito de
regular, recorre as empresas para que colaborem com a elaboracdo de
normas*®°.

A autorregulacao regulada € o convencimento do Estado para assumir que sozinho
nao realizara de maneira eficaz o combate aos delitos econémicos e, para isso, é
necessario o auxilio dos entes privados ou de terceiros para a consumacao de

fiscalizacdo e controle de possiveis desvios dentro das empresas.

58 SEMINARA, Sérgio. La evolucion del derecho penal del mercado financiero desde una
perspectiva europea, coord. por Mirentxu Corcoy Bidasolo, Victor Gomez Martin, Santiago Mir Puig,
2004. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2218205> Acesso em 30 mai.
2016.

5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 116.

60 BREIER, Ricardo; CARRIL, Rodrigo. Autorregulacdo impacta direito penal empresarial. Conijur.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-set-28/autorregulacao-produz-impactos-direito-penal-
empresarial#author> Acesso em 30 mai. 2016.
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E é diante de tais acontecimentos que o compliance programs ganha desmedida

notoriedade.

Saavedra chama atencdo para o0 questionamento de que “a sua concretizagao,
porém, ao invés de diminuir as chances de responsabilizacdo, crias as condicbes
para que, dentro da empresa ou instituicdo financeira, se forme uma cadeia de

responsabilizacédo penal®'”.

E de se observar que a discussdo acerca da responsabilidade penal da Pessoa
Juridica novamente tomara alcance diante de uma nova perspectiva que a

sociedade esta vivenciando.

O criminal compliance, como o proprio nome ja evidencia, inclui a responsabilizacao
penal das corporacdes, e para tanto, dificulta a sua efetivacdo nos paises aos qual a

responsabilidade penal das Pessoas Juridicas é refutada.

Segundo Ulrich®2, mesmo ndo sendo justificavel na Alemanha a responsabilidade
penal da pessoa juridica essa situacdo fomentou internacionalmente um novo
conceito de regulamentacéo dos entes privados no combate aos crimes econémicos
e adotou situacdes semelhantes que tivessem como finalidade a supremacia dos
interesses da sociedade em prol de investigacfes e préaticas contrarias as condutas

criminosas.

‘O modelo genérico de responsabilidade das pessoas juridicas, embora se
mantenha em termos administrativos, pode ter, também, auxilio do criminal

compliance eventualmente diminuindo a sancéo pecuniaria desta naquele pais®3.”

A vista disso, o compliance ratificou 0 novo conceito de um Direito Penal, tutelando
bens juridicos diferentes daqueles existentes no Direito Penal Tradicional,

trabalhando no ambito penal econémico.

Sua notabilidade expandiu conceitos e foi diante de um grande cenario globalizado
que o definiu como um conjunto de medidas a ser tomada para cooperar com 0

Estado, estando compromissado com o Direito.

61 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes Iniciais sobre Criminal Compliance. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 218, vol. 18, jan/2011, p.11.

62 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito
para o controle da criminalidade econ6mica. In: Direito Penal Econdmico: estudos em homenagem
aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann / organizadores Willian Terra de Oliveira; Tiago Cintra
Essado; Pedro Ferreira Leite Neto; Eduardo Saad-Diniz. S&o Paulo: Liber Ars, 2013, p. 65.

63 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 117.
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Suas consequéncias, portanto, poderdo alcangar a “dltima ratio” do Direito, quando
violadas as regras por ele estabelecidas, ndo se falando mais tdo somente em
atribuicdo responsavel a conduta lesiva, mas a um estimulo a empresa de néo

cometer atos ilicitos, através de uma autorregulacéo, gerindo-se.

E possivel observar que por mais que a responsabilidade da pessoa juridica néo
tome um viés penal, como na Alemanha, por exemplo, é possivel utilizar de um
amparo penal para auxiliar na gestdo da empresa, zelando pelos principios impostos

pelo compliance (boa governancga e principio da boa pratica empresarial).

3.4 REALIDADE BRASILEIRA DO COMPLIANCE

Na década de 90 o Brasil busca se alinhar com o mercado mundial de alta
competitividade por conta da abertura comercial que foi nacionalmente

incrementada.

Juntamente com isso veio a necessidade de implementar medidas de seguranca
mais intensas para que as instituicbes financeiras regulamentassem o mercado
interno com a entrada das regras internacionais que seriam influentes no ramo

econdmico a partir daguele momento.

No campo internacional surgia desde os anos 70 o Comité da Basiléia para
Supervisdo Bancaria®, que criou um documento com a revista dos principios
fundamentais para uma supervisdo bancaria especifica, objetivando fortalecer o
sistema financeiro, conceituando sistematicamente as suas atividades e
estabelecendo parédmetros de boas préticas financeiras e também estabelecendo

procedimentos razoaveis para a atuacao.

64 O Comité de Basiléia de Supervisdo Bancaria € um comité de autoridades de Supervisédo Bancéria
que foi estabelecido pelos presidentes dos bancos centrais do Grupo dos Dez — G10 — em 1975.
Esse comité consiste em representantes seniores das autoridades de supervisdo bancaria e dos
bancos centrais da Bélgica, Canada, Franca, Alemanha, Itdlia, Japdo, Luxemburgo, Holanda,
Espanha, Suécia, Suica, Reino Unido e Estados Unidos. Geralmente se relne no Bank for
International Settlements na Basiléia, onde est4 localizada sua Secretaria permanente. IMASAVA,
Amilcar Juliani. As exigéncias do novo acordo de capital da basiléia quanto ao risco de crédito:
estudo de caso de uma carteira de crédito imobiliario (pessoa fisica) em um banco maltiplo do
Brasil. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Administracdo de Empresas) — Fundacdo Getulio Vargas,
Séo Paulo, p.10.
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Uma disputa acirrada nasce no ambito interno das instituicdes financeiras brasileiras
buscando ocupar um espaco cada vez mais significativo no mercado internacional e
com isso as instituicbes se viram compelidas a iniciar um ciclo de mudancas
estratégicas, organizacionais e tecnoldgicas, uma vez que era necessario que a
imagem de cada instituicAo fosse mais significativa para os clientes e para 0s
fornecedores.

A evolucéo de técnicas de informatica, a globalizacdo e o desenvolvimento da ordem
econdmico-financeira ajudaram a facilitar a execucao de crimes como estes dentro
das empresas e devido a inseguranca gerada por esse tipo de conduta surgiu a
necessidade de encontrar um mecanismo que viabilizasse uma prevengédo, uma

forma de evitar o acontecimento desses tipos penais.

Nesse contexto a fungcdo do compliance surge como uma forte imagem de protecao

e de boa reputacao corporativa preservando a imagem perante o mercado.

Para isso, o compliance officer deve estar diretamente ligado as politicas de
governanca corporativa e vinculado a preceitos éticos e boa pratica empresarial. Sua
atividade programada a uma série de condutas possui uma finalidade preventiva que
estimulara a diminuicdo dos riscos empresariais que as instituicées financeiras estao

dispostas.
Renato de Mello Jorge Silveira® afirma que:

Sua estrutura é pensada para incrementar a capacidade comunicativa da
pena nas relacdes econfmicas, ao combinar estratégia de defesa da
concorréncia leal e justa com as estratégias de prevencdo de perigos
futuros. Ao lado disso, no entanto, também gera novos problemas de
atribuicdo de autoria criminal.

Observa-se que a sua atividade é passivel de coautoria ou de relagdo de participe
nos crimes contra a ordem financeira, uma vez que ao deter de todas as
informacdes econdmicas e transacdes presentes na empresa permite que o
acontecimento de fato de um crime que é fiscalizado pela funcdo de um compliance

acarrete em presuncodes de conluio.

Diante disso € notavel que a funcdo de compliance para que seja efetiva “demanda
necessaria regulamentacdo, apta a definir os efeitos juridico-penais desse

instrumento” %6,

65 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e Eduardo Saad-Diniz. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrup¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 255
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A auséncia de uma legislacao expressa deixa lacunas e ndo se sabe até que ponto
um compliance officer pode ser responsabilizado penalmente quando estiver
atuando em sua atividade ou quando n&o cumprir seu dever de boa governanca. E o

que afirma Helena Regina Lobo da Costa®’:

Muito embora voltado para atuar na prevencdo de condutas ilicitas, as
regras e o0s programas de compliance apresentam impacto no
estabelecimento da responsabilidade penal — que ocorre, pois, em momento
posterior a pratica ilicita que se visava evitar. Tais impactos podem ser
analisados tanto no que se refere a responsabilidade das pessoas juridicas
guanto as pessoas fisicas.

Ela complementa seu raciocinio afirmando que® o que tange o ambito das pessoas
fisicas, a questdo se torna mais complexa, porque existem muitas hipéteses a serem
examinadas, como a questdo dos crimes culposos, 0s crimes por omisséo, a
reponsabilidade dos administradores, entre outros casos. E o que se configura no
caso do compliance officer, ele € o responsavel pela operatividade do programa de
compliance, tendo que zelar pelo bom funcionamento do programa e previsdo dos

atos ilicitos dentro das empresas dos seus clientes.

A funcdo de compliance officer pode ser exercida por uma Unica pessoa, por um
escritério composto por diversos funcionarios, por um advogado externo ao
ambiente empresarial ou até um consultor, auditor administrativo, e a partir dai,
desse conjunto empresarial da forma de funcdo de compliance que surge o

hY

guestionamento quanto a responsabilidade penal do compliance como empresa

(Pessoa Juridica) ou como Pessoa Fisica.

Segundo afirma Fausto Martin de Sanctis®?:

A incluséo das pessoas juridicas como autoras de delitos nos dias atuais
ndo mais deve surpreender o operador do Direito. Varios diplomar
internacionais tém instado os Estados-Partes a adotarem a
responsabilizacdo criminal, certos de seu poderio, que se consubstanciam
na impiedosa defesa de seus interesses, ndo importando as consequéncias
gue possam causar para outras pessoas.

66 RIOS, Rodrigo Sanchez, Caio Antonietto. Criminal Compliance — Prevengdo e Minimizagdo de
Riscos na Gestéo da Atividade Empresarial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo,
v. 23, n. 114, mai/jun. 2015, p. 370

67 COSTA, Helena Regina Lobo da, Marina Pinhdo Coelho Araljo. Compliance e o Julgamento da
APnN 470. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: n. 106, jan./fev. 2014, p. 216.

68 Ibidem, p. 217

69 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal das corporacdes e criminalidade
moderna. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 168.
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A responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica no Brasil, entretanto, surgiu
tardiamente e ainda possui grandes auséncias normativas que necessitam de

representacdo processual.

O legislador brasileiro deve adentrar nessa questdo para tecer consideracfes a
respeito, uma vez que a responsabilidade penal da Pessoa Juridica se restringe
mais a questbes ambientais e h& necessidade de se voltar para uma criminalidade

gue envolve crimes econdémico-financeiros.

Justamente por ser uma questdo nova a doutrina e a jurisprudéncia se inclinam em
divergentes posicionamentos, mas a situagdo permanece em perene evolucao e
paulatinamente percebe-se que o legislador caminha aos passos de ampliar a

responsabilidade penal da Pessoa Juridica.

O contexto do ambito internacional, principalmente com o advento da Convencéao
sobre o Combate a Corrupcdo dos Agentes Publicos Estrangeiros em Transacfes
Comerciais Internacionais’®, vem contribuindo para a discussdo acerca da
responsabilidade penal ampliando o conceito de corrupcéo, trazendo para essas
empresas que trabalham com o compliance uma nova responsabilidade
administrativa para aqueles que se envolverem com crimes contra a Administracao

Publica nacional ou estrangeira.

70 BRASIL, Decreto n. 5015 de 12 de marco de 2004. Convencédo das Nac6es Unidas contra o crime
organizado Transnacional, art. 26: “1. Cada Estado Parte tomard as medidas adequadas para
encorajar as pessoas que participem ou tenham participado em grupos criminosos organizados: a) A
fornecerem informacdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacdo e producéo
de provas, nomeadamente) A identidade, natureza, composicdo, estrutura, localizacdo ou atividades
dos grupos criminosos organizados; ii) As conexdes, inclusive conexfes internacionais, com outros
grupos criminosos organizados;iii) As infracdes que os grupos criminosos organizados praticaram ou
poderdo vir a praticar;b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes,
susceptivel de contribuir para privar os grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do
produto do crime.2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de
reduzir a pena de que é passivel um argiiido que coopere de forma substancial na investigacdo ou no
julgamento dos autores de uma infragdo prevista na presente Convencdo. 3. Cada Estado Parte
podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma
substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na presente
Convencdao. 4. A protecdo destas pessoas sera assegurada nos termos do Artigo 24 da presente
Convencdo. 5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontre
num Estado Parte e possa prestar uma cooperacao substancial as autoridades competentes de outro
Estado Parte, os Estados Partes em questdo poderdo considerar a celebragcdo de acordos, em
conformidade com o seu direito interno, relativos a eventual concessao, pelo outro Estado Parte, do
tratamento  descrito nos pardgrafos 2 e 3 do presente  Artigo.” Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20042006/2004/decreto/d5015.htm> Acesso em: 20 nov.
2015.
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Diante dessas consideracoes limitadas acerca da responsabilidade penal da Pessoa
Juridica no Estado Brasileiro € notavel imaginar que conceitos como compliance ou
até mesmo a funcdo de compliance officer possa soar estranho aos ouvidos do

operador do Direito brasileiro.

Durante alguns anos a funcéo de compliance officer surge no Brasil, mas o operador
do Direito e principalmente do Direito Penal ndo tinha qualquer ligagdo com a sua

atividade e também com as consequéncias que a sua atividade poderia gerar.

Até que o advento da primeira previsdo legal a respeito do crime de lavagem de
dinheiro no pais traz os olhares para essa atividade, tendo em vista que a atividade
do compliance exige diversas medidas protetivas e investigativas, além de possuir
um carater de boa reputacdo para a empresa a de uma grande responsabilidade
administrativa e gerencial, ao qual deixa o operador de tal atividade em exposicdo a

diversas situacdes que poderiam gerar possiveis delitos.

3.4.1 Lei 9.613/98 e Lei 12.883/12 (lei de lavagem de dinheiro)

Em uma Convencdo em Viena, na Austria, em 1988, foram adotadas as primeiras
medidas para o combate ao narcotrafico e a lavagem de dinheiro. Ocorre que os
traficantes utilizavam o dinheiro que era arrecadado com a venda de substancias
entorpecentes, uma vez que Sse Viu necessario a busca por uma punicao que fosse

efetiva e que gerasse o receio da pratica dessas atividades ilicitas’®.

Aquilo que se iniciou como inibigdo de préticas criminosas relacionadas ao tréfico de
entorpecentes se estendeu para abarcar novos delitos, cujos ganhos obtidos
advinham de tais praticas que serviam como um verdadeiro capital de giro pra a

empresa.

A dificuldade de aplicacéo legislativa € muito comum e cada vez mais surge diversas

guestdes e aplicacbes sobre o tema no mundo juridico.

E muito dificil de analisar a necessidade de prova, elementos da prova ou até

indicios do crime que iniciou a pratica delituosa. H4 também grande discusséo sobre

TAMARAL, Leandro Freitas. Lavagem de Dinheiro. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/sobre-a-lavagem-de-dinheiro> Acesso em 31 de mai.
2015.
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a verificacdo do dolo e da culpa nos casos de tais crimes e ha muito que se fazer
para se chegar de fato ao combate.

A Convencdo de Viena veio com um impulso de conscientizacdo de combate ao
trafico ilicito de entorpecentes, gerando aos Estados, incluindo o Brasil que ratificou
a Convencao de Viena em 1991, uma obrigacdo ao assina-la. Conforme aquilo que
é exposto por Marcelo Batlouni Mendroni’?:

A Convencdo de Viena teve, portanto, o propdsito de gerar a
conscientizacdo dos Estados de que, tendo a criminalidade organizada
tomado forma empresarial globalizada, seria necessario o seu combate
através de uma cooperacao internacional em relacdo as questdes ligadas
ao trafico ilicito de entorpecentes.

Ele complementa afirmando que “os Estados que subscreveram o acordo se
comprometeram a tipificar penalmente a organizagao, gestdo ou financiamento do

trafico ilicito, bem como as operacdes de lavagem de dinheiro’®”.

Os primeiros paises efetivarem a criminalizacdo a lavagem de dinheiro foram a Italia
e os Estados Unidos, porém foi neste ultimo que a pratica da lavagem foi aprimorada
e ganhou grandes dimensdes.

Segundo afirma Raul Cervini’*:

A primeira tipificacdo legal do crime de lavagem de dinheiro aparece na
Italia, a partir de 1978, nos “anos de chumbo”. Na época, as Brigadas
Vermelhas (Brigate Rosse), 0 maior e mais importante grupo armado
italiano com ideologias ligadas ao marxismo-leninismo praticaram uma
série de a¢les para desarticular o poder politico estatal. Em 16 de marco de
1978, apés uma onda de sequestros realizados por grupos mafiosos com
finalidade econbmica, as Brigadas Vermelhas sequestraram o democrata
cristdo Aldo Moro, politico influente na época - considerado o préximo
presidente da Italia. Este fato tomou repercusséo internacional.

Ja nos Estados Unidos as primeiras organiza¢des criminosas surgiram a partir do
periodo de proibicdo que era instalado com a “Lei Seca” ’°, que proibia a fabricacdo
e a comercializacdo de bebidas alcodlicas e as méafias eram responsaveis pelo

fornecimento e exploracdo de mercado dessas bebidas.

72 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
54

73 |bidem, loc.cit

74 CERVINI, Raul; TERRA DE OLIVEIRA, Wiliam; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de
Capitais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 18.

75 A Lei Seca ou Operagédo Lei Seca é uma denominacao popular da proibigdo oficial de fabricacéo,
varejo, transporte, importacdo ou exportacdo de bebidas alcodlicas. A definicdo se tornou famosa
apos a proibicao ter sido adotada nos Estados Unidos em 16 de janeiro de 1919, quando foi ratificada
pela 182 Emenda a Constituicdo do pais, entrando em vigor um ano depois, em 16 de janeiro de
1920. A Lei Seca foi abolida em 5 de dezembro de 1933, pela 212 Emenda a Constitui¢&o.
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Em 1993 a proibicdo cessou, mas as organizagdes criminosas se estenderam na
exploracdo de jogo e de substancias entorpecentes, assim como houve na lItalia.
Criaram-se hipoteses de tributacdo em cima do pagamento para que atingisse

aqueles que eram “chefes” do crime.

Percebe-se que a globalizacdo, a utilizacdo de meios para técnica de lavagem de
dinheiro, o surgimento das organizagdes criminosas, o desenvolvimento de meios
tecnoldgicos sao fatores justificantes para a implementacdo normativa da lavagem

de dinheiro, buscando solucionar e coibir essas praticas delituosas.

Em 1989 foi criado o FATF (Financial Action Task Force) ou também chamado de
GAFI (Grupo de Acgédo Financeira) no ambito das Nagdes Unidas com o objetivo de
combater a lavagem de dinheiro, editando 40 recomendacdes que serviram como

auxilio e prevencao do delito’®.

De acordo com o que é exposto por Marcelo Batlouni Mendroni”’:

Em 1996, as recomendac¢des foram revisadas com a finalidade de refletir as
tendéncias atuais da lavagem de dinheiro e futuras ameacas em potencial.
As modificagbes introduzidas nesse documento s&o direcionadas a:
estender também as empresas ndo financeiras, passiveis de serem
utilizadas para a lavagem de dinheiro, a aplicacdo de medidas até entdo
limitadas ao setor financeiro; obrigar a comunicagéo de operagfes suspeitas
e a declaracdo da origem dos recursos; promover um controle maior das
casas de cambio, tendo em vista ter sido registrado um aumento de
operacbes de lavagem por meio desses estabelecimentos e fiscalizar os
movimentos transfronteiricos de ativo.

Ele completa afirmando que o GAFI/FATF anunciou um convite para que o Brasil

integrasse o0 grupo como um membro observador.

No ambito da América Latina surgiu a criacdo do CFATF que possuia a mesma
estratégia de evolugcdo e aprimoramento de técnicas que viabilizasse o combate a
lavagem de dinheiro. Atualmente o GAFIC acabou se aliando ao GAFI e é um grupo
mais regionalizado, conta com 26 membros e participa de projetos para a prevencgao
do combate a lavagem de dinheiro, visando encontrar problemas e viabilizar

progressos contra esse fato delituoso.

Desta forma, o Brasil como signatario da Convencédo comeca a sofrer pressao para
a criacdo da tipificagédo penal do crime de lavagem de dinheiro, que surgiu bem apos

a ratificagcao do tratado.

76 MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.
77 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
57.
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Dando seguimento a uma tendéncia de carater mundial e por estar difundido ao
GAFI, o Brasil aprovou em 1998 a sua primeira legislacdo contra a Lavagem de
Dinheiro, a Lei n. 9.613/98, que prevé um rol taxativo de delitos antecedentes a

lavagem de ativos.

“O Brasil é signatario das Convengdes de Viena, Palermo e Mérida, instrumentos
internacionais sobre lavagem de dinheiro, que determinam a implementacdo de

instrumentos legislativos e administrativos para o combate a pratica’®”.

Lavagem de dinheiro foi uma expressao utilizada no ambito de um processo judicial,
em 1982, nos EUA para descrever o método utilizado na pratica criminosa para
justificar a proveniéncia dos recursos ilicitos, que consistia na exploracdo de

maguinas de lavar roupa automatica’®.

Os doutrinadores elencam trés fases em que ocorre o crime de lavagem de dinheiro:

ocultacdo, dissimulagdo e integracdo dos bens a economia formal®°,

A primeira fase consiste na ocultacdo do material obtido ilicitamente aplicando no

mercado econdmico licito.

Tal conduta pode ser definida como um conjunto de atos realizados para mascarar a
origem, a movimentagcéo da propriedade de bens ou valores que ndo séo devidos,
os dando uma aparéncia de legalidade. Para tanto, sera necessaria a cooperacao de
certas entidades e ha muito tempo imaginou-se que se daria entre redes criminosas,
como por exemplo, o trafico de drogas, porém a boa execucao do crime dependeria
de entes formais que facilitassem a transi¢cao, e entdo o crescimento da corrupgao
foi suficiente para que agentes do Poder Publico e entidades financeiras tornassem

a pratica mais viavel.

A etapa da dissimulacao “consiste na lavagem de dinheiro propriamente dita, na qual

o dinheiro sujo recebe uma aparéncia de legitimidade®'”.

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais
e processuais penais: comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteracfes da Lei 12.683/2012. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 35.

79 |dem, p. 21.

80 COSTA, Mariana Garcia Silva. Lavagem de Dinheiro e a Advocacia. 2013. Monografia (Curso de
Graduacéo em Direito). Centro Universitario de Brasilia — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais,
Brasilia, p. 79.

81 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de Dinheiro (lavagem de ativos proveniente de crime).
Anotacdes as disposi¢des criminais da Lei 9.613/98. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 39.
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A terceira fase ja € a utilizacao do dinheiro como licito, ou seja, proveniente do crime
o dinheiro ja esta “limpo” e devidamente mascarado na compra de bens ou em

investimentos em negdcios ilicitos, por exemplo.?

Marco Anténio de Barros®® afirma que a expresséo lavagem de dinheiro é utilizada
para destacar a limpeza, o branqueamento do dinheiro, ou seja, ocultar a
procedéncia criminosa para que aquela propriedade seja integrada como de origem

licita & ordem econdmica.

Posteriormente, em 2012, a Lei n. 12.683/2012 trouxe algumas modificacdes
pontuais na lei originaria, uma vez que superou a questdo do rol taxativo que
englobava os crimes antecedentes a pratica de lavagem de dinheiro, assim como

n&o mais se passou a mencionar as pessoas que estdo sujeitas a Lei®4, em seu art.

82 COSTA, Mariana Garcia Silva. Lavagem de Dinheiro e a Advocacia. 2013. Monografia (Curso de
Graduacéo em Direito). Centro Universitario de Brasilia — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais,
Brasilia, p. 18.

8 BARROS, Marcos Anténio de. Lavagem de Dinheiro: implicac6es penais, processuais e
administrativas: andlise sistematica da Lei 9.613 de 3 de marco de 1998. Sdo Paulo: Oliveira
Mendes, 1998, p. 6 e 7.

84 Lei n°® 9.613 de 03 de Marco de 1998. Art. 9°; “Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11
as pessoas fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade
principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo: - a captagao, intermedia¢céo e aplicacdo de recursos
financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; Il - a compra e venda de moeda
estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial; Il - a custodia, emissao,
distribuicao, liquidacao, negociagdo, intermediacdo ou administracéo de titulos ou valores mobiliarios.
Paragrafo Unico. Sujeitam-se as mesmas obrigagbes: | - as bolsas de valores e bolsas de
mercadorias ou futuros; | - as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas
de negociacdo do mercado de balc&o organizado; Ill - as seguradoras, as corretoras de seguros e as
entidades de previdéncia complementar ou de capitalizag&o; Ill - as administradoras de cartdes de
credenciamento ou cartbes de crédito, bem como as administradoras de consorcios para aquisicdo de
bens ou servigos; IV - as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro
meio eletrénico, magnético ou equivalente, que permita a transferéncia de fundos; V - as empresas
de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento comercial (factoring); VI - as sociedades que
efetuem distribuicéo de dinheiro ou quaisquer bens moveis, imdveis, mercadorias, servigos, ou, ainda,
concedam descontos na sua aquisi¢cdo, mediante sorteio ou método assemelhado; VII - as filiais ou
representacdes de entes estrangeiros que exercam no Brasil qualquer das atividades listadas neste
artigo, ainda que de forma eventual; VIII - as demais entidades cujo funcionamento dependa de
autorizagdo de 6rgéo regulador dos mercados financeiro, de cambio, de capitais e de seguros; IX - as
pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes,
dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma representem interesses de ente
estrangeiro que exerca qualquer das atividades referidas neste artigo; X - as pessoas juridicas que
exercam atividades de promog¢é&o imobilidria ou compra e venda de imdveis; X - as pessoas fisicas ou
juridicas que exercam atividades de promocé&o imobiliaria ou compra e venda de imdveis; (Redacao
dada pela Lei n® 12.683, de 2012)XI - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras
e metais preciosos, objetos de arte e antiguidades. Xll - as pessoas fisicas ou juridicas que
comercializem bens de luxo ou de alto valor ou exercam atividades que envolvam grande volume de
recursos em espécie. (Incluido pela Lei n° 10.701, de 9.7.2003)XIl - as pessoas fisicas ou juridicas
que comercializem bens de luxo ou de alto valor intermedeiem a sua comercializacdo ou exergam
atividades que envolvam grande volume de recursos em espécie; (Redacédo dada pela Lei n° 12.683,
de 2012)XIll - as juntas comerciais e 0s registros publicos; (Incluido pela Lei n°® 12.683, de 2012)XIV -
as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria,
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99 e sim as pessoas que estdo sujeitas a mecanismo de controle, chamadas de
gatekeeepers, visando estabelecer o que Blanco Cordero®® entende como utilizacdo

de outros setores para o aprimoramento da regulacéo.

S&o0 pessoas que por sua atividade profissional lidam com grande soma em dinheiro,
e para se evitar que esse dinheiro seja utilizado clandestinamente ou que seja
ilegalmente transferido ou ocultado, assumem a obrigagédo de se submeter a um

controle do Estado.

Para a legislacdo brasileira, apenas a execucdo da primeira fase das etapas de
consumacdao do crime de lavagem de dinheiro j& consideraria fato tipico, segundo o
legislador que editou a referida lei.

A Lei de Lavagem de Dinheiro inaugurou um sistema de compliance trazendo para a
realidade brasileira, especificando Pessoas Fisicas e Juridicas, que além de
desenvolver o trabalho de manter seus clientes e realizar os seus registros devem
também comunicar certas operagdes financeiras visando a prevencédo da pratica do
crime. Essa atuacéo faz parte de alguns compromissos que perfazem a atividade de

um compliance officer.

Entretanto, percebe-se uma falha na legislacdo brasileira quanto as sancdes das
Pessoas Juridicas, ja que as previsGes do art. 128 da Lei de Lavagem de dinheiro

consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em
operacdes: (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012)a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos
comerciais ou industriais ou participacfes societdrias de qualquer natureza; (Incluida pela Lei n°
12.683, de 2012)b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos; (Incluida pela Lei n®
12.683, de 2012)c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento ou de
valores mobiliarios; (Incluida pela Lei n° 12.683, de 2012)d) de criagdo, exploracdo ou gestdo de
sociedades de qualquer natureza, fundag6es, fundos fiduciarios ou estruturas analogas; (Incluida pela
Lei n° 12.683, de 2012)e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e (Incluida pela Lei n® 12.683, de
2012)f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas
ou artisticas profissionais; (Incluida pela Lei n°® 12.683, de 2012) XV - pessoas fisicas ou juridicas que
atuem na promocao, intermediacdo, comercializacdo, agenciamento ou negociagdo de direitos de
transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposi¢cdes ou eventos similares; (Incluido pela Lei n°
12.683, de 2012) XVI - as empresas de transporte e guarda de valores; (Incluido pela Lei n° 12.683,
de 2012) XVII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de alto valor de origem rural
ou animal ou intermedeiem a sua comercializa¢ao; e (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012) XVIII - as
dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por meio de sua matriz no Brasil,
relativamente a residentes no Pais. (Incluido pela Lei n°® 12.683, de 2012).” BRASIL. Lei n°® 9.613 de
03 de Marco de 1998. DispBe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagédo de bens, direitos e valores;
a prevencao da utilizac&@o do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm> Acesso em: 22 de set. 2015.

8 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de Capitales. 3 ed. Espanha: Arazandi, 2012,
p.44 e 45

8 Lei n° 9.613 de 03 de Margo de 1998, Art. 12: “As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos
administradores das pessoas juridicas, que deixem de cumprir as obrigacdes previstas nos arts. 10 e
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s6 preveem san¢fBes meramente administrativas para aqueles que ndo cumprirem

com as regras do compliance.

A auséncia de uma legislacdo expressa acerca do assunto acaba gerando uma

davida em relagdo as atitudes que devem ser tomadas pelo compliance officer.

Se uma atividade complexa entregue a ele em um pais onde a normatizagao penal
nao se faz tdo clara imputa-lhe a obrigatoriedade de certeza em relagcéo a todas as
suas condutas e se seria razoavel exigir dele essa conduta pautada em plena

certeza sobre suas acoes.

A incerteza, portanto, ja se inicia no processo de imputacdo penal quando ndo se
sabe ao certo de quem é a responsabilidade: do programa de compliance, que
geralmente € concretizada por meio de uma Pessoa Juridica ou do compliance

officer, que é o chefe da operacionalidade do programa.

Como anteriormente visto, a legislagao brasileira aborda a responsabilidade penal
das Pessoas Juridicas de forma mais abrangente no caso de crimes contra 0 meio
ambiente. Os instrumentos que existem dizem respeito as hipoteses de concurso de
pessoas (autoria, coautoria e participacdo), previstos no art. 298’ do Cdédigo Penal
Brasileiro e os crimes que envolvam omisséo, previsto no art. 13, §2°%8 do referido

cadigo e nédo trata de nada mais especifico posteriormente.

Segundo Rodrigo de Grandis®, em seu artigo “A responsabilidade penal dos
dirigentes nos delitos empresariais” relata atual conjuntura que a legislagao brasileira

se encontra no tocante a essas normas:

Vé-se, assim, que o ordenamento juridico brasileiro apresenta de forma
carente essas ferramentas juridicas, e cumpre ressaltar, de acordo com a
orientacdo da doutrina, que sdo instrumentos insuficientes para resolver
todos os problemas juridicos pertinentes a imputacgdo objetiva e subjetiva.

11 serdo aplicadas, cumulativamente ou ndo, pelas autoridades competentes, as seguintes sanc¢des.
BRASIL. Lei n® 9.613 de 03 de Marco de 1998. Dispbe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagédo
de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm> Acesso em: 22 de set. 2015.

87 BRASIL. Codigo Penal, Constituicdo Federal e Legislagdo Complementar. 18 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 57

88 |bidem, p. 55

89 GRANDIS, Rodrigo de. A responsabilidade penal dos dirigentes nos delitos empresariais.
InovacBes no direito penal econémico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais e
dogmaticas / Organizador: Artur de Brito Gueiros Souza. Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, 2011, p. 337.
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Janaina Conceicdo Paschoal® afirma que alguns autores apontam um conflito entre
0 crime comissivo por omissdo e o principio da legalidade, em sua vertente de
determinacao. E isso ocorre porque a lei penal define os fundamentos do dever que
0 garante tem de evitar o resultado, porém ndo sdo estabelecidas em lei as
consequéncias que serdo atribuidas a ele quando houver uma lesdo ao bem juridico,
nesse caso, como se trata de um crime contra a ordem econdmica/financeira trata-

se de um bem juridico supraindividual.

Na referida Lei ndo se menciona um dever de garante e nem mesmo se faz uma
mencao sobre as préticas necessarias para se evitar a lavagem de dinheiro. A
construcdo dessa Lei é muito criticavel e permite que os Tribunais prolonguem o seu
julgamento em diferentes sentidos, portanto, sé seria possivel um entendimento
consolidado se houvesse lei expressa acerca do tema ou uma previsdo sobre a

responsabilidade penal da Pessoa Juridica nesse sentido.

A lei também previu que “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela,
vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem™! (art. 317 do CP)
consubstancia um exemplo de crime antecedente para o crime de lavagem de

dinheiro, € o crime de corrupcao passiva.

Segundo Rogério Greco®’, é o caso de um funcionario publico solicitando a
vantagem indevida em acordo com quem a presta ou que se abstenha de realizar
determinado ato administrativo de oficio que € obrigatério e por conta disso obtenha
um acréscimo patrimonial, uma vantagem. Dessa forma, incidiria o disposto na Lei
9.613/98, uma vez que se trataria de um crime antecedente ao crime cometido

posteriormente: a lavagem de dinheiro.

No livro de Cassio Roberto Conserino®® ele traz a dicotomia que os Tribunais vem
sofrendo em relagéo a esse respeito, justamente pelo fato de ndo se ter legislacao
gue aborde de forma objetiva o assunto:

% PASCHOAL, Janaina Conceicao. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omisséo e o
controle pela punicéo do néo fazer. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2011, p. 317.

91 BRASIL. Cd6digo Penal, Constituicdo Federal e Legislacdo Complementar. 18 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 113

92 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume 1V/ Rogério Greco. 11 ed.
Niteréi, RJ: Impetus, 2015, p.449

98 CONSERINO, Cassio Roberto. Crimes contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para
si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou preco para a
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O Superior Tribunal de Justica entende que na capitulagdo da conduta do
inciso VIl do art. 1° da Lei 9.613/98 (pratica de delito em organizagdo
criminosa, que foi posteriormente revogado pela Lei 12.683/2012), nao
requer nenhum crime antecedente especifico para efeito de configuracéo do
crime de lavagem de dinheiro, bastando que ele seja praticado por
organizacao criminosa (HC 77771/SP).

Logo apols ele traz outro entendimento agora exposto pelo Supremo Tribunal
Federal em sentido contrario ao que foi disposto pelo Superior Tribunal de Justica:

Ja, de outro lado, no bojo do HC 96007/SP no Supremo Tribunal Federal
discute-se sobre a necessidade da existéncia de crime antecedente
especifico praticado por organizagcdo criminosa, bem como a
impossibilidade do processo por lavagem de dinheiro levando em
consideracdo o inciso VII do artigo 1° por conta da inexisténcia de
tipificacdo de organizagd@o criminosa que ndo encontra definicdo nas Leis
9.034/95, 10.217/01 e 9.613/98.

A auséncia de legislacdo minuciosa, profunda acerca da pratica de lavagem em um
agente de compliance, por exemplo, acaba gerando a brecha para entendimentos

mais diversos.

O grande impacto e a preocupacao em relacdo a lavagem de dinheiro se da em
relagdo as responsabilidades individuais do compliance officer, estando vinculado a

uma empresa ou nao.

Depois de muitos anos tornou-se demasiada essa preocupacdo e em 2013 se
destacou com o advento da Lei Anticorrupcdo - Lei 12.846/2013, que

posteriormente foi regulamentada através do Decreto n. 8420/2015.

3.4.2 Lei 12.846/13 (lei anticorrupc¢éo)

Nem sempre a corrupcao esta ligada diretamente a corrupcéo passiva e ativa, pois
existem espécies de corrup¢ao que possuem modelos disfarcados.

Esses modelos adquirem novos titulos, tipos incriminadores. E o exemplo do trafico
de influéncia e do crime de concusséo e excesso de exacdo. Em ambos os casos é
encontrado uma conduta tipica evidente de desrespeito da Administracdo Publica,
uma atitude corrompida do funcionario publico ou até mesmo de um particular em

face do Estado.

pratica ou omissao de atos administrativos. In: VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho; MAGNO,
Levy Emanuel (Orgs.). Lavagem de Dinheiro. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2011, p.57.
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A Lei Anticorrupgao nasce com fundamento internacional da OCDE (Organizagéo
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) e influxos da Convencédo da

Organizacao das Nacdes Unidas com o objetivo claro de combate a corrupcao.

Ela dispbe sobre a responsabilidade administrativa e civil das Pessoas Juridicas
pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira

(elencado em seu art. 1°) %4,

Logo, criou-se uma lei de combate a corrupcao, cujas protagonistas sdo as
pessoas juridicas, evitando-se o tom penal, para ndo levantar a fdria dos
penalistas, que terminaram por aceitar a ideia, na sua maioria, de que se
estd sancionando somente nas esferes administrativa e civil. A presente Lei
€ necessaria, sem duvida, mas seus exageros devem ser coibidos.%

O Brasil, no ano de 2000, como signatéario de tal convencéao, através do Decreto de
n. 125 faz entrar em vigor o que foi disposto por ela, atribuindo o compromisso de
combate a corrupcao por intermédio de sancdes criminais as Pessoas Juridicas,
mas se nao fosse possivel, a0 menos, técnicas que fossem capazes de suprimir as

praticas de tais delitos.

Uma pequena macula afirma que essa legislacdo ndo trata de dispositivos penais,
apesar de ser uma lei que trata do combate a corrupcéo, todavia a grande parte dos
autores acreditam que € um equivoco e gque a logica tratada aqui € penal, porém
devem ser amenizados exageros provenientes dessa “entonag¢ao” penal que |Ihe é
dada.

“Percebe-se que a lei veio como uma resposta as manifestacdes populares, e, na
ansiedade, os parlamentares aprovaram normas mais severas no combate a

COrrupgaon®®”.

94 Art. 1°: Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo
Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades simples,
personificadas ou n&o, independentemente da forma de organiza¢cdo ou modelo societario adotado,
bem como a quaisquer fundacbes, associacBes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente. BRASIL. Lei 12.846 de 1 de agosto de 2013: Dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm> Acesso em: 22 nov.
2015.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupcéao e Anticorrupcao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.86.

9% CAMES, Orlando Estevens. A nova lei anticorrupcdo. In: Revista de Direito Empresarial, b. 37,
mar-abr 2014, p. 45.
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Ao contrario do que se afirmava sobre a inexisténcia de dispositivos penais na Lei
Anticorrupgdo, muitas normas presentes na referida lei sdo analisadas a luz do

Direito Penal.

Embora os seus textos de lei sigam a uma linha mais intensa de direito
administrativo sancionador, com penas administrativas e pouco tratem a respeito da
intervencdo penal, colocando-a mais uma vez como “ultima ratio” do sistema, ela
aborda sancdes mais severas e gravidades relacionadas ao cometimento de atos

ilicitos de corrupcéo e lavagem de dinheiro.

O modelo administrativo sancionador ndo € nem de longe difundido com a mesma
espécie de protecdo de garantias que pauta o sistema juridico-penal, de protecao

aos bens juridicos.

“‘Mas mesmo assim representa uma marcha decisiva em favor dos modelos de
autorregulacdo, nos moldes de corregulacdo publico-privada®”. Sendo nesses
moldes que se deu a inspiracdo para a criagao da Lei Anticorrupgéo, dentro de um
desejo de regulamentacdo do sistema publico e privado, para que as normas

vigentes no setor privado mantivessem vinculo com o setor publico.

Esses vinculos, inspiradores das normas da Lei, devem se dar por meio de deveres
de cooperacédo com o Estado e responsabilidades empresariais, tdo eficazes quanto
aquelas impostas pelo sistema publico sancionador.

A nova Lei de Anticorrupcdo brasileira ndo deixou de se alinhar ao padrdo

internacional de responsabilidade individual e empresarial.

A legislacéo prevé responsabilidade objetiva dos agentes e, por isso, ndo é
necesséria a comprovacdo de dolo ou culpa da pessoa juridica para a
aplicacdo das penas, ou seja, da intencdo ou ndo do agente de praticar
aquele ato ou alcancar aquele determinado resultado, ao contrario do que
ocorre quando a acado judicial visa a punicdo do individuo. Entre as
principais sanc¢fes estabelecidas pela Lei Anticorrupcdo estdo multas de
0,1% a 20% do faturamento bruto da empresa (ou de R$ 6.000,00 até R$
60.000.000,00), deduzidos os impostos; restituicdo integral dos beneficios
obtidos ilegalmente; perda de bens, direitos ou outros valores que sejam
fruto daquela infracdo; suspensao ou interdi¢cdo parcial das suas atividades;
dissolugcdo compulséria e declaracdo de inidoneidade por periodo de 1 a 5
anos®%,

97 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e Eduardo Saad-Diniz. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 315.

% GIEREMEK, Rogéria. Lei Anticorrup¢do e Programas de Compliance. Disponivel em <
http://www.iasp.org.br/2014/12/lei-anticorrupcao-e-programas-de-compliance/> Acesso em 31 de mai.
2016.
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Rogéria Gieremek se prolonga afirmando que as sanc¢fes estabelecidas por si s6 na
Lei Anticorrupcdo ja justificam a necessidade de existéncia dos programas de
cumprimento, estimulando o uso de politicas internas, reforcando o modelo de

gestdo e governanca corporativa.

O Direito Penal segue uma l6gica consequencial concernente as suas infragdes, isso
significa que ele se preocupa com a atuacdo que devera ser tomada apos o

cometimento do ato.

Porém, com a globalizacdo, as crescentes técnicas de informatica e o acelerado
desenvolvimento do Direito Penal Econdmico, justamente pelo fato de que esse
progresso trouxe coisas boas, mas também coisas ruins, como o surgimento de mais
praticas delituosas e diferentes formas de execucdo delas, se tornou necessario a
atuacdo do Direito Penal de forma antecipada, com o viés de prevencdo do ato
ilicito, surgindo assim o programa de compliance, que foi aplicado mais

incisivamente com o surgimento da Lei Anticorrupgao.

Ha uma esperanca de que os Estados e Municipios nado legislem acerca da

anticorrupcao, pois isso prejudicaria a execucao da Lei Anticorrupgao.

O ministro-chefe da Controladoria Geral da Unido (CGU) narrou que torce para que
“os demais entes federativos aguardem a regulamentacéo federal e tomem-na como

referéncia a fim de minimizar as discrepancias e eventuais decisdes arbitrarias®®”.

Todavia, os Estados ndo compartilharam do mesmo entendimento, uma vez que o
Estado de Tocantins regulamentou a Lei Anticorrupcdo por meio do Decreto 4.954,
em 13 de dezembro de 2013 e o Estado de S&o Paulo também o fez através do
Decreto 60.106, publicado no dia 30 de janeiro de 2014.

3.4.3 Acao Penal 470

Embora seja um tema recentemente abordado na realidade brasileira e ja se
encontre previsto, porém nao da maneira que deveria ser, de forma mais completa,

o criminal compliance encontra-se pouco presente nos Tribunais Brasileiros.

99 CAMPOS, Patricia Toledo de. Comentarios a Lei n° 12.846/2013 — Lei anticorrupcdo - Revista
Digital de Direito Administrativo - Julho de 2014, vol.2, n. 1. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/80943/pdf 10> Acesso em: 22 nov. 2015.
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Essa discussdo ganhou grande relevancia no Brasil com o advento da Agao Penal
470, o famoso julgamento do “mensaldo”, um dos maiores casos criminais que foram

julgados pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Em 2005, o inicio do Governo do Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva
sofria relutantes problemas com aprovacdes de projeto de lei e com isso houve
alegacdes que compra de votos de parlamentares estavam sendo realizadas para
gue fossem aprovados os projetos de interesse para o Governo. De logo, a suposta
acusacao ensejou uma denuncia ao Ministério Publico contra o Supremo Tribunal
Federal. Depois de quatro meses de duracéo do julgamento, vinte condenados por

crimes de corrupcéao ativa, passiva, fraude, lavagem de dinheiro, dentre outros.

Nesse julgamento, dentro de diversas acusacdes e crimes, foi feita uma analise de
criminal compliance, abordando a implicacdo de responsabilidades nao apenas
administrativa e civil, mas também responsabilidade penal pelo ndo cumprimento
dos deveres de vigilancia (ou como também é chamado, deveres de governanca)

trazidos pela Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro).

No caso em questdo, o diretor de compliance, o Sr. Vinicius Samarane foi
condenado pelo STF como coautor dos crimes praticados pelos demais réus. A

denuncia afirmava que:

As acdes dos dirigentes do Banco Rural perpassaram por todas as etapas
do esquema ilicito, desde a sua origem (financiamento), passando pela sua
operacionalizacdo (distribuicdo) e, ao final, garantindo a sua impunidade
(ndo comunicacado das operacfes suspeitas). (fls. 45.184).101

Assim como o que fora conceituado anteriormente das etapas que compdem o crime
de lavagem de dinheiro, afirmando que o réu teria compactuado com a

concretizacdo do crime com os demais acusados.

Vinicius Samarane foi condenado por préatica de gestdo fraudulenta, apesar de nao
ter participado diretamente da pratica do delito, mas por ter solicitado a alteracdo
dos registros do banco relativos ao exercicio do compliance e descumprir com seu

dever de boa governanca que era a prevencdo do ato ilicito de lavagem de

10 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e Eduardo Saad-Diniz. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 198.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor do Acérddo. Agdo Penal 470. Relator: Min.
Joaquim Barbosa. Julgado em 12 dez. 2012- Minas Gerais. Disponivel em:
[http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-Conteudo=236494]. Acesso em: 19 set.
2015.
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dinheiro!®?, deixando de fazer constar nos relatérios especificos as inconsisténcias

observadas.

Supostas manobras do Governo permitiram que houvesse a liberacdo de verbas a
certos grupos publicitarios. Posteriormente, através de uma instituicdo financeira o
dinheiro se institucionalizava e era repassado para pagamento a titulos de compra
de votos para diferentes pessoas.

Ocorre que essa instituicado financeira, denominada no acordao da Acéao Penal 470
de nucleo financeiro, possuia um setor de compliance e era de se esperar que uma
empresa que dispusesse desse sistema perceberia a irregularidade dessas
transacfes, mas o0 que aconteceu foi que os 6rgaos diretivos da instituicado optaram
por silenciar-se a respeito dos riscos que o levariam e desta forma foram julgados

por lavagem de dinheiro.

Ao longo do entendimento suscitado no julgamento abre-se a possibilidade dele ser
acusado também pelo crime de omisséo imprépria e dentro do préprio julgamento
houveram divergéncias entre 0s ministros sobre essa qualificacdo a Vinicius

Saramane.

Cezar Roberto Bitencourt'®3 traz em seu Cédigo Penal comentado a andlise sobre o
crime de favorecimento pessoal mediante omissdo imprépria afirmando que o
entendimento acerca do crime esta no verbo nuclear, ou seja, que existe um fazer,

uma atividade positiva na acéo do delito.

Ele sustenta que para que haja a acdo de auxilio de um favorecimento mediante
omissao impropria que é preciso que haja um dever juridico de “evitar que alguém
subtraia algo da Administracdo Publica”, isto é, o agente infrator deve estar numa
posicdo de garantidor, pois nesses casos 0 garantidor tem a obrigacdo de agir para

gue um determinado evento ndo ocorra.

O contexto trazido por Bitencourt associa a imagem do compliance officer com a de

um garantidor legal.

No ambito do Direito Civil, um exemplo classico dado pelos doutrinadores para a

conceituacdo desse papel de garante, € o caso de uma baba que, exercendo sua

102 1dem, Loc. cit.
103 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.1, p.
1738.
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atividade empregaticia, passeia com um bebé na rua, levando ao entendimento
majoritario de que enquanto exerce sua fungéo a baba transplanta-se para o papel
de garantidor e tem a obrigatoriedade de preservar a integridade fisica e mental do
bebé.

O primeiro Cédigo Penal Brasileiro de 1830 surgiu no ambito do periodo imperial do
Brasil e nele definia-se crime equiparando acdo e omissdao como modalidades de

conduta. Tobias Barreto'® conceitua a distingdo da época:

O cdédigo criminal brasileiro, estatuindo como crime (art. 2°, §1°) ‘toda agéo
ou omissao voluntaria, contraria as leis penaes’ parece ter pressuposto
duas Unicas categorias de factos criminosos, sujeitos ao seu dominio — a
dos delictos comissivos, 0s quais consistem na pratica de um acto, que a lei
tem prohibido, e a delictos omissivos, consistentes pelo contrario, em deixar
de fazer uma cousa, que a lei tem preceituado.

O Cadigo Penal de 1890 foi o primeiro cédigo do sistema republicano do Brasil,
porém nao sofreu grandes avancos e tratava da mesma forma equiparando acéo e

omissao como formas de conduta delituosa.

O préximo cédigo era o de 1940, aqui o diploma equipara acdo e omissao por
matéria de causalidade, fazendo de forma expressa essa equiparacao: “O resultado,
de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem |Ihe deu causa.

Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido,

O codigo em vigor nasceu de um Antiprojeto de Nelson Hungria, que foi apresentado
em 1963, mas a sua publicacdo é de 1970 e foi convertido em Lei pelo Decreto-Lei
1.004/69. Nele foi acrescentado um segundo paragrafo que trata da omisséo,
afirmando que se configurara crime de omissdo quando o agente devia e podia agir
para evitar o resultado. Elenca também hipoteses cabiveis para aquelas que tinham
o dever de agir'%. Dessas posicdes de garantia decorre o dever legal de agir para

evitar ou, pelo menos, tentar evitar o resultado tipico.

Nos crimes de omissdo improépria, entretanto, esse dever de agir cabe tdo somente
ao garantidor, que em situacdo de perigo que ameaca 0 seu bem juridico, deve agir

para protegé-lo, € um dever especial de protecdo ao bem juridico protegido.

104 BARRETO, Tobias. Os delictos por omissao — In: Estudos de Direito — vol. | — Sergipe, 1926,
p.180.

105 BRASIL. Decreto-lei 2848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal de 1940. Disponivel em:
<http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40> Acesso em:
22 nov. 2015.

106 BRASIL. Codigo Penal, Constituicdo Federal e Legislacdo Complementar. 18 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 18
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E claro que essa protecdo envolve alguns limites, porque s6 sera necessaria a
protecdo quando o bem juridico protegido se encontrar na linha de perigo e o
garantidor dispuser de habilidades ou conhecimentos necessarios para proteger ou

tentar proteger.

Tendo em vista que o codigo elucidou hipéteses ndo taxativas para aqueles que

possuem o dever de agir h& controvérsias de pontos extremos.

Ha quem defenda a ideia de que qualquer conduta prévia pode fazer surgir o dever
de agir e ha aqueles que defendem que nenhuma conduta anterior pode gerar o

dever de agir.

Para Sheila Bierrenbach°7:

A conduta precedente sO gerard posicao de garantia se for objetivamente
antijuridica. Vale dizer, aquele que permanece no ambito do permitido ndo
pode ser erigido em garante em face de agdo anterior. Ou, dito em outras
palavras, a adequacgéo da conduta prévia ao Direito impede que dela possa
decorrer posicdo de garantidor, com os deveres que lhe sdo inerentes.
Exemplificando: motorista, dirigindo cautelosamente é surpreendido por
alguém que, com a finalidade de matar-se atira-se sob seu carro. Tentando
evitar ser preso em flagrante por crime que ndo cometeu, o condutor foge
do local, sem prestar socorro a vitima que vem a falecer.

Dessa forma, para ela a conduta anterior ndo caracteriza hecessariamente a posicao
do agente como garantidor, porque existem casos que 0s deveres S&o0 inerentes a

ele e em outros casos nao.

Saavedra'®® se inclina em entendimento oposto, ao afirmar que:

As instituicdes financeiras e as empresas de capital aberto passaram a ter o
dever de, respectivamente, colaborar com as investigacdes de lavagem de
dinheiro (os chamados “deveres de compliance”) e de criar sistemas de
controle interno que previnam praticas de corrupcdo, de lavagem de
dinheiro e de outras condutas que possam colocar em risco a integridade do
sistema financeiro.

Observa-se que ha uma clara distincdo de posicionamentos entre doutrinadores

acerca do dever de agir ou ndo que a atividade de compliance imputa ao agente.

Segundo o que é disposto no Codigo Penal, em seu art. 13 devem ser observados
alguns critérios que sdo necessarios para que ele assuma essa funcdo. E o primeiro

critério legal para a caracterizacdo de um garantidor é que ele tenha obrigacéo de

107 BIERRENBACH, Sheila. Crimes Omissivos Impréprios — 3 ed. rev. atual. e ampl. Niter6i — RJ:
Impetus, 2014, p. 80 et. seq.

108 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes Iniciais sobre Criminal Compliance. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 218, vol. 18, jan/2011, p.11.
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cuidado, de protecdo ou vigilancia em virtude da leil®®. Nesse primeiro critério ha
autores que associam a funcdo do compliance officer com a de um garantidor, uma
vez que sua atividade esta relacionada diretamente com a prevencdo de
cometimento de atos ilicitos dentro da empresa, atuando como verdadeiro vigilante
das operacbes financeiras e devendo atuar tentando proteger a empresa de

eventuais irregularidades.

Porém ha quem discorde dessa associacdo, como por exemplo, Helena Regina

Lobo da Costa''?® quando afirma que:

Se o compliance officer, na estrutura da empresa, ndo tem poderes de
administragdo ou, ao menos, de veto de acdes da administragdo, ndo se
podera dizer que ele tem, de fato, possibilidade de agir para evitar o
resultado, diante de atuagdes de diretores ou da presidéncia da empresa.

Sustentando, portanto, que s6 quem tera obrigatoriedade de tratar das questbes
financeiras, comunicando um possivel ou efetivo cometimento de delito as
autoridades competentes séo os dirigentes da Pessoa Juridica, ja que nesse caso 0
seu estado de subordinacdo lhe imputa o dever de evitar pratica do crime delatando

0S responsaveis.

A subordinacéo retira do compliance officer a presenca do dever de agir, uma vez

que ele estara vinculado ao superior hierarquico ao qual ele atende.

Desta forma, relembrando que uma conduta omissiva consiste em um nao fazer, e
gue se deve analisar esse crime com uma finalidade hipotética e probabilistica,
deve-se investigar primeiramente se uma acao de informacdo, de comunicagao
interromperia 0 curso ou o inicio da pratica delituosa, porque se iSso ocorrer estara

diante de uma omissao que gerou um prejuizo para uma parte.

E observado no decorrer do julgamento que Vinicius Saramane foi condenado por
gestdo fraudulenta, apesar de ndo ter participado diretamente da concessdo e
renovagdo de empréstimos!!!, ou seja, de ndo ter adentrado perfeitamente no tipo
penal de gestdo fraudulenta, mas diversas vezes é citada a expressao da omissao

109 COSTA, Helena Regina Lobo da, Marina Pinhdo Coelho Araljo. Compliance e o Julgamento da
APn 470. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 106, jan./fev. 2014. P.226.

110 | dem, p. 227.

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor do Acérddo. Agdo Penal 470. Relator: Min.
Joaquim Barbosa. Julgado em 12 dez. 2012- Minas Gerais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-Conteudo=236494>. Acesso em: 19 set.
2015.
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dolosa, configurando um grande empasse entre os julgadores diante de uma clara

regulamentagao.

Mesmo entendendo que o seu grau de culpabilidade era menor que os demais o
Ministro Joaquim Barbosa (relator da Acédo Penal 470) ainda assim o responsabilizou
por entender, em seu voto, que se tratava de um dever de informar aos juizos
competentes, uma vez que o réu estava comprometido com o programa do

compliance.

Houve uma breve discusséo entre relator e revisor (o Ministro Ricardo Lewandowski)

sobre esse tema''?, pormenorizado por Helena Regina em seu artigo:

O Ministro Ricardo Lewandowski questiona o entendimento do relator acerca da
responsabilidade do réu Vinicius Saramane, informando que a razdo disso era que
ele ndo teria a capacidade de resolver sozinho quando descobrisse da fraude, ndo

evitando o resultado, que é justamente o objetivo do sistema de compliance.

O relator Ministro Joaquim Barbosa € contrario a tal pensamento, atestando que ele
deveria alertar, agindo com o dever de cumprimento das normas internas e externas,

as quais devem estar em conformidade com o ordenamento.

O revisor afirma que por estar em posicao de inferioridade, o seu superior poderia
exigir que cometesse tal pratica, fazendo com que a autoridade hierarquica cumpra.

A decisdo de conceder a polémica ao julgamento do colegiado foi em razdo do
revisor Ministro Ricardo Lewandowski ndo entender que deveria imputar ao réu a
condicdo de acdo comissiva por omissdo dolosa, devido a existéncia da sua chefe
de compliance no julgamento, a Vice Presidente do programa, Ayanne, onde a
revisdo final seria passada pela mesma para fazer a analise e um suposto
ordenamento realizado ndo seria facilmente desobedecido pelo seu inferior

hierarquico.

A medida que o ordenamento juridico brasileiro ainda n&o tenha se voltado para
legislar sobre essas espécies de atuacdo antecipada com intencéo de evitar a falha
na ordem financeira, legislando sobre o tema, atribuindo responsabilidade penal as
Pessoas Juridicas e ndo sancionando de maneira administrativa, o compliance

officer se vé numa posicéo de inseguranca e ndo se sabe ao certo os limites para a

112 COSTA, Helena Regina Lobo da, Marina Pinhdo Coelho Aratjo. Compliance e o Julgamento da
APn 470. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: n. 106, jan./fev. 2014, p. 216.
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sua atuacdo diante de uma atividade complexa que lhe é entregue, se ele assume
dever legal de garantidor ou se € um mero funcionario a realizar fungBes que séo

imputadas.

3.4.4 Tratados internacionais

Os tratados internacionais vinculam grande influéncia nos paises signatarios quando
sao ratificados pelos mesmos. Dentro de um contexto mundial, os crimes de
lavagem de dinheiro, corrupcdo, fraude, sonegacdo fiscal adquiriram certa
preocupacao, pois com o crescimento da globalizacdo e evolucdo tecnoldgica eles

se tornaram mais frequentes e mais complicados de fiscalizar.

Desta forma, muitos tratados regulamentaram modelos de combate a esses crimes,

que uma vez assinados, deveriam ser legislados internamente nos paises.

A OEA (Organizagéo dos Estados Americanos) foi fundada com intuito de alcancgar
Nnos seus paises signatarios uma ordem de paz e justica, tinham por objetivo
fornecer solidariedade, protegendo sua soberania, sua independéncia, sua
integridade territorial. Hoje é composta por 35 membros, dentre eles o Brasil, que faz

parte do sistema desde a sua primeira reuniao.

Dentro desse contexto a OEA estabeleceu um regulamento modelo contra o crime
de lavagem de dinheiro, envolvendo e relacionando com o trafico ilicito de

entorpecentes, corrupcdo e outros crimes.

E no intuito de desenvolver uma estratégia de combate ao narcotrafico, desenvolveu
0 CICAD (Comisséao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas) com o
objetivo de colocar as drogas como ponto central dessa comissao, considerando o
impacto do comércio das drogas no Estado, na saude, no desenvolvimento
econdmico, desenvolvendo programas que fortalecam os reforcos no combate as

praticas criminosas que envolvam as drogas, inclusive a lavagem de dinheiro!3.

113 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
45,
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“‘Além da adogao de medidas para harmonizar as legislagdes nacionais referentes a
lavagem de dinheiro, 0 Regulamento Modelo preocupou-se também com a questédo

da prevencao do crime e criacdo de um 6rgédo central para combaté-lo!'4”.

O referido Regulamento Modelo foi criado pela CICAD para harmonizar as
legislacbes mundiais que tratavam do combate ao crime de lavagem de dinheiro e
para incorporar novas medidas para combater de fato esse delito.

Além da FATF (GAFI) foi criado também um grupo chamado de Grupo de Egmont e
ele possui uma funcdo especifica. Pautaram a sua criacdo em perseguir as rotas
que sédo percorridas pelo dinheiro de crimes como a lavagem, a corrupcgao,

organizagfes criminosas ligadas ao narcotrafico, dentre outros.

Como uma unica instituicdo financeira ndo conseguiria tracar essa rota sozinha e
isso atrapalharia as investigacfes, viu-se necessaria a criacdo de um grupo que
tivesse como objetivo a cooperagdo internacional daqueles que estivessem
envolvidos para criacdo de um forum de ajuda mutua, criando um banco de dados
gue fosse acessivel através de uma rede de seguranca maxima e suficiente para
acumular informacdes sobre transacdes financeiras suspeitas e essas informacdes

circulassem livremente entre os membros desse grupo.

Observa-se que a preocupac¢ao com tais crimes e com a viabilizagdo de uma forma
de combate tornou-se similar mundialmente. Os tratados cada vez mais vem
tratando dessas questbes fortalecendo lacos internacionais de cooperacdo para o
combate a esses delitos. Agueles signatarios de tais tratados precisam legislar
acerca dos temas para que seja uma normatizacao harménica nos demais paises do

mundo.

No ambito da comunidade europeia, por exemplo, as multas para quem pratica tais
crimes sao altissimas e os danos a imagem séo quase irreversiveis, uma vez que as
instituicBes que sdo punidas sofrem sérias restricdes administrativas e por conta da
sua pratica se tornar publica através da midia. Essas atitudes possuem o objetivo de
servir como inibidoras das préticas delituosas de lavagem de dinheiro e corrupcéo.

Os diversos tratados internacionais que tratam do assunto visam o combate aos

114 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
56.
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crimes, mas também sanc¢Bes administrativas e até penais que sirvam como

prevencao também.

4 COMPORTAMENTO OMISSIVO DO COMPLIANCE OFFICER E AS
NORMATIVIDADES JURIDICO PENAIS

O advento das discussbes acerca da legitimidade do controle penal sobre os
agentes das instituicdes financeiras que possuem o0 encargo de investigar as
transacoes econdmicas e empresariais direcionadas a Lei de Lavagem de Capitais e
Anticorrupcdo decairam sobre os profissionais do programa de compliance que
possuem em sua atividade laborativa a finalidade de protecdo e contribuicdo com a

tutela investida pelo Estado ao sistema privado.

H& uma grande discusséo sobre a possibilidade da técnica escolhida de imputacéo
penal para acolher a responsabilidade dos agentes financeiros de compliance.

Questiona-se se é possivel atribuir sangcdo ao compliance officer por crime de
omissao impropria, atribuindo a ele a posicao juridica de garantidor, uma vez que
entendendo por esse sentido haveria a delegacdo da posicdo de garantidor do
empresario ao agente, no momento em que € contratado para atuar com intuito de

vigilancia em seu lugar.

Por outro lado, se o entendimento for pela impossibilidade de atribuicdo a posicéo de
garantidor, ndo podera ser atribuida sancdo por crime de omissdo impropria,
somente podendo ser responsabilizado se 0 mesmo for autor ou coautor da pratica

lesiva.

O argumento por trds disso é pela inviabilidade de se delegar a posicdo de
garantidor, uma vez que ele estad sendo fiscalizado pelo seu superior hierarquico,

restando um dever de vigilancia residual presente entre os dois.

A ideia do compliance consiste na moralizacdo da empresa atraves dos seus
funcionarios, visando a inimputabilidade penal dos seus dirigentes e a protecdo dos
investidores diante da presenca de um sistema protetivo, 0 que configura uma

confiabilidade diante dos olhos de terceiros.
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41 OS DELITOS DA INFRACAO DE DEVER E CRIMES OMISSIVOS
IMPROPRIOS

A Teoria do Dominio do Fato foi estudada por diversos autores, mas Claus Roxin

ganhou destague no seu desenvolvimento, mais tarde aprofundado com Jakobs.

Paulo Queiroz*> explica:

Como se vé, para Roxin, o conceito de dominio do fato ndo é aplicavel a
todos os crimes, mas unicamente aos comuns, comissivos e dolosos. Neles
autor € quem realiza a acao diretamente (autoria direta), isto &,
pessoalmente, ou mediatamente (autoria mediata), valendo-se de um
terceiro como instrumento, bem como quem a realiza conjuntamente
(coautoria). Autor €, pois, quem domina o fato, total ou parcialmente; é
coautor aquele que presta uma colaboracéo funcionalmente significativa na
fase de execucéo do delito (dominio funcional do fato); e € participe quem,
sem dominar o fato, concorre para a sua realizacao.

Jakobs desenvolve sua teoria afirmando que na vida cotidiana é natural que haja a
frustracdo de uma expectativa por uma a¢do ou uma omisséo e que dai podem ser
extraidas duas espécies de responsabilizacdo na sociedade: aquela que lesiona os
deveres gerais de atuacao e aqueles que ndo observam os limites particulares, 0s

deveres especiais, aos quais estdo em virtude de competéncia institucional®*®,

Resta claro que a conduta tipica tanto poderd ser preenchida por uma acao que
desrespeita uma norma legal ou por uma omissdo de um dever juridicamente
imposto. “A omissdo consistird, assim, no ndo cumprimento de um dever
juridicamente imposto, sendo precisamente a nao realizacdo da acdo esperada o

fundamento da sua punigéo?®'’.”

Entretanto, ndo ha que se falar em omissdo quando estamos diante da Teoria do
Dominio do fato, pois ela necessita de um autor que aja diretamente em funcéo do

cometimento do delito.

115 QUEIROZ, Paulo. A teoria do dominio do fato segundo Roxin, out. 2014. Artigo. Disponivel em
< http://www.pauloqueiroz.net/a-teoria-do-dominio-do-fato-segundo-roxin/ > Acesso em 04 mai. 2016.

116 PIRES, Adriane Pinto Rodrigues da Fonseca. Responsabilidade penal na lei brasileira de
lavagem de capitais: a ilegitimidade da atribuicdo da condicdo de garante aos agentes
financeiros. 2014. Disserta¢do (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, p. 54.

117 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal - Parte Geral - Questdes fundamentais - Teoria
Geral do crime, 22 edi¢cdo, Coimbra: Editora, 2008, p. 549.
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Os crimes omissivos estardo elencados pela Teoria das Infracbes de Dever, onde 0
autor ndo tem o dominio do fato, ele simplesmente age em desconformidade com a

lei por ndo praticar uma conduta esperada para evitar o resultado lesivo.

Precisamente por isso, nos delitos de infracdo de dever, por exemplo, autor
ndo é quem eventualmente domina o fato, total ou parcialmente, mas quem
pratica a acado tipica, isto é, nos crimes especiais, detém a condicédo
especial prevista em lei e a realiza; e nos omissivos aquele que se abstém
de praticar a acdo exigida pelo respectivo tipo!18,

A aplicabilidade de tais teorias é atendida nos casos em que ha concurso de
pessoas para a realizacdo do crime, confirmando que mesmo em casos de crimes

por omissao € possivel a coautoria de crimes.

No presente momento a infracdo de dever ganha importancia quanto as
criminalidades ocorrentes dentro das empresas.

Como ja visto, as Pessoas Juridicas se tornaram um dos mais importantes sujeitos
no sistema econdmico, com grande influéncia também no sistema politico. A
diversificacdo das atividades empresariais suscita em riscos e lesdes que afetam a
Administracdo Publica e os proprios investidores/consumidores das mesmas.

Uma determinada linha de trabalhos dogmaéticos discute acerca dos critérios
normativos que permitam a imputacdo do delito aos individuos que integram a

organizacdo empresarial.

Essa concepgcdo ganha importancia por entender que essa teoria faz parte da
natureza dos crimes contra a ordem econbmica e seus determinados agentes
financeiros. E como entende Martinez Bujan-Pérez!!® ao abranger duas espécies

possiveis para concepc¢do da natureza dos crimes de ordem tributaria:

(...) existem, basicamente, duas concepcdes sobre a natureza dos crimes
tributarios. Por um lado, encontramos a postura defendida majoritariamente
pela doutrina alemé e, minoritariamente, pela doutrina espanhola, segundo
a qual o delito fiscal equivale & causa¢do de um prejuizo patrimonial em
virtude da infracdo de deveres tributarios, de modo que estariamos diante
de um delito de infracdo de dever, nos termos da construgcédo de Roxin.

A outra concepcéo para ele seria uma teoria do engano, que consiste no emprego

de fraude para que haja a devida tipificacdo de crime contra a ordem tributéaria.

Segundo ele, se os crimes contra a ordem tributaria sdo considerados crimes de

infragdo de dever, a omissao ao dever de agir e impedir que o crime ocorra gera

118 QUEIROZ, Paulo. Op. cit.
119 BUJAN-PEREZ, Carlos Martinez. El delito de defraudacion tributaria. Tradugdo livre. Revista
Penal. n. 1, 1998, p. 57.
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bY

necessariamente  prejuizos patrimoniais a Fazenda Publica e incita
responsabilizacdo penal, mas se adotar a teoria do engano, conjuntamente com o
delito de infracdo de dever deve haver uma omissao intencional, com o intuito de
enganar a Fazenda Publica para que haja tipificacdo, uma vez que o simples fato de
ndo cumprir com a obrigacdo de pagar existente nos crimes tributarios ndo configura

necessariamente responsabilizacéo penal.

Em certo modo, alguns elementos dos delitos de infracdo de dever sdo vistos no
Direito Penal Econbémico brasileiro, mesmo que ndo de forma absoluta ao que é
proposto por Roxin, mas especialmente no tratamento do programa de compliance,
0 qual, em primeiro termo descreve o cumprimento de um dever juridico, é o que

expbe Dennis Bock!?°,

“Significa dizer que nem toda omissdo é considerada relevante do ponto de vista
juridico-penal, mas apenas aquela que parte do sujeito que, pela norma penal, esta
em especial posicéo de evitar o resultado desvalorado (posicdo de garantidor) 122",

Alguns doutrinadores passam a entender, portanto, os delitos especiais (aqueles
derivados de infracbes de dever) como classificadores dos crimes omissivos
impréprios, pois, como dito, ndo podemos abarcar para qualquer tipo de omisséo, de
situacdes que nao envolvam o dever juridico de cuidado, de prevencao de um bem
juridico.

Relembrando o que foi dito de crimes omissivos improprios:

Particularmente, nos crimes omissivos improprios, ou comissivos por
omissao, o agente infringe o dever de agir para evitar um resultado. Desse
modo, 0S crimes cComissivos por omissao sdo sempre crimes materiais, no
sentido de que se diz cometido em comissdo por omissao O crime cujo
resultado deve ser atribuido, isto €, imputado, a conduta humana omissiva
de néo fazer aquilo que podia e devia, nos termos do art. 13, § 2° do CP,
justamente para evitar que o resultado tipico ocorresse. Sendo assim, deve
ser estabelecida uma relacdo juridica de imputagdo entre a omissdo do
dever de agir e o resultado!??.

E também chamado de crime comissivo por omiss&o e traduz na sua esséncia a
auséncia de execucdo de uma atividade, sendo este um crime de evento, pois ao

autor estaria imputado um dever de evitar o resultado lesivo.

120 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo apud BOCK, Dennis. In; Compliance,
Direito Penal e Lei Anticorrupc¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 272.

121 ORTIZ, Mariana Tranchesi. Concurso de agentes nos Delitos Especiais. 2010. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da USP, p. 99.

122 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem
tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 60.
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Dessa forma e, segundo elenca, Paulo Queiroz!?® “ndo basta o poder de agir para
evitar o resultado: é preciso mais, que essa acdo que se omite seja realmente capaz
de evitar o resultado” e que no caso de uma omissao impropria se revele o dever

gue aquele sujeito tinha com a guarda do bem juridico.

O autor Nilo Batista oferece um exemplo pratica que evidencia claramente o que

esta inicialmente sendo abordado:

"Numa firma comercial, 0 empregado A vem subtraindo semanalmente certa
importancia em dinheiro; B, que ndo é tesoureiro, nem caixa, nem exerce
qualquer outra funcao que fizesse possivel conceber o dever especial, mas
gue pode de algum a forma facilitar o acesso de A ao cofre, omite
providéncias (chaves, horarios etc.) que significariam obstaculos a atividade
de A, desejando, por raiva do patrdo, que a perda patrimonial seja
expressival?."

Desta forma, o sujeito B ndo possui o dever de garantidor, ele ndo tem a
obrigatoriedade de zelar pelo bem juridico. Entende, portanto, Rogério Greco que
“‘Pelo fato de B ndo gozar do status de garantidor, ou seja, ndo possuindo ele
qualquer dever de agir para tentar impedir o resultado, no exemplo fornecido, havera
possibilidade de responsabiliza-lo penalmente pela subtracdo praticada por A, a

titulo de participacédo?®”.

Contudo, o entendimento trazido por Greco ndo é aquele auferivel em tal ponto de
vista, uma vez que as infracBes de dever e 0s crimes omissivos sao delitos
omissivos praticados por agentes nas condicdes de garantidores, € o que se
entende quando, no caso em questdo, 0 sujeito B passa a ser o administrador da
empresa e no momento em que facilita o furto do funcionério A, agiu em dolo, no

sentido de prejudicar a empresa, se afastando ainda mais do seu dever de protecao.

“O garante atende a um seletivo e imperativo, dever de agir (juridico), que se erige
da assuncio a prevencéo de um risco. E dizer, que implica na subjetiva exigéncia de

resguardar bens juridicos, amparados por uma norma proibitiva'26.”

Assentando-se na posi¢ao de garantidor, o sujeito atribui certos deveres advindos da

propria legislacdo penal em seu artigo 13, §2°: obrigagéo legal de cuidado, protegcéo

123 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4.ed. compl. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 177.

124 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacdo sobre os problemas da autoria e da
participacdo no Direito Penal Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 134.

125 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 511.

126 MONREAL, Eduardo Novoa. Fundamentos de los Delitos de Omisién. Buenos Aires: Depalma,
1984, p. 135.



71

ou vigilancia, assuncdo da responsabilidade de impedir o resultado e

comportamento anterior criador do risco do resultado®?’.

Os deveres de vigilancia, cuidado e protecdo sdo aqueles relacionados ao bem
juridico protegido e é bastante notdrio no crime de omissao impropria, a atuacao
desses deveres esta diretamente ligado a um estado de prevencéo da criminalidade

nos sistemas econdémicos, cooperando com o Estado.

A assuncdo da responsabilidade de impedir o resultado lesivo também é
caracteristica preponderante na omissado impropria, tendo em vista que o agente

atua com a finalidade de impedir condutas ilicitas.

O ultimo dever diz respeito ao comportamento anterior criador do risco do resultado,
gue significa que ao agente surge o dever de atuar anteriormente a ocorréncia do
fato lesivo com o intuito e impedi-lo, demonstrando assim que nao foi possivel

mesmo diante de todos os seus esforgos reverter o resultado.

A intencdo de selecionar os deveres do garante € justamente para limitar as
responsabilidades atribuidas a um grupo de agentes mais delimitados que aqueles
dos crimes comuns, pois em uma empresa, por exemplo, ndo é possivel

responsabilizar a um leque de individuos que trabalham em funcéo desta.

Enrigue Bacigalupo afirma que, ao instituto do compliance, pois “ndo € somente o
dever trivial de observar os mandatos juridicos, mas o dever de instaurar um
departamento especial de controle e de vigilancia assim como procedimentos

especiais na empresa que assegurem a observancia daqueles!?®”.

“Silva-Sanchéz'?® associa a compliance empresarial aos deveres de Vvigilancia,
afirmando, portanto, que tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia espanhola os
superiores hierarquicos assumem a posicdo de garante sobre a conduta dos seus

subordinados.”

O dever de vigilancia para ele esta relacionado ao cargo que o individuo ocupa
dentro da Pessoa Juridica, onde aquele que é superior tem o dever de vigilancia, de

127 CARVALHO, Edward Rocha De Carvalho. Estudo sistematico dos crimes omissivos. 2007.
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, p. 66.

128 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal: prevencion de la responsabilidad penal
de directivos y de empresas. Buenos Aires: Hammurabi, 2012, p.134.

129 SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa. Traducao
livre. Espanha: Editora: B de F, 2013, p. 155.
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fiscalizagdo com o subordinado hierarquicamente, ele tem o dever de verificar se o

mesmo esta atuando dentro das conformidades.

Todavia, ele ndo adentra nas questdes das responsabilidades penais, verificando se
podera haver a delegacédo desse dever de vigilancia a um terceiro ou se ele possui 0

dever vinculado ao cargo que ocupa.

4.2 ACORDO DE LENIENCIA

A Lei Anticorrupgdo surgiu no sistema brasileiro em ambito de aclamagdes
populares, onde a sociedade se via avida por justica, por regulamentacao legislativa

ou qualquer meio que viesse a servir como combate a corrupcao.

Segundo Klitgaard, citado por Patricia Toledo de Campos?!3°;

Corrupcéo é o comportamento que se desvia dos deveres formais de uma
funcdo publica devido a interesses privados (pessoais, familiares, de grupo
fechado) de natureza pecuniaria ou para melhorar o status, ou que violar
regras contra o exercicio de certos tipos de comportamento ligados a
interesses privados.

Em meio a este cenario politico brasileiro, a Lei Anticorrupcdo tratou de temas ja
discutidos, mas sem alguma regulamentacéo, que conforme ocorriam necessitavam

de opinides fundamentadas e direcionadas para o seu regimento.

A Lei Anticorrupcdo tratou expressamente do instituto do compliance, ja

regulamentado em outros paises.

Segundo os termos da Lei 12.846/13 e a novidade trazida por ela foi a possibilidade
de atribuir as Pessoas Juridicas a responsabilidade objetiva, ndo sendo necesséria a
existéncia de culpa para que seja considerada corrupta. Anteriormente, uma simples
demonstracdo de o que fato delituoso ocorreu sem a sua ciéncia ja era requisito

suficiente para isentar as empresas de punigcdo?®3’,

10TOLEDO, PATRICIA. apud KLITGAARD, Robert. Comentarios & Lei n° 12.846/2013 — Lei
anticorrupcdo. Disponivel em: < http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/80943> Acesso em 26
dez. 2015.

131 Art. 2° da Lei 12.846/13: As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo. BRASIL. Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacédo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm> Acesso em 20 mai. 2016.
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Trouxe também que a atribuicdo de responsabilidade da Pessoa Juridica na esfera
administrativa n&o exclui a possibilidade de algada na esfera judicial.

No ambito das responsabilidades administrativas a lei traz as sancdes que serao
impostas as Pessoas Juridicas, condicionando ou restringindo o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais em detrimento da sociedade e do préprio Estado,
visando com isso coibir a pratica de corrup¢do envolvendo agentes publicos e

ilegalidades em licitagcdes ou contratos publicos.

Alguns exemplos de sancGes previstas pelo art. 6°132 da referida Lei sdo as
pesadissimas multas, que variam de 0,1% a 20% do faturamento bruto da empresa,
além da obrigacdo de publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria, fazendo

com que essa publicidade gere imagens desfavoraveis a empresa.

No ambito das responsabilidades civis, 0 processo judicial poderd ocorrer
conjuntamente com as sancdes administrativas, ndo impedindo que a existéncia de
uma implique a isencdo da outra. Nesse caso poderdo ser aplicadas, por exemplo,
as sancOes de perdimento de bens, direitos ou valores; suspensao ou interdi¢ao

parcial de atividades; dissolucdo compulséria da pessoa juridica.

Assim como a regulamentacdo do programa de compliance, o conceituando como

b

instituto de combate interno a corrupcdo, também buscando o atendimento aos

132 Art. 6° da Lei 11.846/13: Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responséaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sang¢@es: | - multa, no
valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Ultimo exercicio
anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca seré inferior
a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e Il - publicacdo extraordinaria da deciséo
condenatoria. § 10 As sancdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infragbes. § 20 A
aplicacéo das sanc¢bes previstas neste artigo sera precedida da manifestacao juridica elaborada pela
Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico. § 30 A
aplicacdo das sancdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hip6tese, a obrigacdo da
reparacao integral do dano causado. § 40 Na hipétese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel
utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis
mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais). 8 50 A publicacdo extraordinaria da
decisé@o condenatdria ocorrerd na forma de extrato de sentencga, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunicacdo de grande circulacdo na area da prética da infracdo e de atuacéo da pessoa
juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulagdo nacional, bem como por meio de afixacdo de
edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede mundial de computadores.
BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira,
e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112846.htm> Acesso em 29 mai. 2016.
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principios de ética e boa governanca outra novidade trouxe bastante destaque no

ambito das discussdes acerca da Lei Anticorrupgao.

Em 16 de novembro de 2015, foi apresentado pelo Senador Ricardo Ferraco, o
Projeto de Lei 3636/2015, que alterou e trouxe novos dispositivos para a Lei

12.846/13 tratando dos acordos de leniéncia.

Leniéncia significa “tolerar”, é a possibilidade de intentar cooperagdo entre as
Pessoas Juridicas que praticaram ilicitos como uma forma de “delagdo premiada”,
onde o Poder Publico concede prémios, tolerando os ilicitos cometidos por aqueles
que cooperam com o Estado na descoberta daqueles que atuam em

desconformidade com as leis no ordenamento juridico econémico.

O acordo de leniéncia sera oferecido pelas Pessoas Juridicas a autoridade maxima
de cada o6rgdo ou entidade maxima que colaborarem com a investigacao

administrativa, oferecendo:

Art. 16. A autoridade méxima de cada 6rgdo ou entidade publica
podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com
as investigacdes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragéo
resulte: I- a identificagdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber;
II- a obtencéo célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito
sob apuragdo?ss.

No acordo de leniéncia o individuo devera identificar os demais envolvidos, apenas
se for necessario, ndo condicionando uma obrigatoriedade a delacdo dos demais,
além de que para que haja tal acordo devera assumir a responsabilidade pelo ilicito,
determinando que seja a primeira a cooperar na apuracado do delito, oferecendo

todos os documentos necessarios para a sua comprovacao.

No momento de propositura do acordo devera cessar completamente a sua atuacao
na infracdo penal e devera cooperar comparecendo, sempre que solicitada, a todos

0s atos processuais propostos.

Com todos esses requisitos preenchidos a Pessoa Juridica tera grandes beneficios,
ao qual a lei prevé que a empresa venha a se beneficiar com a reducdo em dois
tercos da multa aplicavel, isencdo das penas de publicacdo da deciséo

condenatoria e de proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes,

133 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112846.htm> Acesso em 29 mai. 2016.
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doagcBes ou empréstimos de Orgdos ou entidades publicas e de instituicoes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, além de isen¢cées ou
atenuacdes nas sanc¢des administrativas que envolvam processos licitatérios, uma
vez que os atos tipificados como infracdes na Lei Anticorrupcdo também podem

ser atribuidos ao crime de improbidade administrativa.

O legislador brasileiro, assim como o0 europeu e 0 norte-americano,
percebeu que as infragdes se tornaram grandiosas, complexas e
absurdamente nocivas. Percebeu que nem mesmo o0s poderes
investigatdrios mais agressivos as inviolabilidades constitucionais (como
a busca e apreenséo e as interceptacdes telefénicas) serdo capazes de
trazer aos entes publicos as provas necessarias a um processo
acusatorio bem-sucedido. E nesse cenario que o legislador brasileiro
passou a se indagar: € mais sabio tentar punir todos e ndo punir ninguém
ou deixar de punir um no intuito de punir alguém? Os brasileiros
conhecem bem o dilema a partir do ditado popular: dois voando ou um na
mao?134

De acordo com a impossibilidade de estar efetivamente fiscalizando todas as
empresas contra 0s crimes contra a corrupcdo, o Estado estabeleceu além do
instituto do compliance a existéncia de uma “delagdo premiada dos entes coletivos”

para que o combate a corrup¢ao seja cada vez mais intenso.

Contudo, a assinatura do acordo ndo exime a Pessoa juridica de reparar o dano
causado, mesmo diante de todos os beneficios dispostos pela Lei, a empresa

devera ressarcir aquilo que foi adquirido como forma de crime.

O que se questiona é se esse instituto alcanca as Pessoas Fisicas, uma vez que
nada € tratado na referida Lei. E possivel ou ndo utilizar esse instituto como uma
delacdo premiada da Pessoa Fisica, dispondo beneficios e isencdes também a ela,
pois se um administrador de uma empresa propde um acordo de leniéncia
informando que seus atos em funcdo da Pessoa Juridica e a propdsito da mesma
foram corruptos, os beneficios dispostos na Lei Anticorrupcao seriam alcancados
também pela pessoa natural que praticou o ato ou incorreria em uma automatica
responsabilizacdo penal. Nada é dito pela Lei Anticorrupcéo, tdo pouco foi trazido

pelo Projeto de Lei.

134 MARRARA, Thiago. Lei anticorrupgdo permite que inimigo vire colega. Disponivel em <
htp://www.conjur.com.br/2013-nov-15/thiago-marrara-lei-antcorrupcao-permite-inimigo-vire-colega>
Acesso em 07 de jun. 2016.
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4.3 A OMISSAO IMPROPRIA E A (IM)POSSIBILIDADE DE TRATAMENTO DO
COMPLIANCE OFFICER COMO GARANTIDOR

O Estado vem atribuindo cada vez mais aos particulares a tarefa de policiamento ao
devido cumprimento as leis, transferindo a sua responsabilidade fiscalizatoria para

gue aja uma parceria no combate aos fatos criminosos.

A iniciativa das empresas de inspecdo passou a preocupar-se com o olhar
primeiramente voltado para o seu ambito interno e como repercutiria para o ambito

externo, 0 que nao ocorria anteriormente.

O advento da Lei de Lavagem de Dinheiro (Leis n°® 9.613/98 e n° 12.683/12) e a Lei
Anticorrupcado (Lei 12.846/13) abriu celeuma para as tado discutidas questbes dos

programas de compliance.

Apesar de uma legislagdo ainda “timida”, finalmente a regulamentagdo do instituto
chegou ao Estado Brasileiro para aplicar o sistema almejado do programa de

cumprimento, cujo objetivo principal € o controle e prevencéo dos delitos.

Segundo entendimento basilar do sistema, o compliance estara sujeito ao
enquadramento dos sistemas de integridade da empresa e fiscalizara o cumprimento
destes pelos funcionérios, dirigentes integrantes do ente coletivo. Para tanto, ir4
comedir 0s riscos ndo apenas para o ambito interno, mas também para o controle

efetivo da Administracdo Publica as Pessoas Juridicas.

A figura do compliance officer surge justamente com o advento da Lei Anticorrupgéo
e significa a atuacdo do responsavel por estruturar o programa e sua atualizacéo, ou
seja, ele ira implementar o sistema munido dos principios de ética e boa

governanca, gerenciando e fiscalizando.

Ele tem como dever principal o de vigilancia, devendo atuar no sentido de punir
agueles que agem em desconformidade com o sistema interno estabelecido dentro

da empresa, sendo essa sanc¢éo estabelecida dentro da propria Pessoa Juridica.

Essa pratica enseja uma grande possibilidade do ato lesivo que ocorreu
internamente ndo gerar riscos para a Administracdo Publica podendo, portanto,

gerar crimes contra a ordem econdmica.
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Além de fazer andlises do regimento interno baseado nos principios éticos
estabelecidos pelo proprio programa de compliance devera estar devidamente

inclinado ao cumprimento das leis.

A respeito do compliance officer, os seus poderes serdo decorrentes de uma
delegacdo de poderes j4 existente na funcdo de um dirigente da Pessoa Juridica,
como por exemplo, o socio administrador, que dentro daquele ente possui o dever
de fiscalizar e supervisionar os riscos da atividade empresarial e uma possivel

irregularidade ocorrente dentro da empresa.

Esse poder é delegado a um terceiro que assumira de forma voluntaria a geréncia
dessas competéncias atribuidas, € o momento em que o compliance officer
assumira os deveres de vigilancia préprio dos empresarios para implementacédo do

programa e devida fiscalizacdo ao atendimento imposto.

Questiona-se a partir de entdo se conjuntamente com essa delegacédo é outorgada
também a posicdo de garantidor que o empresario possui quando constitui uma

Pessoa Juridica e assume o dever de vigilancia particular dos sécios.

E cada vez mais discutido se o compliance officer assume ou ndo a posi¢do de
garante para realizar as suas fungdes e as aplicabilidades que em resposta positiva

podera gerar ao mesmo.

Essas discussdes séo relevantes, tendo em vista que uma possivel falha do agente
do programa de cumprimento em comunicar aos 0rgaos competentes a existéncia
de condutas delitivas, quando ela ensejasse risco a ordem econémica, poderia ou

nao ser responsabilizadas penalmente por eles como dado um crime de omissao.

O artigo 13 do Codigo Penal Brasileiro determina que os crimes de omissao
penalmente relevantes sejam aqueles em que o omitente devia e podia agir para

evitar o resultado e nao o fez, ferindo com o ser dever de agir.

Art. 13, 8 2° - A omissdo € penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha
por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma,
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

A anélise simples do caput ha de se imaginar que o compliance officer guardaria
consigo o dever de agir, uma vez que se estabelece a sua atuacdo ao devido
cumprimento dos regimentos internos do programa e da lei, caso perceba qualquer

irregularidade.
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A posteriori, o artigo elenca hipéteses que configuram 0s sujeitos que estariam

incumbidos do cumprimento do dever de agir.

E evidente que o agente atue legalmente com obrigacédo de vigilancia, esta que foi

delegada por um dirigente da empresa para que atuasse em seu nome.

Todavia, para 0s que nao acreditam na posicdo de garantidor do agente do
programa de cumprimento, a sua atuagéo nao é criadora do risco do resultado.

Ocorre que a atuacao do compliance officer tem como objetivo identificar o resultado
lesivo e nao cria-lo, e a partir do momento que tomar conhecimento destes adequar
ao sistema, implementado, com 6rgdos de conduta, preceitos éticos e sancionar
essas atividades ilicitas no regime interno, uma vez que tal conduta violou legislacéo

penal, da Administracéo Publica e do préprio programa.

Também nao é vinculada, para eles, ao mesmo a obrigatoriedade de impedir o
resultado, com devida responsabilizacdo caso ndo haja, tendo em vista que a sua
finalidade é a prevencdo e adocdo de medidas de dificultem e afunilem de forma
eficaz a ocorréncia. Nao é imputado ao compliance officer a obrigatoriedade de

cumprimento sujeitando-o a uma responsabilizacdo caso néo o faca.

Ou seja, a responsabilizacdo se dara dependendo do entendimento do que
realmente é uma omissao penalmente relevante, se esse dever de agir foi suficiente

para a ocorréncia de uma sancgéo penal.

Porém, para os que entendem que o compliance officer assume a posicdo de
garantidor, acreditam que os trés requisitos sao intrinsecos dentro das suas func¢des,
onde o mesmo possui, de fato, o dever de impedir que ocorram crimes delituosos

dentro da Pessoa Juridica e aqui a responsabilidade penal do agente seria possivel.

Para tanto, a omissdo de algum fato delituoso deveria ser provado que ndo estava
dentro das suas competéncias para que ndo fosse responsabilizado, pois sem este 0
agente seria acusado de facilitar o cometimento de um crime com resultado lesivo a

Administragéo Publica.
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5 CONCLUSAO

A crescente intervencao do Estado no d&mbito econémico inferiu na necessidade da
normatizacao para regular e criar diretrizes em prol do intervencionismo econdémico

gue se tornou necessario a época.

A necessidade de readequacao dos recursos econdmicos e industriais assolados
demasiadamente em virtude do cenario de Guerra ocorrido na Europa, bem como a
gueda da Bolsa de Valores de Nova York em 1929 foi palco para o surgimento de

um Direito que viesse a tutelar as atividades econémicas desenvolvidas pelo Estado.

O modelo do Estado intervencionista aliado ao desenvolvimento da atividade
financeira pés-readequacdo dos recursos, fizeram ascender condutas que fogem
aos modelos classicos do Direito Penal Tradicional, dando lugar ao Direito Penal
Econbmico, onde a preocupacdo era destinada as infracbes contra a ordem

econdmica do Estado.

Nesse cenério, o Direito Penal Econdmico descreveu os “novos” tipos penais que
tinham como um fim a desestabilizacdo da ordem econdémica, crimes que acabam
desolando a organizacdo da sociedade e os objetivos dos governos, visando, desta
forma, punicbes e prevencdes para praticas que ferissem a ordem econdmica ao

patriménio privado e publico.

Por estarmos diante de uma sociedade com grande complexidade organizacional, a
eficiéncia do Direito Penal com modelos de combate ao crime seria a melhor forma

de prevenir a pratica aos delitos.

Para tanto, da mesma forma que houve relevante modificacao e evolucéo do Direito
Penal Tradicional, ndo poderia imputar a responsabilidade penal apenas as pessoas
naturais, onde em um universo de sociedades complexas suas atuacdes ilicitas
também poderiam gerar sancfes, através da responsabilizacdo ndo sé civil e

administrativa, mas também penal das Pessoas Juridicas.

Com isso, as instituicbes financeiras foram pressionadas a adotar reestruturacdes
estratégicas, tecnolégicas e organizacionais, fortalecendo politicas de controle

interno, mais conhecido como sistema de compliance
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A novidade em relacdo a Lei Anticorrupgdo é que ela veio prevendo expressamente
o instituto do compliance, este que ja estava previsto em outros ordenamentos

juridicos internacionais e nao de forma regular no Brasil.

Ela estabelece sancdes de natureza civil e administrativa as Pessoas Juridicas

envolvidas em atos de corrupgao.

A Pessoa Juridica agora sera sancionada, com multa, com impossibilidade de
contratar com o Poder Publico, podendo chegar aos limites de uma dissolucéo
compulséria daquela Pessoa Juridica, quando estiver dentro dela pessoa envolvida

com ato de corrupgédo, ou seja, uma verdadeira “pena de morte” a Pessoa Juridica.

Anteriormente, somente a Pessoa Fisica era punida e nada era aplicada a Pessoa
Juridica, nenhuma sancdo, embora muitas vezes fosse praticada em prol da
empresa, nos interesses dela, tendo em vista que muitas vezes a empresa
representa para o individuo uma importancia maior do que ele como Pessoa Fisica,

a empresa para ele tem uma relevancia maior.

Observa-se em casos em que algumas pessoas envolvidas tem se reservado a
aceitar o instituto da delacdo premiada, priorizando o acordo de leniéncia, para
tentar livrar a Pessoa Juridica, porque o valor dado a empresa € maior, sua

importancia € maior do que a atribuida por ele como Pessoa Fisica.

A Lei Anticorrupgéao teve uma efetividade tdo grande quando entrou em vigor que

levou a criacdo de um Projeto de Lei para amenizar os efeitos dessa Lei.
O compliance significa conformidade, no sentido de devido cumprimento a lei.

A Lei vem prevendo, portanto, que a Pessoa Juridica tem a necessidade de colocar
em seu ambito interno programas com mecanismos que possibilitem a Pessoa
Juridica atuar em conformidade com a lei, seja essa legislacao penal, tributaria, civel
ou qualquer outro tipo de acado, sendo também uma propulsdo de principios éticos e
morais dentro do seu ambito interno para que somente assim ela possa

eventualmente ter sua sancao reduzida ou ficar ilesa de responsabilidades.

A Pessoa Juridica tem agora essa responsabilidade, onde deve hoje, de acordo com
0s preceitos legais e com a regulamentacdo da Uni&o, possuir Cédigo de Etica e
Conduta, Manual de Denuncias para receber dendncias contra pratica de infracdes

by

penais, divulgar no seu ambito interno noticias referentes a corrupgdo e a
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importancia de valores éticos, ndo significando que a Lei instituiu essa necessidade
porque a sociedade mudou seu ponto de vista ético e moral e sim porque hoje a

moralidade implica na imagem da Pessoa Juridica e a imagem é valor econdmico.

E a ética que atribui um valor econdmico, porque hoje em dia, a imagem representa
dinheiro para a empresa, a necessidade de a empresa adotar o programa de

compliance também traz a protecdo aos seus investidores.

A aplicacao de responsabilidade a Pessoa Juridica ndo isenta de responsabilidade a
Pessoa Fisica, sendo critica a lei a auséncia de mencéo a Pessoa Fisica, somente
trazendo o evento inovador de responsabilizacdo da Pessoa Juridica no

cometimento de crimes contra ordem econdmica.

Questiona-se a efetividade de alguns institutos da lei porque ndo faz acordo a
Pessoa Fisica, como por exemplo, o acordo de leniéncia previsto no Projeto de Lei
3636/2015.

Ora, se o representante, diretor, sécio de determinada empresa faz um acordo de
leniéncia e a Pessoa Juridica fica isenta ou reduz a sua responsabilizacdo, mas
nada em relacdo a isso é dito sobre a Pessoa Fisica que celebrou tal acordo, se

guestionando a respeito do alcance a ela ou ndo, no ambito penal.

Em relacdo a isso, o comum € que estes realizem o acordo de leniéncia para “livrar”
a Pessoa Juridica das sancdes e posteriormente realizar o instituto da delacao
premiada para repercutir os efeitos na esfera da Pessoa Fisica, em face da auséncia

da mencao a Pessoa Fisica no instituto do acordo de leniéncia.

A adocao desse mecanismo tem o intuito de possibilitar a Pessoa Juridica que se
tenha havido qualquer ato infracional contra a Administracdo Publica no seu ambito
interno de demonstrar que o ato foi um mero “acidente de percurso”, de forma que o
compliance officer tenha adotado todos os esforgos no sentido de evitar que isso
acontega, ndo podendo ser responsabilizado, uma vez que atuou com todos 0s

mecanismos possiveis para evitar a ocorréncia do fato delituoso.

Ha uma transferéncia do Estado para o particular no que se refere a

responsabilidade de adotar medidas de combate a corrupcéo e a infragcdo penal.



82

E isso que a Lei Anticorrupcéo faz, seguindo a l6gica de outras legislacbes como a
Lei de Lavagem de Dinheiro quando atribui a determinadas pessoas a

responsabilidade por apurar a origem de determinadas verbas, por exemplo.

O instituto do compliance possibilita a delimitacdo de responsabilidade no ambito da
Pessoa Juridica, para evitar que todos os administradores, s@cios, diretores sejam
sancionados indiscriminadamente, atingindo todos os integrantes da Pessoa
Juridica, tendo em vista a atual existéncia de sociedades cada vez mais complexas,

com atividades empresariais com filiais no mundo inteiro.

No ambito do compliance, como uma das medidas para que a empresa adote uma

sistematica de conformidade com a Lei, existe a figura do compliance officer.

Consiste no individuo responsavel por estruturar todo esse programa, todos 0s
mecanismos para que a empresa atue em conformidade com a lei. Entretanto, é
possivel que o empreséario delegue aquele individuo toda a responsabilidade penal

para que ele fique isento?

Hoje temos a presenca da Teoria do Risco, em que 0 empresario, no momento que
decide criar a sua empresa, deve necessariamente assumir 0s vicios da atividade
empresarial, porque, visando o lucro, a empresa geraria riscos da atividade que seus

vicios deveriam ser arcados por ele, ndo podendo delegar-se a ninguém.

Ha, entretanto, no caso do instituto do compliance a possibilidade de delegacao da
responsabilidade a um terceiro individuo, chamado de compliance officer, com
finalidade de estruturacdo e identificacdo do cometimento de infracBes delituosas
dentro da empresa, mas 0 empresario ndo deixa de ter responsabilidade pelo seu
dever de vigilancia ao agente ao qual delegou a funcao, restando sempre um dever

de vigilancia residual por parte do empresario.

Esse empresario poderd ser responsabilizado por conduta de omissao improépria,
caso seja praticado conduta infracional no ambito externo da empresa e ele tenha
falhado com seu dever de fiscalizacdo, ainda delegando a responsabilidade de
identificacdo de delitos, permanece para ele o seu dever de fiscalizagdo aos seus

subordinados.

Na atividade empresarial, 0 empresario € visto como um garantidor e recai sobre ele

a responsabilidade no sentido de evitar atos infracionais.
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A delegacédo dessas responsabilidades a um terceiro ndo retira do empresario o seu

dever de vigilancia, ocorrera uma concorréncia entre ele e o compliance officer.

Todavia, a posicéo juridica de garantidor ndo sera transferida junto com os outros
poderes, uma vez que o0 agente do programa de cumprimento atua para Pessoa
Juridica com a finalidade de identificar possiveis crimes presentes no seu ambito

interno.

Essa funcéo terd como consequéncia a prevencao de cometimento de delitos dentro
da empresa, a ele ndo é imputada a obrigatoriedade de impedir os atos ilicitos e sim
atuar de modo a evitar a prética, no sentido de que sera por ele identificado o fato
delituoso, ndo agindo, portanto, como criador do resultado lesivo.
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