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RESUMO

O presente trabalho examina as questdes contemporaneas do Direito Penal, destacando a
utilizagdo do instrumento do criminal compliance e seu impacto sobre a responsabilizagdo
penal individual e da pessoa juridica. Desta forma, serdo apresentadas as causas para a
expansdo penal com o objetivo de se demonstrar alguns dos fatores que influenciaram a
mudanca de paradigma do Direito Penal Classico. Em seguida, apos tragcadas as balizas do
direito penal contemporaneo, o criminal compliance, instrumento de controle interno dentro
das empresas, sera apresentado como mecanismo que proporciona ao direito penal uma
diferente forma de se estipular a responsabilidade penal. Primeiro, serd apontado como o uso
do citado instrumento pode servir de pardmetro para a atribui¢do da responsabilidade
individual. Depois, serd exposta as consequéncias que a auséncia da criagdo do programa de
compliance, o non-compliance, podem causar a pessoa juridica como a possibilidade da
imputagao penal a mesma.

Palavras-chaves: Direito Penal Contemporaneo; Criminal Compliance; responsabilidade
penal; responsabilidade penal da pessoa juridica de direito privado.



ABSTRACT

This paper examines the contemporary issues of Criminal Law, highlighting the use of the
instrument of criminal compliance and its impact on individual and legal criminal
responsibility. In this way, the causes for the criminal expansion will be presented in order to
demonstrate some of the factors that influenced the paradigm change of the Classic Penal
Law. Then, after tracing the goals of contemporary criminal law, criminal compliance, an
instrument of internal control within companies, will be presented as a mechanism that
provides criminal law with a different way of stipulating criminal liability. First, it will be
pointed out how the use of this instrument can serve as a parameter for the attribution of
individual responsibility. Then, it will be exposed the consequences that the absence of the
creation of the compliance program, the non-compliance, can cause to the juridical person as
the possibility of the criminal imputation to the same one.

Keywords: Contemporary Criminal Law. Criminal Compliance. Liability. Criminal liability of
private legal entities.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de abordar as questdes contemporaneas do Direito
Penal, atribuindo especial importancia ao instrumento do criminal compliance e seu impacto
sobre a responsabilizacdo penal individual e da pessoa juridica. Para isto, sdo expostas as
premissas do Direito Penal classico, em razdo da quebra de paradigma imposta pelas
tendéncias contemporaneas deste ramo do direito. O fim do mundo bipolar é apontado como

fator politico de incremento a globalizagdo e a, consequente, uniformizagao das legislagdes.

Neste contexto, menciona-se o Direito Penal Internacional e a classificagdo dos crimes
transnacionais, em razdo do desenvolvimento do sistema global de proibi¢do, fendmeno em

que os paises tentam por meio de normas internacionais uniformizar a matéria penal’.

Na sequéncia, destaca-se a tipificagdo do crime de lavagem de dinheiro, em razdo do
delito ser o mais importante caso do sistema global de proibicdo. O mesmo delito, como se
vera, apresenta estreita relagdo com o criminal compliance. Primeiro porque o instrumento de
compliance comegou a ser implementado nos anos 1990, em razao da necessidade da se
regular a movimentacio financeira feita pelas empresas. E nesse periodo que a lei n® 9.613/98,
a lei de lavagem de dinheiro entra em vigor, assim como regulamentacdo expedida pelo
Banco Central n° 2554/1998, a qual determinou a criacdo de controles internos, sendo uma

das medidas de controle do mercado financeiro a elaboracdo de programas de compliance.

Justifica-se igualmente a escolha do tema pela importancia que a criminalidade
econdmica tem no Direito Penal do século XXI. A fun¢do que as empresas desempenham na
sociedade atual, movendo todo o capital e conduzindo a vida da coletividade por meio da
utilizagdo da tecnologia cria a chamada sociedade de riscos?, a qual € necessaria a intervengao
penal.

Vale mencionar a licdo de Sergio Salomao Shecaira® ao atribuir a lei como resultado
social e produtora das modifica¢des que nela ocorre, motivo pelo qual cabe ao Direito reagir a

novas demandas. Nas palavras do autor:

1 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Para entender o Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey.
2009. pp. 57-58.

2 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 4 expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal das sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3% ed. Sdo Paulo. RT. 2013. p. 35 e ss



(...) a lei como resultado social, mas também como produtora das modifica¢des. E o
direito — e evidentemente o direito penal- fruto dessa situagdo. O interesse de
protecdo de bens juridicos supraindividuais, a modificacdo da responsabilidade, a
transformagdo do direito penal liberal classico sdo algumas das muitas
transformagoes resultantes desse processo.

Nesse contexto, a empresa passa a ser concebida como um complexo organizado de
elementos humanos e patrimoniais, sujeito intermediario entre individuo e
coletividade. E também como um produto de decisdes, que ndo se identifica com as
decisdes dos atores individuais, expressando-se através de um processo decisorio em
que concorre uma pluralidade de sujeitos. A crescente influéncia da empresa na vida
social implica — ¢ a ideia matriz do atual pensamento econémico-empresarial — a
assungdo de responsabilidades de diversos tipos: frente a clientela, as
responsabilidades sociais, 2 comunidade financeira, trabalhadores, sindicatos, etc®.

Diante dessa perspectiva de riscos da atividade empresarial, o compliance, surge como
mecanismo de regulacdo® e caracteriza-se por normas internas e externas para o controle
preventivo nas pessoas juridicas de direito privado, que tém a finalidade de mitigar riscos da
atividade, fornecer transparéncia, transmitindo o compromisso ético de atuar em
conformidade com o principio da fungdo social da empresa e proteger a imagem da sociedade
simples ou empresaria perante os stakeholders, que sdao acionistas, investidores, ou até mesmo

clientes diretamente afetados pelo risco da atividade.

No Direito Penal, a dificuldade em se verificar a autoria no ambito das atividades
corporativas impulsiona a adocao, pelas pessoas juridicas de direito privado, do criminal
compliance, que passa a representar um mecanismo preventivo ao combate a pratica de

crimes dentro das empresas.

Neste diapasao, surge a duvida de até que ponto os programas de compliance e fungao
preventiva estipulada aos compliance officers, profissionais responsaveis pela elaboragdao das
regras internas de controle que devem ser produzidas a partir da normativa estatal, podem ser
utilizados como parametros para a atribui¢ao de responsabilidade penal em caso de efetiva

pratica de crime.

3 SHECARIA, Sérgio Salomdo. A4 responsabilidade da pessoa juridica. 3*Ed. Rio de Janeiro: Elsevier.
2011.p.100 e ss.

4 Idem, ibidem.

5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
S&o Paulo: Saraiva. 2015.p. 113.



Na busca de resposta, apresentam-se duas solugdes temporarias. A primeira consiste na
admissdo de criagdo de delitos de infracdo de dever por meio da obrigatoriedade de instituir
mecanismos de controle. A segunda consiste em possibilitar a puni¢do da pessoa juridica

também no dmbito penal.

Salienta-se que atualmente ja existem algumas solucdes para a responsabiliza¢do penal
da pessoa juridica como € o caso da Espanha, no entanto, este trabalho ndo tem a finalidade de
exaurir o assunto de compliance, mas sim a de contribuir com a discussao sobre o instrumento

em territorio nacional.

Para a andlise da hipotese de atribui¢do de responsabilidade penal coletiva as pessoas
juridicas de direito privado, sera examinado, portanto, as caracteristicas do Direito Penal
Contemporaneo (item 1.), a influéncia dos crimes transnacionais € o caso da lavagem de
dinheiro (itens 1.4. e 1.4.1., respectivamente). Em seguida sera avaliado o compliance (item
2.), seu panorama histérico (item 2.1.), haja vista que sua formagao ¢ proveniente de uma
fusdo entre os ramos do direito. Como passo seguinte, as caracteristicas do instrumento serao
apresentadas (item 2.2.) para que se possa apresentar o compliance no ambito do Direito
Penal (item 2.3.). Os deveres de compliance na lei de lavagem de dinheiro serdo citados (2.4.)
com o intuito de melhor serem desenvolvidos no capitulo atinente a responsabilidade penal e
compliance (item 3. e seguintes). Para tanto, na abordagem, a pesquisa foi desenvolvida com
base no método hipotético-dedutivo. Ja no aspecto procedimental, os métodos empregados
foram o exploratério e o comparado. A técnica de pesquisa empregada foi bibliografica e

documental.



1. DIREITO PENAL CONTEMPORANEO

Na tentativa de se discutir as questdes contemporaneas do Direito Penal retomam-se
algumas das defini¢des da fun¢do do Direito. Utiliza-se, primeiro, a etimologia, que apenas
apresenta o problema de conceituagdo, ao trazer ao menos dois significados para a palavra

direito.

Assim, enquanto a palavra latina jus, que remete a concepcao de justica, foi utilizada
como sinonimo de direito, a palavra directum ou rectum aponta para o sentido de que o direito
significa estar reto, ou seja, certo®. Transmite-se, com isso, a concep¢ao de conformidade a

regras. Ou seja, 0 que nao esta reto, esta torto’.

Por meio de uma segunda tentativa, atribui-se como defini¢do e caracteristica do
Direito a passagem mencionada pelo professor Miguel Reale que o delimita como:
“Direcdo, ligacdo e obrigatoriedade de um comportamento, para que possa ser considerado
licito, parece ser a raiz intuitiva do conceito de Direito. A palavra lei, segundo a sua
etimologia mais provavel, refere-se a ligacao, liame, laco, relacdo, o que se completa com o
sentido nuclear de jus, que invoca a idéia de jungir, unir, ordenar, coordenar. Podemos, pois,
dizer, sem maiores indagagdes, que o Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel
de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de
ordem, de direcio e solidariedade. E a razdo pela qual um grande jurista contemporaneo, Santi
Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como regra ou comando, concebeu-o

9 998

antes como ‘realizacao de convivéncia ordenada’.

Partindo desta concepgdo, de que ao direito cabe regular a vida e a dinamica social,
toma-se por natural a ideia de que cabe a algum dos ramos do Direito a tutela dos bens mais

importantes em sociedade. Este ramo ¢ o Direito Penal.

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo e dominagdo. 4* ed.
revista e ampliada. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 26.

7 REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares do Direito. 25 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p. 1 ¢ ss.

8 Idem, ibidem.
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Define-se, deste modo, o Direito Penal como ramo do direito em que o Estado pune as
condutas mais graves sob a ameaca de pena. Percebe-se, por meio da nomenclatura, que sua

nota distintiva € a pena, a san¢do mais grave aplicada legitimamente pelo Estado.

Com intuito de demonstrar a relagdo do Direito Penal com a prote¢do dos bens mais
relevantes em sociedade, explica-se sua base cientifica firmada no periodo da ilustragdo,
durante os séculos XVIII e XIX, a fim de que se possam compreender as mudancas na politica

criminal e dogmatica que ensejaram na adoc¢ao do instrumento do compliance.

Antes, contudo, algumas defini¢des técnicas devem ser feitas. A primeira refere-se aos
conceitos de dogmatica penal e politica criminal, que serdo utilizadas a todo momento ao

longo do texto.

Dogmatica penal ou ciéncia penal ¢ a disciplina que tem por fungdo a interpretagdo, a
formacdo de um sistema, visando a aplicacdo do Direito Penal por um método logico e

formal®.

A politica criminal pode ser definida como “estratégia de combate a criminalidade e
serve a afericdo da eficacia do Direito Penal — isto ¢, das normas penais — no que diz respeito

a distribui¢do da Justiga e aos interesses sociais’™*™.

Superados tais conceitos, passa-se a analise das transformagdes no Direito Penal.

1.1. O paradigma do Direito Penal liberal

O Direito Penal foi categorizado como ciéncia apds a influéncia do pensamento
iluminista dos séculos XVIII e XIX, periodo conhecido como reformador, influenciado, por

pensadores como Cesare Beccaria'.

9 PRADO, Luiz Regis. CARVALHO, Erika Mendes. CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de direito penal
brasileiro. 14.ed. ver. atual. e ampl. Sao Paulo: RT. 2015. pp. 67/68.

10 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 17.

11



Destaca-se a obra de Cesare Beccaria, “Dos Delitos ¢ das Penas”, do ano de 1764, em
razdo do relato feito pelo autor sobre a crueldade e abusos na aplicacdo do Direito Penal,

cometidos pelos magistrados e o poder ilimitado dado aos mesmos pelos governantes.

De forma critica e impulsionado pelo periodo da ilustragdo, o Marqués de Beccaria
defende a limitacdo do poder estatal, tendo como baliza a defesa do principio da liberdade
individual, ao expor a necessidade da criagdo do principio da legalidade, cominacao de crimes

€ penas.

Em “Dos delitos e das penas”, ¢ exposta a importancia da atividade do legislador em
criar crimes € cominar penas com o objetivo de limitar o arbitrio dos magistrados, alcancando

o objetivo da separagdo de poderes, marco do pensamento contratualista liberal®.

As bases liberais tracadas por Beccaria influenciaram pensadores como Feuerbach a
sistematizar o principio da reserva legal e conceber o direito de forma racional e cientifica.
Frise-se que o nome Escola Cléssica ndo era utilizado pelos expoentes que a compuseram e
sim, nomenclatura usada de forma didatica para fazer o contraponto com o pensamento da
Escola Positiva, posteriormente formulado®. Renato de Mello Jorge Silveira faz as seguintes

consideracgdes sobre a escola classica:

“Essa Escola considerava o Direito ndo como um produto histérico, mas como obra
humana, com verdadeira esséncia transcendente. Iniciando-se com Beccaria e
adiantando-se até meados do século XIX, tem tracos marcadamente iluministas.
Seus principais contornos podem ser tidos como uma concep¢do metafisica do
Direito, uma fungdo ético-retributiva, sendo que a gravidade da pena deve ser
proporcional ao delito; o delinquente € um ser como outro qualquer e o delito ¢ um
ente juridico abstrato; as condi¢bes e as medidas da pena sdo dadas pela existéncia
do livre-arbitrio e do grau dessa liberdade”.

Ainda que nao seja uma obra de dogmatica penal, Beccaria tragou em sua obra a
limitacdo da intervencdo penal, ao atribui-lo apenas as condutas mais graves em sociedade,

posteriormente definidos como bens juridicos.

11 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. P. 31 e ss.

12 Idem, ibidem

13 Idem, ibidem.
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Bens juridicos sdo, em sintese, como define Regis Prado:

“O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial
extraido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual,
considerado como essencial para a coexisténcia ¢ o desenvolvimento do homem e,
por isso, juridico-penalmente protegido. E, segundo a concepgao aqui acolhida, deve
estar em compasso com o quadro axiologico constitucional e com o principio do
Estado Democratico e social de Direito.”™*

De igual forma, os principios que justificam a tutela penal pela concep¢do moderna sao
o da reserva legal, lesividade, culpabilidade, humanizagdo das penas, dignidade humana,
intervencdo minima, proporcionalidade, individualizacdo da pena e adequagdo social,

deixando clara a importancia que o periodo liberal da a pessoa, individualmente considerada.

O principio da reserva legal ¢ a base do Direito Penal moderno. No Brasil, seu
fundamento encontra-se no artigo 5°, inciso XXXIX, da CRFB/1988" e no artigo 1° do

Codigo Penal*®, demonstrando a sua importancia ao Direito Penal.

O principio da lesividade ou ofensividade estd estritamente ligado ao conceito de bem
juridico, uma vez que atribui como merecedora da tutela penal, apenas as condutas que

expdem a risco ou causam dano ao bem juridico penalmente relevante®’.

O principio da culpabilidade refere-se ao juizo de reprovacdo do individuo, sendo a

responsabilidade penal, na logica liberal, pessoal e subjetiva. A ldgica atribuida a este

14 PRADO, Luiz Regis. CARVALHO, Erika Mendes. CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de direito penal
brasileiro. 14.ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT. 2015. P. 219.

15BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 01/06/2017

16BRASIL. Codigo Penal. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Art. 1°- N&o ha crime sem lei
anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm >. Acesso em: 01/06/2017

17 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 73.
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principio decorre da ideia de que a pena s6 deve recair sobre aquele que tinha meios e podia

evitar o resultado criminoso®.

Os principios da humanizag¢do da pena e dignidade da pessoa representam a tentativa
constante de limitar a atribuicdo da pena a san¢des humanizadas, evitando-se a crueldade.
Compreende-se que a pena deve perseguir sua finalidade, que no contexto liberal, sdo a
retributiva e preventiva, mas ndo devem provocar sofrimento desnecessario. Ja a dignidade da
pessoa caracteriza-se pela exigéncia de reconhecimento da pessoa como sujeito e ndo apenas

objeto em que recai a pena.”.

A interven¢ao minima ou ultima ratio consiste na limitagdo da aplicagdo do Direito
Penal apenas aos bens juridicos mais importantes em sociedade. Este principio estd
umbilicalmente ligado a dois subprincipios, o da fragmentariedade e subsidiariedade. O
primeiro condiciona a tutela penal apenas a algumas das condutas que atingem os bens
juridicos, fragmentando a atuagdo penal, enquanto o segundo exige que o Direito Penal s6

atue na protecdo dos bens juridicos depois que demais ramos do direito falharem®.

Como visto, ao direito penal ¢ destinada a protegdo dos bens juridicos mais importantes
em sociedade. Deste modo, facil concluir que os bens juridicos individuais como a vida,
integridade fisica e patrimonio ganham especial relevancia na politica criminal liberal,
enquanto nas sociedades contemporaneas vé-se o surgimento de novos bens juridicos

essenciais @ manutencao da coletividade como os difusos.

Ao se tratar de Direito Penal, a delimitacdo do conceito de crime e pena sdo igualmente
importantes. Deste modo, ao se mencionar os principios limitadores da atuagdo do Direito
Penal e se tragar uma definicdo de bem juridico, torna-se importante tracar as finalidades da

pena.

18 Idem, ibidem.

19 Op. cit. p. 74.

20 Op. Cit. p. 76 e 77.
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Isso porque, como mencionado (item 2.) a pena ¢ a marca distintiva do Direito Penal,
tendo em vista que se comina a san¢do mais grave em sociedade para as condutas mais
reprovaveis, razdo pela qual deve se explorar os motivos legitimadores para aplicacdo da

pena.

Tem-se, resumidamente, como finalidade da pena, as teorias absolutas, representadas
por Kant e Hegel, em que a pena ¢ considerada como um fim em si mesmo. Desenvolve-se a
ideia de retribuicdo, na qual a pena ¢ um mal aplicado ao delinquente com objetivo de
restabelecer o direito e a justica, violados no momento da pratica do delito. Desta forma, ao

negar o mal, a pena converte-se em bem*.

Adverte Regis Prado que na atualidade a fungdo de retribuigdo juridica ¢ limitada pela
concepgdo de proporcionalidade entre o injusto penal praticado e a pena a ser aplicada,
caracterizando o principio da justica distributiva. Nas palavras do autor:

“Na atualidade, a ideia de retribuigdo juridica significa que a pena deve ser
proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio de justica distributiva.
Logo, essa concepcdo moderna ndo corresponde a um sentimento de vinganga
social, mas antes equivale a um principio limitativo, segundo o qual o delito

perpetrado deve operar como fundamento e limite da pena, que deve ser

proporcional 4 magnitude do injusto e da culpabilidade”®.

As teorias relativas, por outro lado, partem da concepgao utilitaria da pena, justificando-
a pelo seu viés preventivo, abandonando o objetivo da retribuicao, buscando, com a isso, a

pratica de crime e ndo a puni¢do do mesmo®.

A prevencao distingue-se em geral e especifica. A primeira se destina a prevencao de
crimes em sociedade, enquanto a segunda tem por objetivo evitar que o individuo que
cometeu um delito volte a delinquir. Como preconizada por Anselm von Feuerbach, um dos

mais eloquentes representantes da teoria relativa, sustenta a tese da coacgdo psicologica da

21 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 8.

22 PRADO, Luiz Regis. CARVALHO, Erika Mendes. CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de direito penal
brasileiro. 14.ed. ver. atual. e ampl. Sao Paulo: RT. 2015. p. 442 ¢ ss.

23 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 6-10.
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pena, na qual o objetivo da cominacao da pena ¢ a intimidacao a coletividade em cometer a

pratica de crime*.

A teoria mista ou unitdria, como o proprio nome pressupde, agrega as teorias absoluta e
relativa, ao afirmar que a pena ¢ retributiva ao mesmo tempo em que deve ter por finalidade a

prevencao dos crimes®.

Apontam-se, entretanto, trés posturas que deslegitimam a pena, defendendo o seu fim
ou, a0 menos, buscando a diminui¢do de sua aplicacdo. Sdo elas: a abolicionista ou teoria

agnostica da pena, a ressocializadora e a garantista®.

A teoria agnostica da pena advoga pelo fim do Direito Penal, argumentando que este é
um “sistema gerador de criminalidade””. Sustenta-se que "se o crime ¢ uma manifestagdo de
violéncia, o monopolio estatal do uso da forca seria também violéncia. Neste sentido, ndo
haveria legitimidade no Direito Penal, devendo-se, pois, abolir o sistema de penas positivadas,

devendo os conflitos ser resolvidos de outra maneira”?.

As posturas ressocializadora e garantista, em sintese, defendem uma melhor aplicagdo
do Direito Penal. A primeira prega a finalidade de reinser¢ao do apenado com o objetivo de
diminuir taxas de reincidéncia. Sustenta, neste sentido, a ideia de tratamento, em que haveria
a eliminacdo da pena e a adocdo de medidas de seguranca ou correcionais. A segunda, por

ouro lado, propde a adogdo de garantias formais a fim de limitar a criagdo de crimes € a

24 Idem, ibidem.

25 Idem, ibidem.

26 Idem, ibidem.

27 Idem, ibidem

28 Idem, ibidem.
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cominag¢do de penas®. Vale mencionar que, concretamente, atribui-se a pena a fungdo de

protecdo de bens juridicos e prevengao de delitos™.

Em paralelo as criticas que pregam a abolicdo ou diminuicao do ambito de incidéncia
da lei penal, surgem demandas em sociedade que conduzem o direito penal a expansdo. Como
se vera, a sociedade pds-industrial globalizada demanda novas necessidades de protecdo, que
por serem consideradas como socialmente relevante, sdo atribuidas como fonte de tutela para

o Direito Penal.

1.2. A globalizagdo econdmica e a tendéncia expansionista do Direito Penal

O século XX, em especial a década de 1990, ¢ marcado pelo impulso a globalizacao
econdmica e a difusdo dos meios de informagdo. Este novo mundo unificado depois do fim da
Unido Soviética tende a buscar a uniformidade nos padrdes de politica, da economia e do

Direito.

O desenvolvimento de tecnologia como a da informatica, que possibilitou o acesso
mundial a rede de computadores, a transformacdo nos meios de transporte, o impulso a
pesquisa cientifica médica e a consequente disseminacdo ao acesso a tecnologia pelos
cidaddos, sdo caracteristicas da sociedade de risco, fator apontado por Silva Sanchez** como

causas para a expansao do Direito Penal.

O professor®”, em sua obra “A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais™ atribui como fator primordial a expansao penal, a mencionada

sociedade de risco, nomenclatura criada por Ulrich Beck, que se destina a definir a sociedade

29 Idem, ibidem.

30 Idem, ibidem.

31 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal das sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3% ed. Sdo Paulo. RT. 2013.

32 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 4 expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal das sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3% ed. Sdo Paulo. RT. 2013. p. 35 e ss.
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contemporanea pelo desenvolvimento econdmico e a constante mutagdo derivada dos meios

tecnologicos.

Nota-se que a sociedade global transforma os cidaddos em verdadeiros usudrios de
servigcos, seja como pacientes em um procedimento médico, um consumidor ou um cliente.
Assim sendo, em todas as areas, a coletividade ¢ exposta as mais variadas formas de risco que
varia de um acidente nuclear, a exposi¢ao de poluentes no meio ambiente, chegando a ser alvo

atingida em uma crise financeira.

Essa transformagdo provocada pelo mundo econdmico, ndo obstante tenha promovido
uma evolugdo sem comparagdo, gera, negativamente, o que Silva Sanchéz denomina de “risco

de procedéncia humana como fendémeno social estrutural”®

, consistente no risco que os
cidadaos correm pela tomada de decisao de outras pessoas. Ou seja, o autor expde que os
aparatos tecnologicos criam ao homem uma multiplicidade de escolhas que recaem direta ou

indiretamente nos demais cidadaos, o que, incrementa o risco de se viver em sociedade.

Cabe, entretanto, fazer a distingdao entre risco permitido e risco nao permitido. Nota-se
que a distingdo se justifica pela atribui¢do de responsabilidade por meio da teoria da

imputacao objetiva.

Resumidamente, explica-se a teoria da imputacdo objetiva, de autoria de Claus Roxin,
como resposta de corrente funcionalista para a averiguacao do tipo objetivo na andlise de
crime. Roxin considera, por meio da Teoria dos Riscos, que a responsabilidade penal s6
poderd ser atribuida ao sujeito na hipdtese de sua conduta ter fornecido um incremento ao

risco.

Em decorréncia da existéncia de novos riscos, Silva Sanchez aponta outro fator para o
expansionismo penal, que ¢ a profusdo do acesso a informacao pela informatica, em que se

torna possivel o compartilhamento de fatos decorrentes de violéncia, a propagagao de imagem

33 Op. Cit. Pag. 35.

34 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 171 e ss.
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de guerras, como as que ocorrem no mundo islamico promove o que o autor denomina de

institucionalizacdo da inseguranga®.

Em virtude dessa sensacdo social de inseguranca continua e da atribuicdo de cidadaos
como potenciais vitimas de variados tipos de lesdes, nota-se a demanda por novas esferas de
protecao. Em todos os planos, vé-se o reconhecimento da existéncia e importancia da nova
categoria de direitos. No Direito Constitucional, a constatagao da importancia da protecao dos
direitos coletivos, repercutiu na criagao da categoria de direitos fundamentais difusos ou de 3*
geracao.

O professor Ingo Sarlet®

menciona que a atribui¢do de tutela dos direitos coletivos pode
ser tida como resposta ao fendmeno denominado como “polui¢do das liberdades”, no qual
ocorrem as violagdes as liberdades individuais, principalmente em decorréncia do uso das

novas tecnologias®.

Como caracteristica principal, aponta o professor *, ao conceituar os novos direitos
fundamentais, destaca-se a sua distingdo na concepcao de individuo como titular de direitos
para proteger a coletividade como titular de direito. Ao exemplificar quais direitos estdo

inseridos na categoria de 3* geracdo, menciona:

“Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensdo consensualmente mais
citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento, a0 meio ambiente e a qualidade de vida, bem como o direito a

conservagdo do patriménio histérico e cultural e o direito a comunicagio.”*

35 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal das sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. . 3* ed. 2013. S&o Paulo. RT. p. 37 ¢ ss.

36 SARLET, Wolfgang Ingo. A4 eficacia dos direitos fundamentais. 9* ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados.
2007, p. 56.

37 Idem, ibidem.

38 SARLET, Wolfgang Ingo. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9* ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados.
2007, p. 56.

39 SARLET, Wolfgang Ingo. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9* ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados.
2007, p. 56.
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Embora a doutrina se divida na conceituagao entre direitos difusos e coletivos, adota-se
para fins de estudo do Direito Penal, a concep¢do de interesses supra individuais, deve ser
compreendida como categoria que ndo faz distingdo individual. Deste modo, seré atribuida a

ideia de sinonimia entre os termos interesse difusos e coletivos.*

Como explicado, ao Direito Penal moderno foi atribuida a protecao aos bens juridicos
mais relevantes em sociedade, sendo estes, na logica liberal, a vida, a integridade fisica, o
patriménio e a administragdo publica. A sociedade contemporanea, porém, traz a demanda por
novos bens importantes que ao menos, em tese, também necessitam da prote¢do penal. Neste
sentido, Silva Sanchez qualifica o direito penal como “instrumento qualificado de prote¢ao de

2941

bens juridicos especialmente importantes™*, conduzindo a politica criminal contemporanea a

criar novos tipos penais.

Muitas sdo as criticas relacionadas a expansdo da esfera de prote¢ao da lei penal. A fim
de se posicionar favoravel a tese que admite a legitimidade da prote¢do dos bens juridicos de
terceira geragdo pelo direito penal, adota-se a disposicdo de Roxin, explicado pelo professor
Renato Silveira®, a respeito das teorias constitucionais que justificam o bem juridico. Roxin
sustenta que a unica limitagdo ao conceito de bem juridico reside nos principios da
Constitui¢do. Logo, a politica criminal s pode atribuir a prote¢do de um direito a categoria de

bem juridico, se houver respaldo na Constitui¢ado.

E advertido, entretanto, que a garantia de protegdo a liberdade do individuo nio ¢
abandonada, mas sim que a prote¢do de bens juridicos deve corresponder a finalidades uteis
que proporcionam ao individuo o seu livre desenvolvimento. Na sociedade global, no entanto,

a nocao de desenvolvimento ganha dimensao coletiva.*

40 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual. Interesses difusos. Sdo Paulo: RT, 2003.
P. 60.

41 SILVA SANCHES, Jestis-Maria. A Expansdo do direito penal. Aspectos de politica criminal nas sociedades
pos industriais. 3* Ed. Sao Paulo. RT. 2013. p. 33.

42 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-Individual. Interesses Difusos. Sdo Paulo: RT, 2003.
p. 50.

43 Idem, ibidem.
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1.3. O conflito entre direito interno e internacional e a realidade do sistema monista

E necessaria uma breve exposi¢do sobre o conflito na aplicagdo do Direito Interno e
Internacional para que se possa entender o surgimento do Direito Penal Internacional e as
categorias de crimes internacionais, em especial os crimes transnacionais. Afinal, o mundo
contemporaneo ¢ caracterizado por uma verdadeira fusdo dos sistemas, tida como resposta a

sociedade global.

Japiassu*, ao mencionar a obra de Heinrich Triepel, de 1899, esclarece que este autor
fazia trés distingdes as quais afastariam as esferas de aplicacdo entre a norma interna e a

internacional, inaugurando, o que se convencionou chamar de teoria dualista.

A primeira delas se refere ao campo em que se estabelecem as normas. Enquanto no
direito interno a relagdo ocorre entre o Estado ¢ o homem, no direito internacional, a relagao
se da entre os estados. Pode-se dizer com isso, que, no ambito de aplicagdo da norma interna,

a relacdo ¢ vertical, enquanto nas normas internacionais, a relagao ¢ horizontal.

A segunda diferenga ¢ relativa as fontes do direito, que ¢ marcada pela soberania no
direito interno e pela cooperacdo no direito internacional. A terceira distingdo relaciona-se
com a segunda, na medida em que a estrutura das normas estd ligada a sua fonte, ou seja,

enquanto no direito interno ha a subordinacdo, no direito internacional, ha a cooperagao.

Celso de Mello* esclarece que esta nogdo conduz a “teoria da incorporagdo”, que impde
a aplicacdo do Direito Internacional a internalizagdo ao direito interno. Esta independéncia
entre os as duas esferas, evitaria o conflito entre elas. O autor afirma que “para Triepel o
tratado ‘ndo ¢ um meio de criacdo do direito interno’. Ele ¢ “‘um convite ao Estado para um

ato particular de vontade do Estado, distinto de sua participacao no desenvolvimento juridico

44 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: A internacionalizagdo do Direito
Penal.1%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004. p. 1.

45 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.15 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, pp. 123 e ss.
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internacional’”. A concepg¢do formulada por Triepel embasou a teoria dualista, nomenclatura

criada, segundo Celso de Mello*, por Alfred Verdross em 1914.

J& a teoria monista considera que ndo existe independéncia entre os sistemas interno e
internacional, mas sim, que em verdade, uma sobreposi¢ao hierdrquica das normas. Separa-se,
desta forma, a teoria em: i. monismo com a primazia do direito interno e ii. monismo com a
primazia do direito internacional. O primeiro considera a soberania estatal como absoluta, ndo
vinculando nenhum Estado a qualquer norma a qual ndo tenha sido emanada pela sua propria
vontade. Para esta concepgdo, o direito internacional ¢ a norma que os Estados aplicam entre
si na vida internacional. Esta espécie de monismo ¢ muito criticada, em razao da disparidade
de sua teoria com a pratica internacional®. A segunda espécie ¢ desenvolvida pela Escola de

Viena e tem como um dos precursores Kelsen.

Kelsen inicialmente defendia a inexisténcia de conflito entre o direito interno e
internacional, tendo em vista que a norma inferior, interna, nunca entraria em conflito com a
norma superior, internacional. Posteriormente, Kelsen muda sua concep¢do ao admitir a
possibilidade entre o conflito. Cria-se entdo a teoria do monismo moderado. Passou-se a

conceber que o sistema juridico € unitario, tendo como norma superior, o direito internacional.

Menciona-se a construcdo da piramide Kelsiana, em que no vértice estaria a norma
fundamental, superior ¢ na base o regulamento ou norma interna inferior. Desta forma,
considera-se que ao invés do Direito Constitucional ser o vértice da piramide, ¢ o direito
internacional que ocupa o ponto mais alto na hierarquia das normas. Assim sendo o sistema
juridico unitério, os possiveis conflitos entre direito interno e internacional ndo quebrariam a
unidade do sistema da mesma forma como nao ocorre a quebra da unidade entre o conflito de

uma lei com a norma fundamental, a Constituigao.

Apos a consolidacdo das teorias monista e dualista, outras como o objetivo de conciliar
as duas teorias surgiram, entretanto, a Uinica contribuicao relevante delas foi atribuir ao direito
natural a responsabilidade de definir qual norma deve se sobrepor. Tem-se, entretanto, que tais

teorias apenas reafirmam a tese do monismo ao considerarem a existéncia de responsabilidade

46 Idem, ibidem.

47 Idem, ibidem.
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do Estado na hipotese de descumprimento do direito internacional. Celso de Mello ao apontar

a tese do direito natural como base do Direito Internacional diz que:

O direito natural, que ¢ o verdadeiro fundamento do DI, para alguns autores consiste
naqueles enunciados primeiros da justica e ndo fornece qualquer critério concreto
para uma divisdo de competéncias entre as duas ordens juridicas, sendo mesmo de se
assinalar que existe atualmente um processo de internacionalizacdo de toda a vida
juridica. Kelsen sustenta com razdo que nio existe assunto ou matéria que nao possa

vir a ser internacionalizado?®.

Diante do conflito, fato ¢ que ocorre a preponderancia da teoria monista com a primazia
do Direito Internacional®. No ambito do direito penal, a aplicacdo de regras internacionais, a
criagdo de um Tribunal Penal Internacional e a tendéncia de uniformizagdo das legislagdes
apresentam-se, em verdade, como uma saida efetiva para a criminalidade que supera as

barreiras fronteiri¢as dos Estados, como ocorre nos crimes transnacionais.

Neste sentido, cita-se a passagem sustentada por Japiassi ao delinear os passos que
impulsionaram a internacionalizacao do direito penal com a consequente fusdo das normas

internas e internacionais na busca da padronizacao das legislacoes:

Modernamente, o Direito Penal Internacional, a0 mesmo tempo em que busca a
formulag@o de principios normativos internos e internacionais para a regulagdo das
condutas individuais violadoras da boa convivéncia internacional, procura, também,
o estabelecimento de normas convencionais (bilaterais, multilaterais, regionais e
universais) e internas que permitam a transferéncia, de um Estado a outro, de
processos criminais e pessoas condenadas; a extradi¢do; a execucdo de sentencgas
penais estrangeiras; bem como, o aparecimento de outros meios de cooperag@o Penal
Internacional®.

1.4. A internacionalizacio do direito penal e a criminalidade transnacional

Muito embora a ciéncia do Direito esteja, historicamente, ligada a soberania e restrita
aos limites territoriais, em que a aplicagdo do ordenamento interno esteja correlacionada aos
aspectos culturais de cada Estado Nacional, o surgimento do Direito Penal Internacional

remonta, como aponta Japiass, ao ano de 1280 a.C, na cldusula de extradigdo contida no

48 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.15 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, pp. 126.

49 Cf: O Brasil, apos o julgamento do Recurso Extraordinario n° 80.004, adotou a teoria monista moderada, em
que prevalece a norma posterior sobre a anterior em hipétese de conflito. Para mais: JAPIASSU, Carlos Eduardo
Adriano. O Tribunal Penal Internacional: A internacionalizacdo do Direito Penal.1*ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2004. p. 3.

50 Idem, ibidem.
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Tratado de Paz celebrado entre Ramsés II, do Egito, e Hatussilli, rei dos Hititas, devido a

necessidade de cooperagdo internacional para a garantia da aplicagdo do direito interno®.

Verifica-se, entdo, que além da aplicagdo do instrumento da extradi¢do, primeiro
mecanismo de cooperagdo juridica internacional, at¢ meados do século XIX, a aplicagdo do
Direito Penal Estrangeiro restringiu-se a adocao de regras para aplicagdo extraterritorial da lei
penal com o intuito de dirimir os problemas de direito interespacial e, com isso, evitar as

lacunas de impunidade.

No Brasil, desde o Codigo Penal de 1890, ja havia previsdo entre os artigos 4°>* e 5°° de
limites de aplicacdo da lei penal dentre do Estado Brasileiro e hipdteses de aplicagdo da lei
penal ao estrangeiro, desde que este regressasse ao pais espontaneamente ou por meio da

extradicao.

No entanto, a partir da década de 1990, houve o incremento do processo de
internacionalizacdo do Direito Penal, como explica Japiassu*, em que duas linhas de politica-
criminal podem ser destacadas. A primeira refere-se a criminalizagdo de conflitos armados,

enquanto a segunda a repressao das atividades criminais organizadas®.

51 Op. Cit. Pag. 14/15.

52BRASIL. Cédigo Penal de 1890. Decreto n. 847 —de 11 de outubro de 1890 “Art. 4° A lei penal ¢é applicavel a
todos os individuos, sem distinc¢do de nacionalidade, que, em territorio brazileiro, praticarem factos criminosos
€ puniveis.

Incluem-se na defini¢do de territorio brazileiro:

a) os portos e mares territoriaes;

b) os navios brazileiros em alto mar;

¢) 0s navios mercantes estrangeiros surtos em porto brazileiro;

d) os navios de guerra nacionaes em porto estrangeiro.”

53BRASIL. Codigo Penal de 1890. Decreto n. 847 — de 11 de outubro de 1890 “Art. 5° E também applicavel a
lei penal ao nacional ou estrangeiro que regressar ao Brazil, expontaneamente ou por extradic¢do, tendo
commetido fora do paiz os crimes previstos nos capitulos I e II do titulo I, livro II capitulos I e II do titulo VI; os
de homicidio e roubo em fronteiras e ndo tendo sido punido no logar onde delinquiu.

Paragrapho unico. Ficam salvas as disposi¢des dos tratados.”

54JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A corrupgdo em uma perspectiva internacional. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 15, n.64. Sao Paulo: RT, 2007, p. 29-56.

55 Idem, ibidem.
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Frise-se que os fendmenos de globalizagdo econdmica, expansdo do direito penal e
internacionalizacdo caminham juntos, na medida em que se apresentam como mecanismos de

J4

resposta para as modificacdes do mundo contemporaneo. Como esclarecido, ¢ a politica

2956

criminal, “estratégia de combate a criminalidade®, que molda os caminhos para a aplicagdo

do direito penal.

Nao se desconhece as divergéncias acerca da nomenclatura e delimitacdo do Direito
Penal Internacional. Japiassu®” aponta a dificuldade doutrina em se estabelecer o conceito de

Direito Penal Internacional.

Para isto, menciona o autor que parte da doutrina, representada por Zaffaroni, Alagia e
Slokar, fazem a distin¢ao entre Direito Penal Internacional e Direito Internacional Penal, em
que a primeira expressdo estaria relacionada ao direito internacional privado, no qual seria
atribuida a “competéncia legislativa e jurisdicional a respeito de delitos e autores, definidos na

legislagdo nacional”, enquanto a segunda “teria como objeto a tipificagdo internacional de

delitos e de sua competente repressao’™®.

Para fins deste trabalho, sera adotado o conceito estabelecido por Japiassu, que adota a

expressao Direito Penal Internacional e o define como:

Ramo do Direito Penal que define os crimes internacionais (proprios e improprios) e
comina as respectivas penas. O Direito Penal Internacional estabelece, também, as
regras relativas: a aplicagdo extraterritorial do Direito Penal Interno; a imunidade de
pessoas internacionalmente protegidas; a cooperagdo Penal Internacional em todos
os seus niveis; as transferéncias internacionais de processos ¢ de pessoas presas ou
condenadas; a extradi¢do; a determinag¢do da forma e dos limites de execugdo de
sentengas penais estrangeiras; a existéncia e funcionamento de tribunais penais

56 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 17.

57 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Para entender o Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey.
2009. pp. 4-10.

58
Idem, ibidem.
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internacionais ou regionais;, a qualquer outro problema criminal vinculado ao
individuo que possa surgir no plano internacional.>.

Japiassu destaca que “esta ¢ uma definicdo ampla e analitica, que destaca o carater
autonomo do Direito Penal Internacional, pois a internacionalizagdo do crime levou a

internacionalizag@o da sua prevengdo e repressao”®.

No que se refere a classificacao de crimes internacionais, tem-se a distingdo em crimes
internacionais proprios, em que estdo os crimes contra a humanidade, guerra e paz, além das
condutas tipificadas no Estatuto de Roma e crimes internacionais improprios, em sentido
amplo ou transacionais, em que os bens juridicos tutelados ultrapassam as fronteiras

nacionais, sendo, com isso, supranacionais.

A Criminalidade transnacional pode ser definida como uma das espécies de crimes
internacionais, que correspondem aos crimes internacionais em sentido amplo. E feita esta
distingdo porque as condutas transnacionais se caracterizam pela afetacao do ilicito além das
fronteiras nacionais, gerando uma necessidade de cooperagdo entre os Estados para o seu
efetivo combate. Admite-se, entretanto, a existéncia dos crimes transnacionais,
independentemente da previsdo em tratados e convengdes bilaterais, multilaterais ou

universais®.

Ainda, faz-se uma terceira distingdo em que se define como crimes internacionais a

delinquéncia por contaminacao ou difusdo. Tem-se a seguinte classificacdo:

Denomina-se delinquéncia por contaminacdo ou difusdo ao conjunto daqueles
crimes, convencionais, que se manifestam mais ou menos a0 mesmo tempo em
lugares diversos, com mas mesmas caracteristicas, passando de um Estado a outro,
por assim dizer epidemicamente, gragas a rapidez dos meios de transporte, a
instantaneidade das comunicagdes e a atividade dos mas media. Este Gltimo aspecto,
transformou o crime na noticia por exceléncia e, com isso, o potencializou.®

59 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Para entender o Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey.
2009. p.4-5.

60 Idem, ibidem.

61JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A corrupgdo em uma perspectiva internacional. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, ano 15, n.64. Sao Paulo: RT, 2007, p. 29-56.
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Em decorréncia do objeto deste trabalho, que pretende discutir as questdes
contemporaneas do Direito Penal, a utilizagdo do instrumento do criminal compliance e seu
impacto na afericdo da responsabilidade penal, sera dada especial aten¢do aos crimes

transnacionais.

Vale ressaltar que a criagdo do Direito Penal Internacional tem por caracteristica a
influéncia do sistema da common law e do direito francés, o que, frequentemente, gera
dificuldade em aceitagdo quando comparado ao sistema da civil law e, por consequéncia, no

direito interno brasileiro.

Destacar este ponto torna-se importante em razdo da influéncia dos Tratados
Internacionais em matéria penal na legislacdo interna. Como demonstrado, as novas fontes

legislativas apresentam-se como forma de combate a criminalizagdao organizada e empresarial.

Neste sentido, Ulrich Sieber esclarece que a sociedade global e de riscos impulsiona a
criminalizacdo transnacional, na medida em que promove alteragcdes de ambito técnico,
econOmico e politico. O primeiro caracterizasse pelas inovagdes tecnologicas que provocaram
mudangas extraordinarias em curto espaco de tempo na informética, possibilitando a troca de
informagdes e dados, assim como permite transacdes ilegais para além das fronteiras estatais,

e nos transportes, que facilitam o trafico transfronteirico de pessoas, mercadorias e servigos®.

As causas econdmicas “sdo decorrentes da globalizagcdo geram possibilidades adicionais

de pratica de delitos transnacionais nos recém-criados mercados mundiais”®

. Explica, o
professor alemdo, a titulo de exemplo que o crime de lavagem de dinheiro ocorre nos

mercados financeiros, impossibilitando o controle individual estatal®.

62 Sobre este tema: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a
internacionalizagdo do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004, p.

63 Cf. SIEBER, Ulrich. Limites do Direito Penal. Principios e desafios do novo programa de pesquisa em
Direito Penal no Instituto Max-Plank de Direito Penal Estrangeiro e Internacional. Traducdo Alessandro Hirata.
Revista Direito GV n.7, jan-jun.2008, p.269 e s.

64 Idem, ibidem.

65 Idem, ibidem.
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Compreende-se as causas politicas como o enfraquecimento das fronteiras estatais
perante as citadas modificagcdes, impondo aos Estados a cooperagdo no combate a esta

criminalidade®®.

Desta forma, ainda que ainda que relevantes as criticas quanto a internalizacdo de
padrdes da common law no direito interno, fato ¢ que sua influéncia ¢ uma realidade frente

aos novos fatores de criminalizacao.

Como explicado, o objetivo tragado neste trabalho ¢ o de abordar as questdes
contemporaneas ao Direito Penal. Neste sentido, importante mencionar alguns dos crimes
transacionais que possuem especial relevancia na criminalidade empresarial e repercutem na

adocao do instituto do compliance no ordenamento brasileiro.

1.4.1. Aspectos gerais do delito de lavagem de dinheiro

Sob a perspectiva dos crimes transacionais, o crime de lavagem de dinheiro certamente
pode ser destacado como “o mais importante caso de internacionaliza¢do do Direito Penal”®’.
E atribuido a persecugio deste delito, o desenvolvimento do sistema global de proibi¢do, que
se caracteriza pela producao legislativa internacional e a busca pela uniformizagao de leis com

intuito de combater a criminalidade supranacional®.

Abordam-se, aqui, caracteristicas gerais do delito de lavagem com o intuito de
demonstrar os aspectos concretos a criminalidade organizada para, em seguida, ser explicada

a relacdo entre lavagem de dinheiro e criminal compliance.

O nome lavagem de dinheiro ou capitais vem da palavra latina lavare que significa

expurgar, purificar, reabilitar e tem influéncia na nomenclatura norte-americana do Money

66 Idem, ibidem.

67 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Para entender o Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey.
2009. p.57.

68 Idem, ibidem.
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laundering®. Este nome remonta a época dos gangsteres americanos que, por volta da década
de 1920, utilizavam-se de lavanderias para ocultar o dinheiro vindo de atividade ilicita, como

a venda de bebidas alcodlicas ao tempo da lei seca.

Lavagem de dinheiro é o processo pelo qual o criminoso transforma recursos ganhos
em atividades ilegais em ativos com uma origem aparentemente legal. Essa pratica
geralmente envolve multiplas transagdes, usadas para ocultar a origem dos ativos
financeiros e permitir que eles sejam utilizados sem comprometer os criminosos. A

dissimula¢do ¢, portanto, a base para toda operagdo de lavagem que envolva

dinheiro proveniente de um crime antecedente.”

Vé-se que o crime de lavagem ¢ dividido em fases: A primeira ¢ chamada de fase de
ocultacdo ou colocagdo, em que o sujeito ativo do crime pretende fazer desaparecer as grandes
somas de capitais provenientes da atividade criminosa separando os ativos da ilegalidade. O
caminho mais comum desse procedimento ¢ feito pelas instituicdes financeiras como os
bancos. A segunda ¢ a fase de estratifica¢do, escurecimento ou mascaramento. Neste momento
ao produto da atividade criminosa ganha aparéncia licita. A terceira é a fase de integragdo.
Aqui o dinheiro ja esta inserido no mercado e possui aparéncia licita, tornando a descoberta

do crime extremamente dificil. SO resta ao lavador, dar a explicacdo acerca do dinheiro.

Percebe-se com isso caracteristicas estaticas do crime, ainda que possa haver algumas
diferencas nas defini¢des entre os dispositivos normativos do direito interno, assim como no

procedimento usado pelos criminosos. Sao elas, de acordo com Callegari e Weber:

(i)processo em que somente a partida ¢ perfeitamente identificavel, ndo o ponto

final; (ii) internacionalizacdo dos processos; (iii) profissionaliza¢do do processo;

(iiii) e movimentagio de elevado volume financeiro.”*

No que tange ao bem juridico protegido, uma vez que o Direito Penal ¢ utilizado como

protetor dos bens juridicos mais importantes na sociedade, a doutrina se divide em trés

69 CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2014. p. 8.

70CONSELHO DE CONTROLE DE ATIVIDADE FINANCEIRA. COAF, cartilha, fls. 01. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/cartilha.pdf. Ultimo acesso em 31/05/17>, acesso em 31/05/17.

71 CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2014. p. 8.
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correntes: A primeira defende que o bem juridico tutelado no tipo de “lavagem” seria o do
crime antecedente. Esta corrente, no entanto, estd totalmente superada uma vez que o injusto
mencionado ¢ considerado um crime autdénomo, embora derivado de um primeiro. Além do
mais, a lei que alterou em grande parte a redagdo original da lei de lavagem de dinheiro, a
12.683/12, tem como principal caracteristica a extingdo do rol taxativo e a extensdo das

condutas da espécie crime para o género infragdo penal.

A segunda corrente defende que o bem juridico protegido ¢ a administra¢ao da justica. A
critica feita a esse entendimento ¢ de que nem sempre o sujeito ativo do crime tem a intengao
de prejudicar a administragdo publica e até mesmo a justi¢a. Isso ocorre na segunda fase do
cometimento do crime, a de escurecimento, em que a intencdo de dar a aparéncia de
legalidade a bens oriundos de atividade ilicita ndo se confunde com atacar o bem juridico
administracao da justica. A terceira corrente defende que o bem juridico protegido no crime de
lavagem seja a ordem socioecondmica. Esse ¢ o posicionamento dos autores Callegari e

Weber, por exemplo”.

Em uma breve andlise histérico-comparativa, observa-se que a disciplina ganha efetivo
espago no mundo juridico a partir da década de 1970, em paises como Italia e EUA, mas ¢
com a Convencdo de Viena contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias
psicotropicas em 1988, ratificada no Brasil pelo decreto n° 154 de 26 de junho de 1991. O que
se v€ nesta primeira forma de se criminalizar a lavagem de dinheiro ¢ taxa-la como conduta
criminosa acessoéria ao trafico de drogas e demais substancias ilicitas. Essa limitagdo taxativa
dos chamados rol de crimes antecedentes para o crime de trafico de substancias ilicitas ¢

chamada de legislacdo de primeira fase.

Em 1990 ocorreu a Convengdo de Estrasburgo ou Convencdo sobre lavagem de
dinheiro, busca, apreensao e confisco dos produtos do crime inaugurou a fase da legislacao de
2% geragdo, na qual ha a ampliacdo das condutas consideradas como crimes antecedentes a

lavagem de dinheiro.

Um passo muito importante para a persecugdo penal foi a criacdo do Grupo de Acao

Financeira sobre Lavagem de dinheiro (GAFI) ou Financial Actionlask Force on Money

72 CALLEGARI, André Luis, WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Editora Atlas S.A.,
2014. “O bem juridico protegido pela lei n® 9.613/98, a nosso ver, ¢ a ordem socioecondmica(...)”. p. 84.
Linhas.15-16.
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Laundering (FATF), em 1989, pelo G-7, composto pelos EUA, Franga, Alemanha, Reino
Unido, Italia, Japao e Canad4a, com a posterior inclusdo da Russia. O grupo faz parte da esfera
da Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdomico (OCDE), sendo uma
organizacdo intergovernamental e tem como principais objetivos o desenvolvimento e
promocao de politicas nacionais e internacionais de preven¢do a lavagem de dinheiro e ao

financiamento do terrorismo.

Em 1991 foi aprovada pelo Conselho das Comunidades Europeias a Diretiva 308 que
representou um grande marco, uma vez que possui carater obrigatério, diferentemente dos
outros documentos normativos. Ela estabeleceu nog¢des sobre os termos do tipo de lavagem,

além de determinar as condutas nucleares do tipo.

Em paralelo a persecu¢do contra a lavagem de dinheiro ¢ importante salientar o
desenvolvimento de normativas internacionais contra o crime organizado. Neste sentido, o
destaque ¢ a Convencdo de Palermo realizada em 2000, incorporada ao direito interno, em
2004, pelo decreto lei n® 5015 de marco de 2004. Sua importancia deve-se ao fato do crime de

organizacao criminosa fazer parte do rol exaustivo da antiga lei sobre lavagem de dinheiro, a

9.613/98.

Como ultimo destaque normativo, tem-se a criacdo do COAF no direito interno
brasileiro, em 1998, no momento da criagao da lei n® 9.613/98. O COAF ¢é o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras e estd ligado ao Ministério da fazenda. O Conselho tem
competéncia administrativa, de prevengdo e investigacdo dos crimes de lavagem. O capitulo
IX trata da criagdo e das fungdes do mesmo, dentre as finalidades, o art. 14, da lei citada,
dispde que:

Art. 14. E criado, no ambito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgaos
e entidades.”

A lei n° 9.613/1998 foi, no Brasil, a primeira a tratar do crime de lavagem de dinheiro,

sendo ela uma resposta a comunidade internacional, pois, no ano de 1991, o Brasil havia

73 Lei n°® 9.613, de 3 de marco de 1998.Art. 14. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacdo de bens,
direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para 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: 05/06/17.
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assinado e ratificado™ a “Convengdo contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias

599

Psicotropicas™”, realizada em Viena de 1988 e que foi a primeira a definir como crime a
operacdo de lavagem de dinheiro. Com relacdo ao crime de lavagem de dinheiro, tal

Convengao estabeleceu os seguintes principios:”

(i) Estabelecimento de uma estrutura legal para criminalizacdo da lavagem de
dinheiro relacionada a crimes graves,- prevencdo, investigagdo e punicaoda
lavagem de dinheiro por meio da identificacdo, embargo e confisco dos recursos
criminosamente obtidos por meio da inclusdao da lavagem de dinheiro nos acordos
de amparo legal mutuo - visando assegurar ajuda nas investigagdes, nos

procedimentos judiciais e nos julgamentos;

(ii) Estabelecimento de um regime financeiro eficiente para impedir o acesso aos
sistemas financeiros nacionais € internacionais por Criminosos € Seus recursos
ilicitos por meio da (a) identificag@o dos clientes e exigéncias de comprovagao; (b)
manuten¢do de registros financeiros; (c¢) comunicagdo obrigatéria de atividades
suspeitas; e (d) eliminacdo dos obstaculos colocados pelo sigilo bancario as

iniciativas contra a lavagem de dinheiro;

(iii) Implementacdo de medidas de restricio legal, com o objetivo de permitir a
descoberta, a investigagdo eficiente, o julgamento e a condenagdo dos criminosos

envolvidos em atividades de lavagem de dinheiro.

74 O Brasil ratificou tal convengdo com a publicacdo do decreto n°154, em 25 de junho de 1991.

75“Art. 3° Cada uma das partes adotard as medidas necessarias para caracterizar como delitos penais em seu
direito, quando cometidos internacionalmente:b) i) a conservagao ou transferéncia de bens, com o conhecimento
de que tais bens procedam de algum ou alguns dos delitos tipificados em conformidade com o inciso a) do
presente paragrafo, ou de algum ato de participagdo em tal delito ou 18 delitos, com objetivo de ocultar ou
encobrir a origem ilicita dos bens ou de auxiliar a qualquer pessoa que participe na comissdo de tal delito ou
delitos a elidir as consequéncias juridicas de suas agdes; ii) a ocultagdo ou encobrimento da natureza, a origem, a
situacdo determinada, o destino, o movimento ou a propriedade real de bens ou de direitos relativos a tais bens,
sabendo que procedem de algum ou alguns dos delitos tipificados em conformidade com o inciso a) do presente
paragrafo ou de um ato de participag@o em tal delito ou delitos”.

76LILLEY, Peter. Lavagem de dinheiro: negocios ilicitos transformados em atividades legais. Sao Paulo:
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2. COMPLIANCE

Como apontado ao longo do presente trabalho, a globalizacdo e a sociedade de riscos
sdo fatores que levam a necessarias transformagdes nas balizas estabelecidas pelo Direito
Penal Classico, notadamente marcado pela criminalidade individual. No entanto, o
crescimento da pratica de crimes econdmicos e a possibilidade de atribuicdo de
responsabilidade penal a pessoa juridica impulsionaram a adog¢do do compliance, desde os

anos 1990, como instrumento de controle interno nas pessoas juridicas”.

Compliance deriva do termo comply significa o ato ou procedimento para assegurar o
cumprimento de normas reguladoras. Sua origem ¢ atribuida ao ramo da medicina, em que
seria usado para verificar a conformidade dos pacientes’”® aos procedimentos médicos.
Sucintamente, entdo, compliance é estar em conformidade com regras e regulamentos”. Nas

palavras de Carla Benedetti:

Na verdade, quando se fala em compliance, automaticamente se quer referir aos
sistemas de controles internos de uma instituicdo que permitam esclarecer e dar
seguranca aquele que se utiliza de ativos econdmico-financeiros para gerenciar
riscos e prevenir a realizagdo de eventuais operacdes ilegais, que podem culminar
em desfalques, ndo somente a instituicdo, como também, aos seus clientes,
investidores e fornecedores®.

Apresenta-se o instituto da seguinte forma: Primeiro serd tracado um panorama
historico com o objetivo de destacar os principais acontecimentos politico-economicos que

ensejaram a criagdo de regulacdo no ambito das atividades empresariais. Em seguida,

77 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre o criminal compliance. In: Boletim IBCCRIM: Sao Paulo.
Ano 18, n° 218, jan. 2011, p. 11.

78 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Edvuardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
Séo Paulo: Saraiva. 2015.p. 113.

79 BOTTINI, Pierpaolo. O que € o compliance no ambito do Direito Penal?. Revista Consultor Juridico. 30 de

abril de 2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-abr-30/direito-defesa-afinal-criminal-
compliance > Acesso em: 18/05/2017.

80BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevengdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartir Latin. 2014, p. 75.
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caracteristicas gerais do compliance, enquanto controle das atividades intraempresariais serao

apresentadas. Por fim, serd discutida a func¢ao do criminal compliance.

2.1. Panorama historico do compliance

A utilizagdo do instrumento de compliance se deu junto a estrutura organizacional-
administrativa das corporagdes e instituicdes financeiras, razao pela qual as caracteristicas de

compliance sao tragadas por meio de Convengdes e mecanismos de cooperacao internacional.

A Fundagio Brasileira de Bancos (FEBRABAN) ao elaborar cartilha, em 2004* sobre
as fungdes do compliance, traga o panorama historico que ensejou a criagdo e disseminagdo
do compliance. Nela, os seguintes acontecimentos mundiais, cujo impacto ultrapassa a area

bancaria, sdo:

Em 1913 ¢ criado o Banco Central Americano, o Board of Governors of the Federal
Reserve, com o objetivo de implementar um sistema financeiro flexivel, seguro e estavel. Em
1929 ocorre a queda da Bolsa de Nova, acarretando na politica intervencionista do New Deal,

em 1932, pelo governo do presidente democrata Franklin Roosevelt.

Em 1934 ¢ criado a SEC, Securities and Exchange Commission, que tem por objetivo a
protecao dos investidores, mantendo a confianga e eficiéncia do mercado, facilitando a
formagdo do capital. E destacado que a SEC promove o controle do mercando perante a

economia e o padrdo de mercado mundiais®.

Em 1944 ocorre a Conferéncia de Bretton Woods, em que ¢ criado o Fundo Monetario
Internacional (FMI) e o Banco Internacional para a Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD),

atualmente dividido pelo Banco Mundial e o Banco Internacional de Investimentos.

81FUNDACAO BRASILEIRA DE BANCOS. FEBRABAN. Cartilha. Fungdes de Compliance. Disponivel em:
>

http://www.febraban.org.br/7Rof7SW gbgmyvwIcFwE710aSDf9jyV/sitefebraban/Funcao_de Compliance.pdf.<
Acesso em 31/05/2017.

82 Para mais ver: Securities and Exchange Commission. SEC. Disponivel em : >
https://www.sec.gov/Article/whatwedo.html <. Acesso em 30/05/2017.
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Destaca-se que a criagao do FMI teve fundamental importancia para a globalizacao de
mercados e fez parte do consenso da necessidade do gerenciamento econdmico internacional

da politica de capitalismo intervencionista.

Em 1950 foi criado o programa de Prudential Securities, que consistiu na contratagcao
de advogados para acompanhar a legislagdo e monitorar as atividades com valores

mobiliarios.

Em 1960 surge a chamada “Era Compliance”, a SEC passa a exigir a contratacdo de
compliance officers, profissionais responsaveis pela conformidade de uma corporagdo as
normas de controle de mercado, a fim de treinar pessoas e desenvolver a consciéncia da ética

e bases para a governanga corporativa.

Em 1974 o caso Watergate, que culminou na renuncia do presidemte dos EUA, Nixon,
deixou o Mercado Financeiro Mundial perplexo, o que demonstrou a fragilidade de controles
no Governo Americano, onde se viu o mau uso da maquina politico-administrativa para servir

a propdsitos particulares e ilicitos.

Em 1975, ha a criacdo do Comité de Basiléia para Supervisdo Bancaria, “que funciona
como um férum mundial para discussdo e cooperagdo em matéria de regulacdo bancaria
prudencial; seu objetivo consiste em reforcar a regulagdo, a supervisao e as melhores praticas

no mercado financeiro”®.

Em 1980, a atividade de compliance se expande para as demais atividades financeiras
no Mercado Americano. Em 1988, O Comité de Basiléia estabelece o primeiro acordo de
capital da Basiléia, “com o objetivo criar exigéncias minimas de capital para instituigoes
financeiras como forma de fazer face ao risco de crédito”®. Também no ano de 1988 ocorre a
Convengdo de Viena das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de

substancias psicotropicas. Ja& em 1990 o Financial Action Task Force - ou Grupo de Acao

83 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Bacen. Recomenda¢des de Basiléia. Disponivel: >
https://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/basileia.asp <. Acesso em 30/05/2017.

84 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Bacen. Recomendacdes de Basiléia. Disponivel: >
https://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/basileia.asp <. Acesso em 30/05/2017.
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Financeira sobre Lavagem de Dinheiro (GAFI/FATF) expediu as 40 recomendagdes de

combate a lavagem de dinheiro®.

Ressalte-se que o GAFI ¢ uma organizacdo intergovernamental criada em 1989 com a

funcdo ¢ “desenvolver e promover politicas nacionais e internacionais de combate a lavagem

de dinheiro e ao financiamento do terrorismo”%.

Em 1995 foi criado o Grupo de Egmont, meio de cooperacdo internacional feito por
meio de Unidades de Inteligéncia Financeira (UIFs) que tem por objetivo “incrementar o

apoio aos programas nacionais de combate a lavagem de dinheiro dos paises que o

integram™’.

Em 1997 o Comité de Basiléia divulga os vinte e cinco principios®® para a supervisdo

bancéria eficaz, sendo destacado o principio n° 14, em que:

“Os supervisores da atividade bancaria devem certificar-se de que os bancos
tenham controles internos adequados para a natureza e escala de seus negdcios.
Estes devem incluir arranjos claros de delegacdo de autoridade e
responsabilidade: segregacio de fungdes que envolvam comprometimento do
banco, distribui¢do de seus recursos e contabilizagdo de seus ativos e obrigagdes;
reconciliacdo destes processos; salvaguarda de seus ativos; e funcdes apropriadas e

independentes de Auditoria Interna e Externa e de Compliance para testar a

85 CONSELHO DE CONTROLE DE ATIVIDADE FINANCEIRA. COAF, recomendagdes do GAFIL
Dlsponlvel em: > http: //www coaf. fazenda gov. br/backut)/nld ft/novos- Dadroes internacionais-de-prevencao-e-

1< Acesso em 30/05/2017

86 CONSELHO DE CONTROLE DE ATIVIDADE FINANCEIRA. COAF,
http://www.coaf.fazenda.gov.br/backup/atuacao-internacional/participacao-no-gafi. Acesso em 30/05/2017.

87BANCO CENTRAL DO BRASIL. BACEN. Glossario. Disponivel em: >
https://www.bcb.gov.br/glossario.asp?Definicao=1435&idioma=P&idpai=GL. OSSARIO< . Acesso em

30/05/2017.

88 BANCO CENTRAL DO BRASIL. BACEN. 25 principios para supervisdo bancaria. Comité de Basiléia.

Disponivel em: > http://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/docs/core_principles traducao2006.pdf <. Acesso em
19/06/2017.
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adesiio a estes controles, bem como a leis e regulamentos aplicaveis” . (grifos

Nno0ssos).

Em 1998, o Congresso Brasileiro aprova a lei n° 9613/1998, a lei de lavagem de
dinheiro e institui a preven¢do da utilizagdo do Sistema Financeiro Nacional para atos ilicitos
previstos na referida lei e cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).
Além disso, no mesmo ano, o Banco Central (Bacen) por meio das resolugdes do Conselho
Monetario Nacional (CMN) editou a resolugao n° 2554/1998 cujo objetivo era a implantagao
e implementacdo de controles internos. Ainda que ndo tenha se referido expressamente a
palavra compliance, o procedimento administrativo estabeleceu mecanismos para o controle

interno, a geréncia de riscos e transparéncia.

Devido a necessidade de complementagdo da resolucao n® 2554/1998, a FEBRABAN
editou o guia, denominado “Fun¢do do Compliance”, em que o objetivo era normatiza¢ao do
meio financeiro para o gerenciamento de riscos e aprimoramento das técnicas de governanga

corporativa.

E destacado na cartilha que apos o impulso da abertura comercial em 1992, o Brasil
buscou a harmonizagdo de sua legislagdo, adequando-se ao processo de internacionalizagdo,
com o objetivo de tornar o sistema financeiro mais seguro e transparente, sendo possivel por

meio de tais mecanismos, alcangar a alta competitividade do mercado mundial.

Nota-se que com a queda da Bolsa de Nova York e a implementacdo do programa
economico do New Deal, a resposta estatal a crise do modelo liberal consistiu na implantagao
de agéncias reguladoras para que se pudesse, por meio do Estado e da sociedade civil, ser

feito um controle vertical das atividades empresariais®.

E a partir da década de 1990, entretanto, que o compliance, como codigos internos de

prevencgdo, organizagao e controle utilizado para prevenir a pratica de crime, surge como

89 BANCO CENTRAL DO BRASIL. BACEN. 25 principios para supervisdo bancaria. Comité de Basiléia.
Disponivel em: > http://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/docs/core_principles_traducao2006.pdf <. Acesso em
19/06/2017.

90 SHECAIRA, Sergio Salomdo. ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o Direito Penal. Boletim
IBCRIM: Séo Paulo. ano 18, n° 222, maio-2011, p. 2.
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“mecanismo compensatorio das radicais politicas neoliberais praticadas pelas proprias

empresas™’.

Neste sentido, a FEBRABAN destaca que, a partir da referida década, as institui¢cdes
financeiras tiveram que buscar a uniformidade do sistema financeiro, elaborando mecanismos
para o controle de riscos e desenvolvendo a boa ética institucional e corporativa. E diante

deste contexto que a cartilha estabelece as fungdes do compliance.

O interessante a ser esclarecido ¢ que assim como foi mencionado o paradigma que o
atentado ao World Trade Center provocou no Direito Penal em 2001, incrementando a luta ao
crime organizado e ao terrorismo, a cartilha de compliance bancaria também destaca o
acontecimento. Isso serve para reafirmar que no mundo contemporaneo de globalizacio
econdmica e na chamada sociedade dos riscos, os fatores ndo repercutem de maneira isolada e
permanecem restritas a apenas uma darea. Ao contrario, causas e consequéncias estdo
interligadas, necessitando de um mecanismo conjunto e complementar, buscando a maior
prevencao de riscos. Esse ¢ o contexto de propagagdo das politicas de compliance, ou seja, de

uniformizagdo e adequagdo as normas regulamentares.

Concretamente, a cartilha ndo pretende exaurir, nem enrijecer os mecanismos de
padronizacdo de controle, mas sim busca estabelecer mecanismos que garantam a

conformidade das institui¢des as normas reguladoras.

2.2. Caracteristicas e funcdes do compliance

Diante do panorama historico tragado, percebe-se que o instrumento de compliance foi
criado em decorréncia da necessidade de se controlar as atividades corporativas. Para isto,
desenvolve-se um instrumento apto a condicionar o comportamento empresarial as novas
exigéncias de mercado, voltadas a preservacdo da boa ética corporativa e, com isso, a

protecdo aos consumidores, clientes ou investidores.

Neste cendrio, o citado instrumento ¢ apresentado como mecanismo de autorregulacdo

de pessoas juridicas de direito privado, em que sdo criadas normas e regulamentacdes com o

91 Idem, ibidem.
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objetivo de adequar o comportamento no ambito institucional e corporativo para evitar a
pratica de ilicitos®. Vale ressaltar que a autorregulagdo aqui mencionada apresenta-se, em

verdade, como corregulagdo entre as esferas publica e privada®.

Carla Benedetti distingue o instituto do Compliance em dois campos de atuacdo. Um de
origem subjetiva, que se refere aos regulamentos internos feitos pela pessoa juridica de direito
privado, enquanto o segundo campo de atuacdo refere-se a lei, de origem objetiva, que
estipula regras de padronizagdo geral a ser cumprido pela empresa. E o que ocorre com os
deveres de compliance impostos pela lei n° 9.613/98, com a redagdo alterada pela lei n°

12.683/12%.

Desta forma, a necessidade da formacdo de programas de controle interno nas
instituigdes tornou o compliance um instrumento de gerenciamentos de riscos, que pode ser
definido como “o risco de sancdes legais ou regulamentares, perdas financeiras ou mesmo
perdas reputacionais decorrentes da falta de cumprimento de disposi¢des legais,
regulamentares, codigos de conduta etc.”®. Percebe-se, entdo, que enquanto instrumento para
a conformidade de regras e padrdes de conduta, o compliance pode ser confundido com dois
outros instrumentos da atividade corporativa. Sdo eles, a auditoria interna e a governanga

corporativa.

A auditoria interna pode ser definida como conjunto de procedimentos para aferi¢cdo de
controles internos de uma organizagao, em que se afere a qualidade dos registros e segurancas

deste”. Embora guarde relagdo com o conceito de compliance, na medida em que ambos 0s

92 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Edvardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Saraiva. 2015.p. 113.

93 Idem, ibidem.

94BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Preveng¢do Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartir Latin. 2014, p. 143.

95ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BANCOS INTERNACIONAIS. ABBI. Cartilha, Fungio de Compliance.
Disponivel em: http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf >Ultimo acesso em 05/06/2017.
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instrumentos buscam o controle interno das atividades corporativas, os mesmos nao podem

ser confundidos.

Isso porque, o compliance vai além de um simples instrumento de controle de riscos,
busca-se com o mecanismo, o desenvolvimento da boa ética institucional, o que tornaria tanto
a pessoa juridica quanto todos os 6rgdos que a formam inseridos dentro de um programa
ético. Além disso, os programas de compliance devem ser criados dentro da instituicdo e
possuir independéncia para garantir a efetividade do instrumento, enquanto a auditoria interna
¢ um controle interno feito por um grupo especializado técnico externo ao quadro de

funcionarios da empresa”’.

Quanto a relacdo entre compliance e governanga corporativa, pode-se afirmar que o
primeiro estd inserido no segundo, na medida em que se compreende governanga corporativa
como conjunto de mecanismos elaborados pela empresa para guid-la em sua administragao.
Utiliza-se do conceito estipulado pelo Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa
(IBGC)™:

“Governanga corporativa ¢ o sistema pelo qual as empresas e demais organizagdes
sdo dirigidas, monitoradas ¢ incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre
socios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizacdo e controle e
demais partes interessadas.

As boas praticas de governanga corporativa convertem principios basicos em
recomendacdes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de preservar e
otimizar o valor econdmico de longo prazo da organizacdo, facilitando seu acesso a
recursos e contribuindo para a qualidade da gestdo da organizagdo, sua longevidade
e o bem comum.”

A institucionalizacdo do compliance ¢ feita por meio da criagdo de programas internos,
chamados compliance program ou programas de compliance. A partir deles sdo estabelecidos
os padrdes de comportamento ético que irdo determinar o comportamento de todos os

funcionarios de uma empresa, incluindo o grupo sénior e de gestdo. Em beneficio, a pessoa

96Conceito de auditoria interna. Disponivel em: > https://portaldeauditoria.com.br/conceito-e-importancia-da-
auditoria-interna/ <. Acesso em 19/06/2017.

971dem, ibidem.

98 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. IBGC. Conceito de governanca

corporativa. Disponivel em: > http://www.ibgc.org.br/index.php/governanca/governanca-corporativa <. Acesso
em 31/05/2017.
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juridica de direito privado ao se ajustar aos programas de compliance, transmite aos
stakeholders ou investidores, a confianc¢a necessaria para o desenvolvimento da sua atividade,

estimulando-a®.

Em verdade, como menciona Ulrich Sieber, a denominacdo Compliance Program pode
ser apresentada de diversas formas, tais como Corporate Governance, Risk Management,
Business Ethics, Codes of Conduct, no entanto, ainda que guardem pequenas diferencgas, pode
se afirmar que seus objetivos sdo direcionar a atividade da empresa, servindo como parametro
para a analise dos riscos'®. A partir da gestdo dos riscos no programa de compliance, os
conceitos de risco compliance ou non-compliance, que se refere ao risco assumido ao nao
estabelecer um programa de compliance. Significa que na busca de padronizacdo das
regulamentacdes do mercado e a obrigatoriedade da utilizagdo do compliance, cria a empresa
a necessidade de se inserir no padrio, caso contrario, esta empresa fica caracterizada por

oferecer grande risco aos investidores, passando uma imagem ruim ao mercado'’.

Ainda, manifestam-se como caracteristicas do compliance, as diferengas entre ser e
estar em compliance. Neste sentido, esclarece a cartilha da FEBRABAN que ao criar um
programa de compliance, deve-se ser e estar em compliance. Deste modo, afirma:

“‘Ser compliance’ é conhecer as normas da organizagdo, seguir os procedimentos
recomendados, agir em conformidade e sentir quanto ¢ fundamental a ética e a
idoneidade em todas as nossas atitude. ‘Estar em compliance’ ¢é estar em
conformidade com leis e regulamentos internos e externos. ‘Ser e estar compliance’
¢, acima de tudo, uma obriga¢do individual de cada colaborador dentro da

instituig:ﬁo.”lo2

99ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BANCOS INTERNACIONAIS. ABBI. Cartilha, Fungio de Compliance.
Disponivel em: http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf >Ultimo acesso em 05/06/2017

100SIEBER, Ulrich. Programas de “compliance” em el derecho penal de la empresa Una nueva concepcion
para controlar la criminalidad economica. Tradugdo de Dr. Manuel A. Abanto Vasquez. A versdo espanhola foi
publicada em: Urquizo Olaechea/Abanto Vasquez/Salazar Sanchez (coords.), “Homenaje a Klaus Tiedemann.
Dogmatica penal de Derecho penal econdmico y politica criminal”, tomo 1, p. 205-246, Lima, 2011. Disponivel
em: > http://www.defensesociale.org/xvicongreso/usb%20congreso/3%C2%A A%20Jornada/03.Panel

%2012/P12_Sieber%20Ulrich%20-%20Que%20so0n%2010s%20Programas%20de%20Compliance%20.pdf <.
Acesso em 19/06/2017.

101 Idem, ibidem.

102 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BANCOS INTERNACIONAIS. ABBI. Cartilha, Fun¢io de Compliance.
Disponivel em: http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf. Ultimo acesso em 02/06/2017.
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183 ou Comité de

Desta forma, o Guia do Basel Committee on Banking Supervision
Basiléia para Supervisao Bancaria ao elaborar suas recomendagdes estritamente relacionadas
a explicacdo das fungdes do compliance enumerou 10 principios no guia feito em 2005, em
que podem ser destacadas: (i) A obrigatoriedade do mais alto escaldo de uma instituicao
supervisionar a gestdo ao risco compliance. E determinado que cabe ao 6rgdo da diregdo
aprovar o programa de compliance. (i1) Deve haver uma pessoa responsavel pela efetiva
fiscalizacdo e aplicagdo, ensinando a toda estrutura organizacional os compliance program. E

imposta a obrigatoriedade de comunicacao na hipotese de descumprimento de alguma norma.

E o compliance officer

O compliance officer ¢ definido como o responsavel pela elaboragdo e fiscalizagdo da
conformidade da pessoa juridica as normas atribuidas no programa de compliance, que pode
ser um profissional da empresa, assim como pode ser um advogado também chamado de chief
legal officer. Nas palavras de Giovani Saavedra:

As empresas de capital aberto e as instituicdes financeiras deveriam criar os
chamados compliance officers, que teriam a responsabilidade de avaliar os riscos

compliance e de criar controles internos com o objetivo de evitar ou diminuir os
104
1.

riscos de sua responsabilizagdo pena

Como referido no item (3.1.), ¢ a partir da década de 1950, com a criagdo do programa

Prudential Securities, que os advogados passam a serem contratados como responsaveis em

acompanharem a legislacdo e monitorarem as atividades com valores mobilidrios. A partir

desta imposicdo, surge a figura do chief legal officer. Ao se atribuir como finalidade do

criminal compliance a de prevencdo de delitos dentro da pessoa juridica, outorga-se ao
+105.

advogado, segundo, Benedetti™™:

a tarefa de elaborar medidas contratuais conformes com a legislacdo penal vigente,
para que cada um dos envolvidos profissionalmente na empresa venha a responder,
na hipotese de infringéncia destas normas, pelos atos praticados na medida de sua
culpabilidade, sendo estas medidas executadas pelo Compliance Officer.

103 BANCO CENTRAL DO BRASIL. BACEN. Recomendagdes do Comité de Basiléia. Disponivel em: >
http://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/docs/core_principles_traducao2006.pdf <. Acesso em 19/06/2017.

104 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre o criminal compliance. In: Boletim IBCCRIM: Sao Paulo.
Ano 18, n° 218, jan. 2011, p. 11.

105BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevengdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 90

42


http://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/docs/core_principles_traducao2006.pdf

Entende-se, entdo, que o compliance officer ¢ um funciondrio com a funcdo de
averiguar a aplicacdo do programa de compliance, enquanto o advogado assume o papel
técnico de criar o programa de compliance em conformidade com as leis gerais, dentre elas, a

lei penal.

2.3.  Criminal Compliance

Caracterizado como instrumento de autorregulacdo de pessoas juridicas de direito
privado (itens 3. e 3.1.), o compliance ¢ utilizado no Direito Penal como instrumento de
controle externo e interno de prevencao a pratica de crimes. Eduardo Saad-Diniz ¢ Renato
Silveira'® sustentam que os programas de criminal compliance devem ser compreendidos de
acordo com a sistemadtica propria do Direito Penal, consistindo em padrdes de comportamento

que exigem a conformidade com o este ramo do Direito.

Como destacado, o primeiro fato que influenciou a criagcdo da necessidade de regulacio
do sistema financeiro foi a criagcdo do Banco Central Americano. Denota-se disto uma
constante tentativa de regulacdo de mercados. No entanto, como apontam Eduardo Saad-Diniz
e Renato Silveira, a imposicdo de padrdes de comportamentos, que se deu apds a crise de

1929, ndo teve como caracteristica a autorregulagao. Nas palavras dos autores:

Fundamentalmente é de se ter que, apds a crise de 1929, deram-se momentos nos
quais se consagrou uma certa imposi¢do de obediéncia a um certo padrdo de
comportamento, muito longe de uma autorregulacdo. Crises mais recentes, como das
empresas Enron, Arthur Andersen, WorldCom, entre outras, propiciaram novas
formas preventivas de controle, culminando, em 2002, com a aprovagdo do
Sarbanes-Oxley Act (SOX). Essa normativa, como se sabe, inaugurou, entre outros
pontos, a obrigatoriedade dos administradores delegados e dos diretores financeiros
de incluir nas declaragdes, semestrais ¢ anuais, ao controle acionario, o

compromisso de retiddo de todas as informagdes, sob pena de crimes punidos com

. ~ 10
até 20 anos de reclusdo'”’.

106SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Edvardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Saraiva. 2015.p. 113.

107SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
S&o Paulo: Saraiva. 2015.p. 113.
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A Sarbanes-Oxley Act(SOX) ¢ uma lei norte-americana criada em 30 de julho de 2002
por iniciativa do senador Paul Sarbanes, do partido democrata, e do deputado Michel Oxley,
do partido republicano. A lei foi considerada como a maior reforma do mercado de capitais

americano desde a introdu¢do de sua regulamentacio, apds a crise de 1929'%,

Resumidamente, tem-se que a lei foi consequéncia das fraudes contdbeis que
culminaram na quebra de grandes corporagdes como a Enron'®”, Athur Andersen, WorldCom e
teve o objetivo de tentar evitar a fuga dos investidores causada pela inseguranga e perda de
confianga em relagdo a contabilidade e a governanga corporativa nas empresas. A SOX ¢
aplicada a todas as sociedades empresariais que tenham agdes registradas na Comissao de
Valores Americana, a Securities and Exchange Comission, SEC (ver item 2.1.). Ela possui 11
titulos que condicionam o estabelecimento de transparéncia a atividade corporativa por meio
da adocdo de auditoria, a imputagdo da responsabilidade corporativa, além da previsdo de

responsabilidade criminal em caso de descumprimento das regulamentagdes'"

O que se observa ¢ que a criminalidade econdmica e a possibilidade de
responsabilizagdo da pessoa juridica, como feita pela lei americana, impulsionaram a adoc¢ao
de controle internos pelas institui¢des, iniciando a fase da chamada corregulagdo. Esta estreita
relagdo entre a prevencao de crimes econdmicos e compliance ¢ confirmada por Giovani

Saavedra que afirma:

(...) parece estar diretamente vinculado ao surgimento de crimes economicos ¢ da
persecugdo penal de empresarios e institui¢des financeiras, pois, apenas quando os
gerentes de empresas e instituicdes financeiras passaram a ser investigados e

processados criminalmente, surgiu, também, a necessidade de prevencao criminal no

A g .. 111
ambito de suas atividades .

108 Introdug¢do a Sarbanes-Oxley Act. Disponivel em: >. https://portaldeauditoria.com.br/introducao-lei-
sarbanes-oxley-sox/< Acesso em 13/06/2017.

109 Para saber mais sobre o chamado escandalo Eron, ver: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,o-
escandalo-da-enron-saiba-o-que-esta-acontecendo,20020207p24521. Acesso em 13/06/2017.

110 Sarbanes-Oxley Act. Lei que estabelece a protegdo dos investidores, melhorando a precisdo e confiabilidade
das divulgagdes corporativas Feito de acordo com as leis de valores mobiliarios, e para outros fins. Disponivel
em: > https://www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf < Acesso em: 13/06/2017.

111 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre o criminal compliance. In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n° 218, p. 11/12. Jan./2011.
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Da mesma maneira, a dificuldade em se verificar a autoria nos casos de criminalidade
intraempresarial, eis que em tal ambiente existe uma divisdo funcional do trabalho (plano
horizontal) e hierarquia (plano vertical) tornando dificil a individualizacdo de condutas,
atrelada a resposta estatal de responsabilizagdo da pessoa, sdo sob a perspectiva de Eduardo
Saad-Diniz e Renato Silveira fatores que levaram a importancia da adogao do compliance no

Direito Penal''2.

E verdade que a institucionalizagdo de controles internos por parte da esfera privada
. . . 3 .
pode gerar muitas criticas da doutrina penal'”’, no entanto deve ser reconhecida que a sua
funcdo de criar a mentalidade institucional de evitar a pratica de crime, possuindo desta forma
uma fungao preventiva, merece. Neste sentido:

Embora seja também verdade que esse conceito ndo tenha recebido uma plena
aceitagdo dentro de uma percepgdo germanica, Goémez-Jara Diez evidencia o carater
benéfico que essa incorporagdo pode vir a ter, principalmente me se tratando de
prevencdo de atividades criminosas nos ambitos empresariais. Na realidade, a
constru¢do da chamada autorregulagdo regulada, tem um fim especifico mais
proximo. Resultando em uma adequada ética empresarial, seus fins primeiros, se
referem, principal e genericamente, a evitar fatos delitivos, como corrupgao,
lavagem de dinheiro, financiamento de terrorismo, delitos contra a livre
concorréncia, delitos contabeis e tributarios, insider training, delitos ambientais,

entre outros 14

15 a0 atribuir o

Neste contexto, vale mencionar o posicionamento de Carla Benedetti
criminal compliance como “instrumento de prevencao criminal corporativa”. Segundo a

autora, o compliance criminal desempenha a fun¢ao de mecanismo para transferéncia de

112SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Saraiva. 2015.p. 116.

113SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Saraiva. 2015.p. 118.

114SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Edvardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Saraiva. 2015.pp. 118/119.

115BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevengdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 92
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responsabilidade penal, na medida em que impde as pessoas juridicas a elaboragdo de normas

que permitam atribuir individualmente a responsabilidade de cada profissional.

O ponto defendido pela autora torna-se relevante para o Direito Penal, em razdo da
limitacdo a possivel responsabilizagdo da pessoa juridica na area criminal, caracterizando a

responsabilidade objetiva tdo polémica ao Direito Penal, como se vera a partir do item (4.).

2.4. Os deveres de compliance na lei de lavagem de dinheiro

A criminalizacdo da lavagem de dinheiro decorre da atuacdo conjunta dos paises, que
atuam por meio do Direito Internacional, ¢ a chamada acgdo global de proibicdo (item 1.4.1.).
O seu combate, portanto, ¢ feito a partir da internalizacdo de varias diretrizes internacionais

que visam a prevenc¢ao e controle da lavagem de dinheiro e do financiamento ao terrorismo.

Atualmente a redagdo original da lei n°® 9.613/98, a lei de lavagem de dinheiro brasileira
(item 1.4.1) sofreu uma grande transformagao pela lei n® 12.683/12. Nela, além da extin¢ao do
rol de crimes antecedentes, sdo classificadas nos artigos 9°''¢, 10'7e 11'"®* quais pessoas estdo
sujeitas ao controle interno e condicionadas a comunicagdo de suas atividades. Eduardo Saad-
Diniz e Renato Silveira destacam que a lei n° 12.683/12 ao extinguir o rol de crimes
antecedentes e mencionar as pessoas sujeitas a lei mudou a forma de aplicagao da lei, que ao
invés de se direcionar a aplicagdo nos casos de cometimento de determinados crimes (conduta
antecedente a lavagem), preocupa-se em definir quem serd atingido por ela, demonstrando a

finalidade em regulagdo das atividades econdomicas'"’.

No artigo 9° ¢ mencionado um amplo rol de pessoas juridicas que estdo sujeitas ao
mecanismo de controle interno, na medida em que devem criar programas de cumprimento de
dever, e externo, ao estarem sujeitas a regulamentagdo feita pela lei e por demais diretrizes
normativas. Destaca-se o inciso IX, no qual sdo referidas pessoas naturais que representem os

interesses de uma atividade, sdo os compliance officers.

Vale mencionar essas diretrizes normativas. S3o elas a resolugao n°® 2.554/98 do

Conselho Monetario Nacional (item 2.1), as cartas circulares do Bacen n°® 3.461 de 23 de

116Lei n. 9.613/98, com a redagdo dada pela lei n. 12.683/12.Dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultagéo
de bens, direitos e valores, a prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta lei, cria
o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, e da outras providénciais.
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julho de 2009 e 3.542 de 12 de margo de 2012 e a Resolugao n. 020 do COAF. Todos esses
instrumentos apresentam-se como normas complementares a legislacdo brasileira, razdo pela

120 Como bem

qual tém sido consideradas como complementos de norma penal em branco
apontam Eduardo Saad-Diniz e Renato Silveira, o combate a lavagem de dinheiro, assim
como boa parte da legislagdo nacional que visa a repressdao da criminalidade transnacional ¢

feita por meio de normas penais em branco, complementada pela administragdo publica'?'.

Art. 9° Sujeitam-se as obrigagoes 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: I - a captacdo,
intermediagao ¢ aplicag@o de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; II — a compra
e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial; III - a custddia, emissao,
distribuigdo, liqiiidagdo, negociagdo, intermediagdo ou administra¢do de titulos ou valores mobiliarios.Paragrafo
unico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes: I — as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os
sistemas de negociagdo do mercado de balcdo organizado; II - as seguradoras, as corretoras de seguros e as
entidades de previdéncia complementar ou de capitalizagdo; III - as administradoras de cartdes de
credenciamento ou cartdoes de crédito, bem como as administradoras de consorcios para aquisi¢do de bens ou
servigos; IV - as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletronico,
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 distribuicdo de dinheiro ou
quaisquer bens moveis, imoveis, mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisi¢do,
mediante sorteio ou método assemelhado; VII - as filiais ou representagdes de entes estrangeiros que exergam no
Brasil qualquer das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma eventual; VIII - as demais entidades cujo
funcionamento dependa de autorizag@o de 6rgdo regulador dos mercados financeiro, de cdmbio, 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 fisicas ou juridicas que exercam atividades
de promogdo imobilidria ou compra e venda de imdveis;XI - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem
joias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e antiguidades; XII - as pessoas fisicas ou juridicas que
comercializem bens de luxo ou de alto valor, intermedeiem a sua comercializagcdo ou exercam atividades que
envolvam grande volume de recursos em espécie; XIII - as juntas comerciais e os registros publicos; XIV - as
pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servigos de assessoria, consultoria,
contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagdes; a) de compra e venda
de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participagdes societarias de qualquer natureza; b) de
gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos; c¢) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de
poupanga, investimento ou de valores mobiliarios; d) de cria¢do, exploracao ou gestdo de sociedades de qualquer
natureza, fundag¢des, fundos fiduciarios ou estruturas analogas; ¢) financeiras, societarias ou imobiliarias; e f) de
alienagdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas
profissionais; XV - pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promogdo, intermedia¢do, comercializagdo,
agenciamento ou negociagdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposi¢des ou eventos
similares; XVI - as empresas de transporte e guarda de valores; XVII - as pessoas fisicas ou juridicas que
comercializem bens de alto valor de origem rural ou animal ou intermedeiem a sua comercializagdo; X VIII - as
dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por meio de sua matriz no Brasil,
relativamente a residentes no Pais.

117Art. 10. As pessoas referidas no art. 9° I - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos
termos de instru¢cdes emanadas das autoridades competentes; I - manterdo registro de toda transacdo em moeda
nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser
convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instrugdes por
esta expedidas; III - deverao adotar politicas, procedimentos ¢ controles internos, compativeis com seu porte €
volume de operagodes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo ¢ no art. 11, na forma disciplinada
pelos orgdos competentes; IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no o6rgdo regulador ou
fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condigdes
por eles estabelecidas; V - deverdo atender as requisi¢des formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e
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Em decorréncia desta complementagao ¢ mencionado que as normas podem servir de aparato

para a imputagdo penal, eis que preenchido o principio da reserva legal.

No artigo 10, inciso III, a obriga¢do das pessoas juridicas em adotarem programa de
controle interno, compativeis com o seu porte, que lhes permitam a comunicar suas
movimentagdes financeiras. No mesmo dispositivo, a lei estabelece a obrigatoriedade das
pessoas juridicas descritas no artigo 9°, (i) identificar seus clientes, mantendo cadastro
atualizado; (i1) manter registro de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e

valores mobilidrios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em

condigdes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagdes prestadas.§ 1°
Na hipdtese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificagdo referida no inciso I deste artigo devera
abranger as pessoas fisicas autorizadas a representd-la, bem como seus proprietarios. § 2° Os cadastros e
registros referidos nos incisos I e II deste artigo deverdo ser conservados durante o periodo minimo de cinco
anos a partir do encerramento da conta ou da conclusdo da transacdo, prazo este que podera ser ampliado pela
autoridade competente. § 3° O registro referido no inciso II deste artigo sera efetuado também quando a pessoa
fisica ou juridica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo més-calendario, operagdes com uma
mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade
competente.

Art. 10A. O Banco Central mantera registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e clientes de
instituigdes financeiras, bem como de seus procuradores.

118Lei n. 9.613/98, com a redacdo dada pela lei n. 12.683/12. Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°I -
dispensardo especial atengdo as operagdes que, nos termos de instrugdes emanadas das autoridades competentes,
possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se; 11 - deverdo
comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a
informagdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizagdo: a) de todas as transacdes referidas no
inciso II do art. 10, acompanhadas da identifica¢gdo de que trata o inciso I do mencionado artigo; e b) das
operagdes referidas no inciso L;III - deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na
sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condi¢des por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas,
transagdes ou operagdes passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso II.§ 1° As autoridades
competentes, nas instrugdes referidas no inciso I deste artigo, elaborardo relacdo de operagdes que, por suas
caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizagdo, instrumentos utilizados, ou
pela falta de fundamento econdmico ou legal, possam configurar a hipdtese nele prevista. § 2° As comunicagdes
de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo acarretardo responsabilidade civil ou administrativa.§ 3¢ O
Coaf disponibilizard as comunica¢des recebidas com base no inciso II do caputaos respectivos orgaos
responsaveis pela regulago ou fiscalizacdo das pessoas a que se refere o art. 9.

Art. 11-A. As transferéncias internacionais e os saques em espécie deverdo ser previamente comunicados a
institui¢do financeira, nos termos, limites, prazos e condigdes fixados pelo Banco Central do Brasil.

119SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgao.
Séo Paulo: Saraiva. 2015.pp. 173 ¢ ss.

120 O principio da legalidade condiciona a criacdo de tipos penais a lei em stricto sensu. No entanto, existem
leis penais que s@o criadas para serem seguidas de uma complementagdo especifica. Elas sdo chamadas de leis
penais em branco. Para mais: GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito
penal: parte geral. 2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. pp. 110-112.
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dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instrugdes
por esta expedidas; (iii) estabeleceu o dever de cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado
no 6rgao regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coaf), na forma e condigdes por eles estabelecidas; (iv) o dever de atender as
requisi¢des formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condi¢des por ele estabelecidas,

cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagdes prestadas.

No artigo 11 ¢ instituido o dever de comunicacdo das transacdes as institui¢des de
fiscalizacdo e na falta delas ao COAF. O inciso I estabelece a obrigatoriedade de comunicacao
nos casos em que houver sérios indicios de pratica de crime. Sao as dentncias internas,
hipotese em que o compliance officer deve comunicar as institui¢des fiscalizadoras a possivel
pratica de crime. Neste sentido, estabelece o inciso II que a comunicag¢do deve ser feita ao
Coaf, abstendo-se o comunicador de dar ciéncia a qualquer outra pessoa, incluindo a suspeita

responsavel pela conduta a qual se refira a informagao.

121 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgao.
S&o Paulo: Saraiva. 2015.pp. 274 e ss.
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O artigo 12'# trata da responsabilidade administrativa das pessoas juridicas e dos
administradores que ndo cumprirem as obrigagdes impostas nos artigos 10 e 11. Sdo elas: a
adverténcia, a multa pecunidria, a inabilitacdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o
exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas referidas no art. 9°, cassacao da
autorizagdo para operagao ou funcionamento, cassacdo ou suspensao da autoriza¢do para o

exercicio de atividade, operacdo ou funcionamento.

3. COMPLIANCE E RESPONSABILIDADE PENAL

Como se viu (capitulo 2) o criminal compliance ¢ utilizado como autorregulacdo das
pessoas juridicas de direito privado para a prevencao da pratica de crimes intraempresariais
adotadas em decorréncia da dificuldade de se verificar a responsabilidade penal, que pode

acabar por apenar pessoas nao diretamente envolvidas ou até mesmo a pessoa juridica.

Em verdade, ¢ estabelecido que a logica da institucionalizacao do criminal compliance,

eis que o instrumento visa a prevencdo de delitos econdomicos, pressupde a possibilidade de

122 Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que deixem de
cumprir as obrigagdes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou ndo, pelas autoridades
competentes, as seguintes sangoes:

I - adverténcia;

II - multa pecunidria variavel ndo superior: (Redagdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012)

a) ao dobro do valor da operacio; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012)

b) ao dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizagdo da operagdo;
ou (Incluida pela Lei n® 12.683. de 2012)

¢) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012)

III - inabilitagdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das pessoas
juridicas referidas no art. 9%

IV - cassagdo da autorizagdo para operagdao ou funcionamento.

IV - cassagdo ou suspensdo da autorizagdo para o exercicio de atividade, operagio ou
funcionamento. (Redacdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012)

§ 1° A pena de adverténcia sera aplicada por irregularidade no cumprimento das instrugdes referidas nos incisos I
eIl do art. 10.

§ 2° A multa sera aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 9°, por negligéncia ou dolo:

§ 2 A multa sera aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 92, por culpa ou dolo: (Redagdo
dada pela Lei n°® 12.683, de 2012)

I — deixarem de sanar as irregularidades objeto de adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade competente;
IT — ndo realizarem a identifica¢do ou o registro previstos nos incisos I e II do art. 10;

II - ndo cumprirem o disposto nos incisos I a IV do art. 10; (Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de
2012)

IIT - deixarem de atender, no prazo, a requisi¢do formulada nos termos do inciso III do art. 10;

Il - deixarem de atender, no prazo estabelecido, a requisi¢do formulada nos termos do inciso V do art.
10; (Redacdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012)

IV - descumprirem a vedago ou deixarem de fazer a comunicagio a que se refere o art. 11.

§ 3° A inabilitagdo temporaria sera aplicada quando forem verificadas infragdes graves quanto ao cumprimento
das obrigagdes constantes desta Lei ou quando ocorrer reincidéncia especifica, devidamente caracterizada em
transgressdes anteriormente punidas com multa.

§ 4° A cassagdo da autorizacdo sera aplicada nos casos de reincidéncia especifica de infracdes anteriormente
punidas com a pena prevista no inciso III do caput deste artigo.
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alcancar a responsabilidade penal da pessoa juridica. Isso porque a responsabilidade
individual pode ser alcancada pelas mais diversas teorias de autoria, como por exemplo, por
meio da imposic¢do, pela lei, da figura do agente garantidor. Vale lembrar que a lei cria tipos
omissivos improprios ou comissivos por omissao, hipotese em que ¢ atribuida ao agente
garantidor a fungdo de agir e de evitar o resultado. Desta maneira, em termos de criminalidade
empresarial, ¢ comum que a lei outorgue aos dirigentes a obrigatoriedade de agir e de evitar o

resultado!'®.

Corriqueiramente, o problema da atribui¢do de responsabilidade penal na criminalidade
intraempresarial ¢ a responsabilizacdo equivocada, que pode consistir na imputagdo de um
simples funciondrio como autor imediato, aquele que executa a a¢do verbo-ntcleo do tipo
penal, ou em determinados casos da administracdo e dos gestores, em razdo da figura de

garante.

Diante deste problema, a adogdo de um compliance program pode ser utilizado como
forma de limitar a responsabilidade individual ao se estipular um profissional responsavel
pela fiscalizagdo destes programas de controle interno, o compliance officer que assumiré os

deveres de vigilancia dentro da dindmica do compliance.

Ao compliance officer, em sintese, cabe a fun¢do de fiscalizagdo do programa de
controle interno. E dado a este profissional o dever de vigilancia, em que ele é comparado a
figura do garantidor, que deve fiscalizar o cumprimento dos programas de controle interno,
além de comunicar a diretoria as suspeitas de crime, sdo as chamadas denuncias internas.

Cabe a este profissional o dever de investigagdo sob pena de ser responsabilizado penalmente.

A baila desta discussao menciona-se o posicionamento de Carla Benedetti, que levanta
as hipoteses de utilizacdo do instituto como “instrumento de controle de governanca
corporativa (ver item 2.3.) e de transferéncia da responsabilidade penal”. A autora, que se
posiciona contra ao expansionismo penal e a utilizagdo deste ramo juridico para a tutela de
direitos supra individuais, v€ no compliance um instrumento positivo para a nao
responsabilizagdo da pessoa juridica'?*. Para ela, o programa de compliance, ao criar a

mentalidade de boa gestdo dentro da empresa, possibilita também a individualizacdo de

123 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei
anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva. 2015.p. 128 e ss.
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condutas, sendo possivel por meio dele a atribuicao da responsabilidade penal individual. Nas
palavras da autora:

O Criminal Compliance surge como uma ferramenta de prevencdo de ilicitos
criminais, mas, também e principalmente, como instrumento de transferéncia de
reponsabilidade penal, que possibilita a individualizagdo da conduta praticada de
todos os envolvidos na empresa, por meio de principios basicos instituidos em um

. . ~ X e 12
contrato profissional, em que ha a adesdo formal as reponsabilidades'®’.

Neste contexto, a estipulacdo das normas prévias ao exercicio da fun¢do dos
profissionais de uma corporacao seriam esséncias para a posterior analise da responsabilidade
penal em casos de pratica de crime. Segundo a autora, as leis que tratam do controle externo

de compliance podem ser complementadas por estes principios dispostos no contrato social, o

que preencheria o requisito da reserva legal.

A partir desta perspectiva, a adogdo de um programa de controle interno possibilitaria a
individualizacdo da conduta do compliance officer, na hipotese de descumprimento do seu
dever de vigilancia, e de cada individuo integrante da empresa, na medida em que o programa

deve definir a atribui¢ao de cada funcionario da instituicao.

Por meio desta tese, a autora pretende afastar o perigo da responsabilidade objetiva
imposta aos diretores de uma empresa. Em suas palavras:

Na chamada “Sociedade do Risco”, aumenta cada vez mais a exposi¢do dos gestores
de uma empresa em responder, na qualidade de réus, a condutas delitivas, que ndo
necessariamente foram por ele praticadas, mas que o expansionismo do Direito
Penal tem frequentemente determinado, como resposta aos anseios da sociedade
moderna, contemporanea e globalizada.

Assim, condutas criminosas praticadas por terceiros, funcionarios, por exemplo, sdo
atribuidas aos diretores de uma empresa, pelo simples fato de fazerem parte de seu
contrato social, ja que a legislagdo voltada as sociedades empresariais, como 0s

crimes contra o sistema financeiro nacional, ndo atribuem ao funcionario qualquer

. . . 126
responsabilidade penal, nestes casos, mas, sim, aos seus diretores ¢ gerentes - .

124 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevenc¢do Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 88 e ss.

125 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevenc¢do Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 92.

126 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevengdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 91.
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Com o devido respeito ao posicionamento da autora, ousa-se discordar, em parte, da
mesma, porque ainda que seu posicionamento referente a responsabilizacao individual pareca
acertado, faz necessaria também a responsabilizacdo da pessoa juridica, na medida em que
como demonstrado ao longo deste trabalho, a empresa, entendida como um organismo com
personalidade atribuida socialmente, pode cometer ilicitos em seu proprio nome. E evidente
que a decisdo serd tomada por uma coletividade de individuos, no entanto, esta coletividade
faz parte do objetivo proprio de uma instituicdo que ndo se confunde com a escolha tomada

em proveito individual'”’.

Nessa toada, ainda que o compliance vise a melhor individualiza¢ao de condutas dentro
da dindmica empresarial, a responsabilizacdo da pessoa juridica deve ser vidvel diante do

contexto contemporaneo, no qual as empresas expdem a coletividade a um grave risco.

3.1. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica

Como visto, a adocao do compliance program no Direito Penal tem a clara intencao de
afastar a responsabilizacdo da pessoa juridica e com isso prejudicar sua imagem frente ao
mercado concorrencial. No entanto, a propria possibilidade de atingir a pessoa juridica ¢é
bastante questionavel em paises da civil law. Ao mesmo tempo em que tal responsabilizacao
ja se apresenta como uma realidade, os questionamentos sobre a sua possibilidade nao se

findam'%.

Isso ocorre porque a ideia de responsabilidade penal pressupde os elementos da
manifestacdo de vontade e a possivel atribuicao de culpa. Vale lembrar que o conceito de
crime ¢ conduta tipica, antijuridica e culpavel. No direito penal cldssico tais requisitos

pressupdem necessariamente o comportamento humano.

127SHECAIRA, Sérgio Salomio. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, p. 100 e ss.

128 FURTADO, Regina Helena Fortes. A importancia do compliance no novo direito penal espandl. In: Boletim
IBCCRIM. Revista IBCCRIM: Sao Paulo. n. 235, ano 2012, p. 11-12.
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De forma simplificada, explica-se conduta como agao lato sensu (conduta positiva ou
negativa/omissdo) humana dirigida a um fim. Este conceito provém de uma evolucio

dogmatica, em que se optou pela adogdo da teoria finalista.

O primeiro conceito utilizado foi o da teoria causalista ou naturalista, defendidos por
Von Liszt e Beling, em que agdo ¢ o comportamento humano voluntario que d4 causa a um
resultado externo, naturalistico. A acdo aqui ¢ um comportamento que exige um
comportamento muscular positivo, um fazer. Essa teoria tem aporte no movimento classico do
século XVIII. Os seus principais problemas sdo a impossibilidade de se admitir a modalidade
tentada dos crimes, uma vez que o resultado ainda que desejado pelo agente nao € alcangado
por circunstancias alheias a sua vontade e as condutas omissivas, uma vez que elas ndo dao

causa a um resultado'’.

O segundo conceito de agdo foi dado pela teoria Neokantista ou teoria causal-valorativa,
concebida por autores como Mezger, que ndo muda o conceito de acdo como causa de um

resultado, alterando-o para incluir o componente axiologico, ou seja, valorativo*™.

A teoria finalista ¢ a adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Agdo ¢
comportamento humano dirigido a um fim. Hans Welzel introduziu o contetdo ontolégico no
conceito de agdo, rompendo drasticamente com as teorias anteriores. O autor estabeleceu que
a caracteristica distintiva dos seres humanos ¢ a capacidade de “dirigir a causalidade de

99131

acordo com a sua vontade”**, o que significa dizer que ¢ a capacidade humana de dirigir sua

conduta a uma finalidade**.

Para a teoria social, agdo ¢ a manifestacao externa da vontade que possui relevancia

social. Aqui se perde um pouco a necessidade da ocorréncia de um resultado puro e simples.

129 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. pp. 192 ¢ ss.

130 Idem, ibidem.

131 Idem, ibidem.

132 Idem, ibidem
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O relevante para esta teoria ¢ que a agao de uma pessoa tenha algum tipo de repercussdao em
sociedade. Pode-se dizer que o principio da adequagdo social, torna-se requisito na

caracterizacdo e delimita¢do de uma conduta criminosa*®.

As teorias funcionalistas sdo as mais recentes em termos de teorias da conduta e do
crime. Elas representam um compilado de doutrinas que trazem para a dogmatica um aspecto
proprio da politica criminal ou sistémica por acharem que a primeira encontra-se esgotada,

mas que ndo oferece satisfatoriamente um conceito de crime. Destaca-se as teorias de Roxin e

de Jakobs.

O funcionalismo racional-teleoldgico, desenvolvido por Roxin, caracteriza-se por se
valer da politica criminal para atribuir funcdes a cada categoria do delito. A agdo ¢ dada uma
funcdo preventiva-geral, que significa que ao tipificar aquela conduta, o que se pretende ¢é
evitar a realizacdo da mesma de uma maneira geral, visando as pessoas em sociedades e ndo

um sujeito determinado**.

Para o conceito pessoal da agdo, “a acdo ¢ conceituada como manifestagdo da
personalidade, isto é, tudo o que pode ser atribuido a uma pessoa como centro de atos
animicos-espirituais'.” Ou seja tudo que pode ser atribuido a pessoa em razao da sua vontade
e do seu ser. E um conceito completo desenvolvido por Roxin, na medida em que engloba a
acdo, a omissdo, ressalta a expressdo da vontade da pessoa e exclui aquelas condutas nao

humanas®®.

133 Idem, ibidem.

134 Idem, ibidem.

135 Idem, ibidem.

136 Idem, ibidem.
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O conceito negativo de conduta tem como aporte a nog¢ao de evitabilidade, o que
delimitaria como conduta o ndo evitar do evitavel, segundo Rolf Herzberg. Ja Jakobs

considerava conduta como causa¢do de um de resultado individualmente evitavel®’.

Diante dos conceitos de agdo, percebe-se que o elemento animico humano sempre foi
basilar ao conceito de acdo, pelo motivo de sempre ter sido atrelado ao comportamento

humano individualizado, principalmente no sistema da civil law.

Ocorre que, como ja visto, no mundo pds- industrial, as pessoas juridicas passam a
interagir como organismos estruturados em sociedade. Nas palavras de Sérgio Salomao

Schecaira:

A empresa passa a ser concebida como um complexo organizado de elementos
humanos e patrimoniais, sujeito intermediario entre individuo e coletividade. E
também como um produto de decisdes, que ndo se identifica com as decisdes dos
atores individuais, expressando-se através de um processo decisério em que
concorre uma pluralidade de sujeitos. A crescente influéncia da empresa na vida
social implica — ¢ a ideia matriz do atual pensamento econdémico-empresarial — a
assunc¢do de responsabilidades de diversos tipos: frente a clientela, a comunidade

financeira, trabalhadores, sindicatos etc™®.

Diante desta problematica, torna-se necessario a extensao do conceito de acdo. Para isto,
resgatam-se as teorias civilistas da pessoa juridica a fim de que possa ser discutida a natureza
juridica das mesmas. Sao elas, as teorias da ficcao legal e da realidade objetiva, elaboradas

por Savigny e Gierke, respectivamente™.

A teoria da ficcdo baseia-se na concepgdo de que apenas o homem € capaz de ser sujeito
de direitos, em razdo de ser criacdo da natureza, enquanto a personalidade juridica apenas

decorre de uma ficcao determinada pela lei'*.

137 Idem, ibidem.

138 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, p. 100.

139 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, p. 87 e ss.

140 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 32 ed., atualizada. 2002, p. 87.
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A teoria da realidade, em visdo oposta, considera que “pessoa nao ¢ somente o0 homem,

mas todos os entes dotados de existéncia real”**'. Silvio Rodrigues explica que:

a vontade, publica ou privada, ¢ capaz de dar vida a um organismo, que passa a ter
existéncia propria, distinta da de seus membros, capaz de tornar-se sujeito de direito,
real ¢ verdadeiro. A ideia basica dessa teoria ¢ que as pessoas juridicas, longe de
serem mera ficcdo, sdo uma realidade socioldgica, seres com vida propria, que
nascem por imposi¢do das forgas sociais'**.

A partir destas concepgdes, Shecaira adverte que em sendo adotada o conceito
estabelecido pela teoria da realidade, torna-se factivel conceber a pessoa juridica como ente

capaz de externar vontade, possibilitando sua responsabilizagdo penal.

Da mesma forma que o conceito e conduta, o elemento de culpabilidade sofreu
profundas alteragdes dogmaticas. Em verdade, as primeiras teorias de dogmatica inseriam no
requisito da culpabilidade, o elemento cognitivo, quais sejam culpa e dolo. A concepgao atual
de crime, baseada na teoria finalista, entretanto, coloca o dolo e a culpa como elementos do

tipo subjetivo'®.

Desta maneira, para que ocorra a pratica de crime deve o agente exprimir uma vontade
direcionada a um fim. A pergunta que surge ¢ se as pessoas juridicas podem exprimir essa

vontade, se a elas pode ser imposto o requisito da cognigao.

A resposta a esta pergunta possui o mesmo embasamento da justificativa feita ao
elemento da conduta. Ora, deve-se atribuir as pessoas juridicas uma personalidade
socialmente concebida, em razao do papel decisivo que as mesmas exercem no mundo

contemporaneo'*.

141SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, p. 90

142 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 32 ed., atualizada. 2002, p. 88.

143 Para um maior aprofundamento da teoria do crime: GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo
Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2° ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. pp. 159 ¢
ss.

144 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, pp. 100 e ss.
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No que se refere ao conceito de culpabilidade, esta sempre guardou relagdo com a

vontade animica e a capacidade de autodeterminacdo do individuo. Esta é concepgao de Regis

Prado, nos seguintes termos:

A nogdo de culpabilidade pde em evidéncia direta e necessaria a relacdo entre a
ordem normativa juridica e o homem — ser igualmente digno e livre -, pessoa Unica e

irrepetivel. H4 de ser respeitada, sempre, a condicdo do homem como pessoa, como

, .., 14
ser responsavel, centro de todo o Direito' .

Modernamente, tem-se que a culpabilidade ¢ a capacidade de autodeterminagdo do

individuo. No entanto,

“a premissa do poder agir de outro modo, que se encontra no amago do

conceito de culpa juridico-penal ¢ empiricamente indemonstravel”**. Diante disso, Gueiros e

Japiasst afirmam que:

Desta maneira, se a pena pressupde a culpa e a reprovagdo, propria da culpabilidade,

se baseia num fundamento impossivel de se comprovar, logo a culpabilidade nao

poderia, cientificamente, servir de fundamento da pena.

Esta constatacdo acarretou aquilo que se pode denominar de crise do conceito de
147

culpabilidade™".

Diante desta problematica, Shecaria adverte que a analise do conceito de culpabilidade

deve ser feita diante do contexto social. Isso porque, em verdade, a responsabilidade penal das

pessoas juridicas ja foi aceita no periodo anterior a ilustracao

148 Assim, expde 0 autor que:

Vimos que a responsabilidade penal, na antiguidade, era objetiva e difusa. Ela
extrapolava da pessoa do condenado e era independente de culpa. Tais principios se
coadunam com o tipo de sociedade entdo existente, posto que a evolugdo do
principio da culpabilidade ¢ um fendmeno que ndo pode ser desconsiderado de seu
contexto historico. A inter-relagdo entre o direito privado e o direito publico reflete a
subordinacdo do interesse da coletividade a interesses particulares ou pessoais. A
indenizacdo paga pelo réu a vitima, para eximir-se da responsabilidade penal pelo

. ;1149
fato cometido, era um exemplo desse periodo .

145 PRADO, Luiz Regis. CARVALHO, Erika Mendes. CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de direito penal
brasileiro. 14.ed. ver. atual. e ampl. Sao Paulo: RT. 2015.

p. 341.

146 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 283.

147 Idem, ibidem.

148 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, pp. 65 e ss.
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Analisadas as questdoes dogmaticas da teoria do crime que, em tese, se apresentam como
Obice a implementagdo da responsabilizacdo penal da pessoa juridica, aborda-se os

argumentos contrarios a atribuicdo da responsabilidade penal.

Shecaira®™®

destaca que sdo quatro os principais argumentos contrarios a
responsabilidade penal da pessoa juridica. O primeiro se refere a impossibilidade de haver
responsabilidade sem culpa. Tem-se que a consciéncia e vontade sdo elementos essenciais
para a ocorréncia de um crime, o que seria impossivel de se atribuir as pessoas juridicas. O
segundo argumento diz respeito a aplicagdo do principio da personalidade das penas as
pessoas juridicas, eis que a condenacdo desta pode recair injustamente a pessoas inocentes,

como um acionista.

A terceira objec¢do relaciona-se com a impossibilidade de se aplicar as penas privativas
de direito as pessoas juridicas, tendo em vista que esta espécie de pena ainda ¢ considerada a
pena por exceléncia do Direito Penal. A tultima critica diz respeito a inviabilidade de
arrependimento das pessoas juridicas, impedindo a persecu¢do da finalidade da pena de

reeducacao.

Em resposta as criticas, o professor da USP argumenta que em relagdo a inexisténcia de
responsabilidade sem culpa, sendo esta existente apenas nas pessoas naturais, deve-se
compreender que a culpa, entendida como a reprovabilidade que recai sobre o individuo,
quando este pode e deve agir de outra forma, ¢ assim delimitada por ser pensada por uma

logica individual, em muitas vezes indemonstravel.

Frise-se que sdo muitas as criticas contra a atribuicao da culpabilidade pelo fato, em que
se parte do principio de que todas as pessoas possuem livre-arbitrio e podem decidir nao

cometer o crime.

Neste sentido, Shecaria argumenta que a culpa ndo possui qualquer base cientifica,
servindo apenas de base filosofica do Direito Penal, “de que se parte para legitimar o direito

de punir comportamentos que pdem em perigo ou atingem bens juridicamente relevantes”*.

149 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, pp. 82-83.

150 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, pp. 91 e ss.
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Prossegue o autor argumentando que a conduta criminosa deve ser reprovada, enquanto
violadora de regras sociais. Em sendo possivel admitir a reprovabilidade das pessoas juridicas
nos ramos administrativo e civil, ndo haveria razdo para resguardd-la do Direito Penal.

Ademais, atribuem-se nos demais ramos do direito, a responsabilidade por meio da culpa.

Deste modo, compreende-se que a formacdo da vontade da empresa deve ser aferida
pela légica da acdo institucional, em que o componente da agdo humana ndo poderia ser
individualizado enquanto decisdo da empresa, esta se caracterizaria como unidade

independente da acdo humana. Nas palavras do autor:

Em uma vontade ndo no sentido proprio como se atribui ao ser humano, resultante
da propria existéncia natural, mas sim em um plano socioldgico, eis que a existéncia
da empresa decorre se sua formagao surgida no seio da sociedade que a legitima. E
nesse contexto (e s6 nesse contexto) que a empresa tem uma vontade, uma vontade
pragmatica, que desloca a discuss@o do problema da vontade individual para o plano
metafisico.

O ponto de partida dessa perspectiva dicotomica se apoia na natureza
qualitativamente distinta da a¢do da pessoa juridica que, por razdes de clareza, pode
ser denominada ‘agdo institucional’. E evidente que o ser humano atua tanto na
execugdo como na elaboragdo da decisdo institucional. O componente individual ndo
jaz separado do objeto de analise social mas, ao contrario, seu tratamento compde o
entranhado de cada um dos conceitos vetoriais integradores da unidade™

No que se refere a segunda critica, da aplicacdo do principio da personalidade das
penas, sustenta-se que as trés espécies de pena previstas no ordenamento brasileiro, quais
sejam a pena privativa de liberdade, restritiva de direito e multa, de alguma forma atingem
terceiros. Em verdade, tanto a pratica de um crime, quanto a imposi¢cdo da pena terdo
consequéncias que ultrapassaram o autor € a vitima, razao pela qual esse argumento nao se

sustenta.

Quanto a impossibilidade de aplicacdo da pena privativa de liberdade, o argumento nao
condiz com a logica da atual politica criminal, em que aplicacdo da pena privativa da

liberdade deve ser feita em ultima ratio.

A simples argumentacdo de inviabilidade de aplicagdo de uma das espécies de pena, ndo

deve afastar a nocdo de que a conduta praticada pela pessoa juridica deve ser categorizada

151 SHECAIRA, Sérgio Salomio. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, p. 97.

152 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 3 ed
atualizada. 2011, p. 98.
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como criminosa. Junto a nocao de aplicacdo de pena, deve se ter a nogao de
proporcionalidade. Neste contexto, em sendo a pessoa juridica autora de crime, contra a
gravidade de sua conduta pode ser aplicada as penas de multa e as restritivas de direitos, como
proibigdo de contratar com determinado o6rgdo, alguma forma de inabilitagdo, ndo sendo
necessaria como medida de individualizacdo da pena, a aplicagdo da pena privativa de

liberdade.

No mesmo sentido, o argumento da impossibilidade de arrependimento pelas pessoas
juridicas nao encontra logica como deslegitimadora da atua¢do do Direito Penal. Como
explicado ao longo do item 1. deste trabalho, a pena sdo atribuidas varias finalidades como a
retributiva, a preventiva e a ressocializadora, no entanto, nenhuma delas deslegitima a fung¢ao

de protetora dos bens juridicos mais relevantes em sociedade.

Ainda, no que tange a ressocializagdo, varias sdo as criticas que giram em seu entorno
enquanto parametro de aplicacdo de pena ao individuo. A primeira delas refere-se a questao
do que consiste de fato ressocializar, na medida em que os individuos de uma forma ou de
outra estao integrados em sociedade. A segunda diz respeito ao fato de que em sendo verdade
que a ressocializacdo ¢ uma finalidade que a pena deve perseguir, nem todos os individuos
que praticam crimes, 0 cometem por auséncia de educacdo, como nos casos dos autores de

crimes econdmicos.

3.2. A prevencao a responsabilidade penal da pessoa juridica por meio dos programas de

compliance

Estabelecidas as bases que possibilitam a imputagdo penal da pessoa juridica, cita-se o

. . s A o
posicionamento de Gueiros e Japiasst >, que reconhecem a polémica em torno da atribuigao
da responsabilidade penal coletiva, advertindo, no entanto, que o assunto serd, em ultima

analise uma escolha de politica criminal.

153 GUEIROS, Artur de Brito. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral. 2* ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 176.
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Este parece ser o posicionamento mais razoavel, na medida em que, ao se observar o
direito comparado, se vera a adocdo da responsabilidade penal da pessoa juridica por paises

como os Estados Unidos e Franga'**.

Da mesma forma, a Espanha mais recentemente, incluiu em seu Cédigo Penal, no artigo
31 bis, a responsabiliza¢ao penal coletiva, assim como estabeleceu uma causa de diminui¢ao

de pena na hipétese de existéncia de um programa de compliance'.

Repise-se, neste contexto, que o compliance program possui o diferencial de impor as
pessoas juridicas de direito privado a firmar um compromisso ético-institucional, que
permitem a diminui¢do ou até mesmo a extin¢gdo de sua responsabilidade penal. Desta forma
pensam Eduardo Saad-Diniz e Renato Silveira:

Sem duvida alguma, o avango do Direito Penal, em sua tentativa de solucionar o
constatado déficit de eficacia no plano de uma criminalidade empresarial cria
preocupagdes de diversas ordens, gerando dividas de sua propria
constitucionalidade. Além de ir ao encontro as premissas tradicionais de um Direito
Penal de cunho notadamente individual, onde se pune determinado autor de
especifico fato concreto, o que, de fato, se verifica ¢ a constitui¢do de novas ordens.
Estas, verdadeiramente, sdo novidadeiras e ainda desconhecidas de realidades como
a nacional. Mas a globalizagdo, com a queda das fronteiras nacionais, propiciou que
a Lei de Lavagem e as Normas do COAF acabassem por criar uma necessaria
obediéncia por parte das institui¢des financeiras, cujo ndo cumprimento pode impor,
mesmo, responsabiliza¢des a titulo de dolo, mesmo sem a intengdo. No cenario
bancario, econémico e financeiro, assim, ha de haver uma maior intera¢do entre o
Direito Bancario, Economico e Tributario e o Direito Penal. Este, passa, também a
ser consultivo, para a prevencdo de danos, nos quais, secundariamente, também
continua a atuar. Note-se o problema em espiral: como o Direito Penal tradicional
ndo possibilita puni¢des no ambito econdmico das pessoas juridicas, deve-se, em
termos de eficacia, buscar solu¢des — ainda que simbolicas — para a sua efetividade.

Isso, por outro lado, gera uma resposta de um Direito Penal racional, que procura,

. A 156
novamente, justapor a ciéncia em seu rumo .

Diante do exposto, percebe-se que o caminho para a prevencao da responsabilizagdo

penal consiste, de fato, na ado¢do de mecanismos preventivos a pratica de crime. O direito

154 Idem. ibidem.

155SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei anticorrupgdo.
S&o Paulo: Saraiva. 2015.p. 97-113

156 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e lei
anticorrup¢do. Sao Paulo: Saraiva. 2015.p. 284.
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penal contemporaneo apresenta esta caracteristica, a de antecipar a tutela penal com o

objetivo de evitar o dano concreto, tornando-se um ramo de tutela do perigo.

De igual maneira, a atribuicao de responsabilidade penal as pessoas juridicas apresenta-
se como a adogdo de uma politica criminal efetiva no combate a criminalidade economica.
Nao se pretende advogar, entretanto, pela adogdo de um sistema em que todas as condutas sao
passiveis de punicao pelo Direito Penal, tornando-o de prima ratio, mas, reconhece-se que os
bens juridicos supra individuais devem ser incluidos na esfera de prote¢do deste ramo do
Direito. Para isto, o criminal compliance pode ser considerado um adequado mecanismo de

regulacdo e gerenciamento de riscos.
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CONCLUSOES

O objetivo deste trabalho foi explorar a relagdo entre Compliance e o Direito Penal
Brasileiro, em especial o aspecto da possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa
juridica de direito privado. Buscou-se demonstrar que as normas de compliance, quando
adotadas, podem servir para a prevencao da responsabilizagcdo penal da pessoa juridica. Assim

como, o non-compliance pode prestar se como fator para a imputagdo penal das mesmas.

Foi exposta a perspectiva da globalizacdo economica e da internacionalizacdo do
Direito Penal como fendmenos especialmente relevantes para a adocao de novos instrumentos
de politica criminal. O fim do mundo bipolar foi atribuido como fator impulsionador a
harmonizagdo das legislagdes, consequéncias da globalizagdo econdmica ¢ do crescimento

tecnolégico.

No ambito do Direito Penal, tais modificagdes provocaram mudangas nas premissas do
Direito Penal classico, tornando este ramo do direito o tutelador de novos bens juridicos. A
mudanga de paradigma deu-se também em todas as esferas do Direito com a citada
internacionalizagdo. A necessidade de cooperagdo frente aos novos problemas sociais, que
ultrapassam as fronteiras nacionais, impulsionou a adog¢do da referida harmonizagdo de

sistemas.

Com o intuito de apontar uma das referéncias de combate a criminalidade transnacional,
apontou-se a lei de lavagem de dinheiro, delito que impulsionou a adoc¢do dos sistemas
globais de proibi¢ao. Além disso, na prevencdo da pratica desse crime ¢ utilizado os
mecanismos de compliance, o exemplo mais factivel & adocdo de novos mecanismos na

realidade brasileira.

A lei n. 9.613/98 apds alteragdo feita pela lei n° 12.683/12 institui o COAF como 6rgao
regulador de operagdes financeiras e criou a obrigatoriedade das pessoas juridicas em prestar
informacdes de suas transagdes, assim como manter controle de suas atividades, sob pena de

responsabilizagao.

Nesta perspectiva, o criminal compliance foi apresentado como instrumento de
autorregulagdo regulada adotada pelas pessoas juridicas com o objetivo de instituir a boa ética
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empresarial, fornecer transparéncia e confianca ao mercado, assim como prevenir a pratica de

crimes.

O supracitado instrumento foi, a todo tempo, exposto sob a perspectiva da criminalidade
empresarial, eis que sua principal consequéncia no ambito penal guarda relacio com a

prevencdo da responsabilidade penal.

Quanto a responsabilizacdo penal, foi mostrada a necessidade de responsabilidade penal
da pessoa juridica frente as mudancas da sociedade contemporanea e a consequente

importante que a empresa assume nesta perspectiva.

E bem verdade que ainda que ndo se estabeleca um programa de compliance, a puni¢io
individual sempre sera possivel, no entanto, o que se procurou demonstrar ao longo deste
trabalho ¢ que a logica imposta pela globalizagdo econdmica do século XXI impde as pessoas
juridicas a implantagio de um compromisso ético. E o que por meio da Constituigio
Brasileira chama-se fun¢do social da empresa. Neste sentido, a opgdo pela responsabilizacao
da pessoa juridica ¢ sim uma escolha de politica criminal que permite adequar o Direito Penal
a nova realidade social e a defesa dos novos interesses mediante a tutela dos bens juridicos

supraindividuais.
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