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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto de Criminal Compliance no cenario juridico
brasileiro, para isto, se empenha em discutir brevemente o seu surgimento histérico no Brasil e
no mundo, bem como os instrumentos necessario para sua implementacdo. Para além disso,
procura como 0 seu ponto central a analise acerca das inovagdes trazidas pelo instituto no
ordenamento patrio. Para tanto, busca discutir questionamento acerca da responsabilidade
criminal dos atores envolvidos, quais sejam: a pessoa juridica e seus dirigentes e 0 Compliance
Officer, bem como os efeitos para a sociedade em geral. Abordam-se, nessa linha, aspectos
relacionados as teorias que buscam solugfes para tais empasses, trazendo a analise de casos
hipotéticos e questionamentos acerca dos limites do programa de integridade frente as garantias

juridico-penais.

Palavras-chave: criminal compliance; responsabilidade penal da pessoa juridica; criminalidade

economica. compliance officer.



ABSTRACT

The following work has as a goal to analyze the Institute of Criminal Compliance in the
Brazilian legal scenario, briefly analyzing this historical appearance in Brazil and the world,
and the instruments necessaries for this implementation. In addition, it seeks as its central point
the discussion about the innovations brought by the institute in the national ordering. Therefore,
it seeks to discuss questions about the criminal responsibility of the actors involved, namely:
the legal entity, their directors, and the Compliance Officer, as well as the effects for society in
general. In this line, aspects related to theories looking for solutions for such deadlocks are
approached, bringing the analysis of hypothetical cases and questions about the limits of the
integrity program in the face of criminal-juridical guarantees.

Key-Words: criminal compliance; criminal liability of the legal entity; economic crime;

compliance officer.



SUMARIO

INTRODUGAOD ..ottt s et s et s st sse e s esesssneeaens 9
1. COMPLIANGE ..ottt ettt ettt st s et et eatesbe et e st e s st e se st e beesesanenaean 11
1.1 Origem RISTOTICA .........cooiiiiiiiiiiieeeee ettt ettt s be e 11
1.2 O que é ComPLIANCE? .............ccuoeveeeiieiiieieeeieecieeete et eete e stesbesssaesseesseesssesssnesnses 14
1.3 Instrumentos de COMPLIANCE..................cccoeveeeiieiniiieiiiiiieeieesteeieeste e stesaeesseses 17
A AVALIAGAO A8 TISCOS ....veeeeveeeiieeeeiieeeeieeeiteeestteeestteesteeesteeesaeeessseeessseesssseesssessssaeenseeens 18
b.Cddigo de conduta e politicas de Integridade.................ccceecuercueesveeeseesieenseeeneeneresnnnes 21
C.TT@INAMEIILOS ...ttt ettt sttt abe e e sab e s e bae s s ba e s s b e e e naeesanaeeas 21
d.CONLIOLES TNEEITIOS .....eeneeeeiieeuieetieeie ettt e et e et e st e s bt e s st e st e e atesabeesseesbeessteeseenas 21
€.CaNQAIS A€ AENUNCIA........eeueeeuieieeieeieeiteteet ettt ettt et ettt ettt s e sae e be st e saeenaeeas 22
£.DUE AIIIGENICO. ..ottt ettt ettt et e e ste e st e s ae e s s e s abe e st e esseesseesssaenssassseanns 22
8. AUAILOriA € MONIEOTAMENLO......ccueeeueeiiieeieeeiteeieeete ettt ettt s bt et e e bt e satesbeesaeeeaeeas 24
h.INVEStiGACOLS MNEETTIAS .....eeeuveereieeieeiieeieeiiieeieesiteeteeseeesteesteessessssessseesssesssaesssesseenseens 26
1.4. Criminal Compliance e prevencao de riscos empresariais..............c.cceceeverreereennenne 27
2. RESPONSABILIDADE CRIMINAL .....ccooittrterteeteniteteete st steste st esae st sseesaesnesaeesseens 31
2.1 Os crimes 0mMissivos € @ SUA APAYENLE CIISE ...........cccueerureriieerierireenreniseeseeesseesnessseens 33
2.1.1. O dever de garante do eMPIreSATIO ...........ccueeveerueerversreenrersreesseesseesssessseessessseenns 40
2.1.2 A responsabilidade do Compliance OffiCer.........c.ocueeceeeueeceeeiieecreeceeeceeeeeecveens 42
2.2. Teoria de Cegueira Deliberada e a A¢do Penal 470 ..............ccooeevvevieiniiecieniieenieenns 46
2.2.1 A responsabilidade penal da pessoa jUridiCQ ...........c.ceceeeeueecveenueeseesieeeseesieesaeens 51

3. CRIMINAL COMPLIANCE: LIMITES E CONTROVERSIAS DE SUA
IMPLEMENTAGAQD......coeeteeetet ettt ettt ettt sttt sat e s bt et s st e beebe st esaeesaeeae 58
3.1 Tentaculos do Estado na iniciativa privada?................ccoccooviiniiiininniinnieeeeeeeieee 58
3.1.1 A privatizagdo da investigacdo Criminal e a violagdo as suas garantias............... 60
3.2 O Compliance Officer e o problema das ag0es Neutras...........cceeceeeeeveeseenreeceeseenneane 64
3.3 Estudo de Casos e Tomada de POSICAO..........ccueeeereevieeierieerecteee e sae e seens 70
CONCLUSAD.......evimiieieireeiesire sttt sttt es s 77
BIBLIOGRAFTA ...ttt ettt ettt s e st et s e s bt et et e s st e saeetesaeenbeeas 80


file:///C:/Users/Otto/Downloads/TCC%20%20-%20CAPÍTULOS%201%202%20e%203.odt%23_Toc83194717
file:///C:/Users/Otto/Downloads/TCC%20%20-%20CAPÍTULOS%201%202%20e%203.odt%23_Toc83194718
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file:///C:/Users/Otto/Downloads/TCC%20%20-%20CAPÍTULOS%201%202%20e%203.odt%23_Toc83194727
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file:///C:/Users/Otto/Downloads/TCC%20%20-%20CAPÍTULOS%201%202%20e%203.odt%23_Toc83194729
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INTRODUCAO

Fato conhecido é que o Direito, e principalmente o Direito Penal, deve acompanhar os
aspectos de evolucdo e anseios da sociedade. Na face disto, o Direito Penal Econdmico surgiu
para remediar as condutas que ofendam a ordem econémica cometidas por integrantes de
pessoas juridicas quando se exigiu dos Estados Liberais maior efetividade no que se refere ao
controle de praticas que colocassem em risco a economia, 0s objetivos dos Governos e as
demandas sociais. Por isso, passou a ser aplicado apds a Primeira Guerra Mundial, quando os
Estados se viram obrigados a intervir no que diz respeito aos prejuizos decorrentes dos conflitos

armados.

Atualmente, vive-se a era da informac&o, globalizacdo e da internet, as noticias correm
demasiadamente rapido e presuncao de inocéncia ndo consegue afastar os prejuizos que uma
imagem midiatica negativa de uma pessoa juridica pode acarretar. Dessa forma, passaram a
surgir mecanismos de forma a mitigar esses fatores, dentre eles, o Criminal Compliance. A
presente pesquisa visa, portanto, elucidar o que seria essa préatica inserida no Direito Penal
Econdmico brasileiro e mundial, bem como a sua funcdo, questionamentos, limitacdes e a

construcao, a partir dele, de novos modelos de imputacao para o ordenamento juridico patrio.

Iniciaremos esta pesquisa no Capitulo 1, onde serdo demonstrados brevemente um
panorama histérico do surgimento do Compliance no Brasil e no mundo, com a especificacdo
dos instrumentos que devem utilizados no processo da sua implementacdo no ambito das
empresas. Apds, chegaremos ao objeto principal, qual seja, o Criminal Compliance, elucidando

seu conceito, aplicacdo e principais normas utilizadas.

O Capitulo 2 se debruca no modelo de responsabilidade criminal do ordenamento
patrio, demonstrando 0s novos questionamentos das possibilidades de imputacéo trazidas pelo

Compliance, bem como discutindo as principais teorias que cercam estes questionamentos.

Por fim, no terceiro e ltimo capitulo, serdo tratados os limites de aplicacdo do programa
frente ao Estado de Direito e as garantias do Direito Penal, analisando pontos como 0s
principios constitucionais afetados pela sua implementacéo, a teoria das a¢fes neutras, bem

como a discussdo e elaboracéo de solucGes para casos hipotéticos.



Trata-se de um tema bastante atual que demanda discussdes relacionadas as inovacoes
trazidas, mas que ndo possui a atencao devida. A importancia de um estudo como este é que ele
poderd nos ajudar a entender melhor as consequéncias desse programa, sua forma de aplicagéo,
seus objetivos e limitacdes, além de como deveria ser a resposta do Estado e da sociedade

guanto a isso.

A observancia e discussdo sobre os pontos divergentes desse instituto, por fim,
possibilita uma maior celeridade no esclarecimento desses pontos, podendo entdo alcancar o
mérito de ser uma pesquisa que contribuird para que sejam respeitadas as garantias

constitucionais e penais das partes envolvidas. E o que se pretende
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CAPITULO I: COMPLIANCE

Antes de adentrar na parte central desta pesquisa € preciso tecer breves consideragdes
acerca do que é esse instituto, sua aplicacdo, surgimento no Brasil e no mundo, bem como a sua

relacdo com o direito penal, o que seré objeto de andlise neste capitulo.

1.1 Origem histérica

Embora tema ainda muito inovador, o inicio do panorama histérico do Compliance nos
remete ao ano de 1907, na Conferéncia de Haia e, 0 ano de 1975 com o Comité de Basiléia que

tinha como objetivo a protecdo do sistema financeiro internacional.

O eixo central do seu desenvolvimento, no entanto, sem ddvidas perpassa a sociedade
norte-americana. A primeira grande prova daquele mercado ocorreu com a quebra da bolsa de
valores de Nova lorque, em 1929, devido principalmente a auséncia regulatéria do mercado, o
que levou posteriormente ao surgimento da SEC (Security Exchange Commission), agéncia
reguladora dos EUA, conforme aduz Rodrigo Bertoccelli.*

Recuperada a sua estabilidade, no curso da década de 1970, este foi novamente
severamente abalado, desta vez por casos envolvendo corrupcdo, demandando a promulgagéo
do FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), lei anticorrup¢do norte-americana, de 1977, a qual
continua, até hoje, servindo de paradigma ao ordenamento normativo internacional sobre

Compliance e Anticorrupgéo.

A edicdo desta lei, surgiu da necessidade de punir a corrup¢do nao apenas em um cenario
interno norte-americano, mas em um cenario global, para evitar a concorréncia desleal, bem
como proteger o mercado de capitais estadunidense. Como justifica o relatdrio disponivel no
Departamento de Justica norte-americano, a promulgacdo da FCPA teve como causa uma série
de investigagdes promovidas pela SEC envolvendo escandalos de corrupgdo. A sociedade
estadunidense, portanto, foi a primeira a se comprometer com o combate a este delito em nivel

internacional, como explica Isabel Franco:

1 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In: ALVIM, Tiago Cripa; ; CARVALHO,
André Castro; VENTURINE, Otavio (coords.). Manual de Compliance. 2.ed. Rio de Janeiro, 2020.
1



[...] a FCPA ndo somente dispbe sobre subornos. Na verdade, ela contém dois
grandes capitulos de disposicBes antissuborno e de registros contabeis (books &
records). O primeiro capitulo sobre subornos considera como crimes determinados
pagamentos a autoridades governamentais estrangeiras e o segundo exige uma
prestagdo de contas rigida por parte das empresas sob sua jurisdi¢cdo, além da criacao
de controles internos adequados com auditorias periédicas. Essas disposi¢Ges
impdem as empresas solidas obrigaces contabeis: seus livros, registros e contas
devem ser mantidos com detalhes e precisdo tais que reflitam de maneira justa e
acurada todas as operagdes da companhia.” (FRANCO, 2016)

A FCPA que visa san¢0es civeis, penais e administrativas a pessoas fisicas e juridicas
que utilizarem praticas de corrupc¢éo, foi ampliada apos a crise financeira de 2008, por meio
da edicdo do Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, em 2010. Desde
entdo, aquela lei se tornou paradigma internacional dos demais sistemas de combate a
corrupcdo, influenciando o arcabouco legislativo de muitos ordenamentos juridicos ao redor do

mundo.

A crise de 2008, também conhecida como crise dos subprimes ou derivativos, nasceu a
partir de condutas financeiras criminosas adotadas pelas instituicdes financeiras, o que resultou
em uma gravissima recessao mundial. Nesse periodo a faléncia completa da economia mundial
apenas foi evitada por meio da interveng&o estatal, que injetou grandes aportes em Socorro aos
entes privados.

Dessa forma, com o crescimento do comércio internacional como decorréncia da
globalizacdo e o consequente aumento da existéncia de empresas multinacionais, intensificou-
se paralelamente as praticas de corrup¢do. Porém, com exce¢do dos Estado Unidos, que desde
1977 com a FCPA punem tal pratica, o restante do mundo resistiu a0 maximo ao implemento
que legislacdes internas que punissem o delito, com receito de prejudicar suas empresas no

ambito internacional.

Segundo aponta Bertoccelli, 2a pressdo dos organismos internacionais, no entanto, levou
ao surgimento de programas de combate a corrupgdo como: Convengdo Interamericana Contra

a Corrupcéo (OEA, 1996), a Convencéo sobre Combate & Corrupcao de Funcionarios Publicos

2 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In: ALVIM, Tiago Cripa; ; CARVALHO,
André Castro; VENTURINE, Otavio (coords.). Manual de Compliance. op cit.
12



Estrangeiros em Transacfes Comerciais Internacionais (OCDE, 1997), entre outras, que

surgiram na ultima década.

Outra importante lei que surgiu no cendrio internacional, datada de 2010, foi a Bribery
Act, que foi resultado da tentativa do Reino Unido de modernizar sua legislacao anticorrupcéo.
Essa lei, teve grande importéncia, ndo apenas em razao da relevancia e influéncia econémica-
politica do Reino Unido no mundo, mas principalmente pela sua inovacdo trazida: a
possibilidade de criminalizacdo da pessoa juridica. As orientagcdes da Bribery Act sdo até hoje

consideradas pilares do programa de Compliance em todo 0 mundo, conforme preceitua o autor:

(...) as orientagBes do UK Bribery Act, de acordo com o governo britanico, podem ser
sintetizadas em seis principios, 0s quais sdo referéncias para Programas de
Compliance maduros em todo mundo. S&o eles: (i) Proporcionalidade dos
procedimentos de acordo com 0s riscos, as circunstancias e a complexidade dos
negacios, devendo 0s mesmos serem claros e acessiveis a todos os colaboradores e
fornecedores da empresa; (ii) Comprometimento concreto da alta administracdo da
empresa; (iii) Avaliacéo de riscos (risk assement) de forma periddica e documentada;
(iv) Procedimentos constantes de due diligence com finalidade de mitigar riscos
relacionados a corrupcéo; (v) Comunicagdo interna e externa, incluindo treinamentos,
a fim de orientar colaboradores e fornecedores sobre riscos de Compliance; e (Vi)
Monitoramento e revisao periddica do programa de Compliance. (...) (BERTOCELLI,
2020)

No Brasil, a introducdo das praticas de Compliance se deu com a regulagcdo das
instituicdes financeiras ao mercado internacional, que ocorreu com a introducao da resolucédo
n. 2.554 de 1998 do Banco Central do Brasil, associado com o Comité da Basiléia para
Supervisdo Bancéria e com a Securities and Exchange Comission (SEC), que dispde sobre a

implantacéo e implementagéo de sistema de controles internos.

No entanto, foi com a Lei 9.613/98, conhecida como Lei de Lavagem, que as praticas
de Compliance em matéria penal passaram a ser amplamente discutidos. Além da sua relevancia
para 0 &mbito penal, a nova lei criou também o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(Coaf) — 6rgdo da administracdo publica federal, no ambito do Ministério da Fazenda, com a
finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as

ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas.

Com a promulgacéo da Lei n® 12.846, de 2013 (Lei Anticorrupcao), por sua vez, que a

pratica pareceu ter sido acrescida de forma definitiva ao cenario brasileiro. Isto ocorreu,
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principalmente, pela promessa trazida pela norma de concesséo de beneficio as empresas que
possuem um programa de Compliance estruturado. A inovacao legal serviu como estimulo a
esses estabelecimentos por valorizar a cultura organizacional de ética e probidade, como destaca

Moreira.®

1.2 O que é Compliance?

As 10 horas da manha de uma terca-feira aparentemente normal, pronto para comegcar seu
expediente, um funcionario adentra a firma em que trabalha. Ao cruzar a porta de entrada
observa um semblante preocupado no rosto da normalmente alegre da recepcionista, ao olhar a
sua volta, por sua vez, percebe agentes da Policia Federal. Um deles possui um mandado de
busca e apreensdo em maos, outros carregam caixas com documentos e computadores, outros,
vasculham gavetas e apreendem outros materiais. Ndo demora muito para as acusacdes
comecarem dentro mesmo da firma, todos parecem potenciais suspeitos. Outro policial é
avistado conduzindo os executivos para delegacia para prestar depoimentos. Os celulares
comecgam a ecoar, quando todos os principais veiculos midiaticos e até as pessoas mais distantes
da familia comecam a ligar em busca de informacdes. Esse cenario, que embora hipotético, e
que, sem davida, parece ter saido de um filme Hollywoodiano, pode acontecer em qualquer

momento, em qualquer empresa.

Nos ultimos anos, foi possivel testemunhar diversos escandalos de corrupg¢édo no Brasil
fazendo o Compliance estar cada vez mais presente na midia e na realidade empresarial
brasileira. A partir disso, seria razoavel imaginar que se tem um programa estruturado e claro
de conformidade inserido na estrutura das empresas, mas essa nao € a realidade. Ocorre que, 0

que existe, na realidade, é uma falta de clareza a respeito do conceito e a sua aplicabilidade.

O programa de Compliance, ou programa de integridade, vem do verbo to comply, que
denota “act in accordance with a wish command” *que, em linhas gerais se refere a estar em

conformidade com as leis e os regulamentos. No entanto, o programa nao se restringe a isto,

3 MOREIRA, E. O. Compliance no Brasil: aspectos da responsabilidade fiscal das empresas no combate &
corrupcao. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, n. 2, ago. 2018. Disponivel em:
http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/09/revista_esa_7_14.pdf Acesso em: 3 mai. 2021
4 Concise Osford Engish Dictionary. 2008. Em tradugéo livre “ato em conformidade com um desejo ou

comando”.
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sendo melhor definido como uma anélise a prevencdo ao risco. Na realidade, “estar em
Compliance” significa estar em conformidade e fazer cumprir os normativos, tanto internos
quanto externos, aplicaveis a instituicio. E o ato de cumprir, buscando mitigar o risco atrelado

a reputacdo e ao regulatdrio/legal. Segundo 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 e
prevenir a realizacdo de eventuais operacBes ilegais, que podem culminar em
desfalques, ndo somente a instituicdo, como também, aos seus clientes, investidores e
fornecedores” (BENEDETTI, 2014)

Se dedica, portanto, a apresentar irregularidades que possam afetar o desempenho e a
reputacdo das empresas. Por isso, um Programa de Conformidade, também se destina a questdes
relacionadas a ética, sustentabilidade, cultura corporativa e diversos outros possiveis riscos,
trata-se, portanto, de uma andlise multidisciplinar. O Compliance abrange ndo apenas o
ordenamento juridico interno, em suas especificidades, mas também, convencdes internacionais,
codigos de ética setoriais, cddigos de melhores préticas, politicas internas da organizacgéo e o

cddigo de ética ou de conduta da mesma.

Para além de regulamentacdes corporativas internas e das normas especificas de cada
pais, ha também principios orientadores que devem ser observados a depender do setor
empresarial em que este programa esta inserido, como € o caso dos Principios Orientadores do
Comité da Basileia para Instituicdes Financeiras®. Isto posto, é evidente que o programa de
prevencao de risco precisa levar em consideragdo tanto as caracteristicas da organiza¢do, como
0 seu setor de atuacdo, a sua estrutura corporativa, a atividade, o pais onde as praticas acontecem

e seu ordenamento juridico, a cultura local, assim como qualquer outra circunstancia especifica.

O programa, porém, esta além do mero cumprimento de regras formais e deve ser

compreendido de maneira sisttmica como um instrumento de mitigacdo de riscos com o

> BACEN, 2006. Para maiores informacdes, acessar:
https://www.bcb.gov.br/fis/supervisao/docs/core_principles_traducao2006.pdf. Acesso em: 16 abril 2021.
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objetivo de preservar a continuidade do negocio, bem como valores éticos e a sustentabilidade

corporativa.

O Compliance, na realidade, advém de um inovador risco da atividade empresarial, que
se distingue do tradicional risco econdmico. Se refere a um risco normativo que surge como o
problema do empresario em se adaptar as inimeras normas que regem sua atividade, como as

normas de protecdo ao sistema financeiro, meio ambiente, consumidor e outras.

De acordo com Francisco Schertel Mendes®, temos como pilares basico do Compliance:
compromisso da alta direcdo; avaliagdo de riscos; codigo de condutas e regras claras; criagdo
e difuséo da cultura de Compliance; canais de comunicagédo; documentagéo e contabilidade;
contratacdo e treinamentos; procedimentos disciplinares; remediacdo de danos;
relacionamento com parceiros comerciais e com 0S concorrentes; monitoramento e

atualizacdo.

No entanto, é preciso ressaltar que um programa de integridade ndo se restringe a
existéncia de um Cddigo de Conduta ou treinamentos anticorrupcdo realizados para 0S
funcionarios. Segundo orientag&o do IBDEE (Instituto Brasileiro de Direito e Etica Empresarial)
" ha outros fatos que devem ser observados para que ser tenha um programa efetivo, como:
desenvolvimento de controles e processos internos, mecanismos para identificar desvios de

conduta, monitoramentos, auditorias externas e internas entre outros.

Isso porque, para que seja aplicado a promessa trazida pela Lei Anticorrupcdo para as
empresas, ndo basta que exista um programa de Compliance, este precisa ser efetivo. Nao €
suficiente, para isso, que a pessoa juridica publique um Cédigo de Conduta ou um conjunto de
Politicas Corporativas e nao realize a¢des concretas de prevencdo, para detectar e punir estas
condutas em desacordo com seu programa de integridade.

E preciso que este programa, atue de maneira independente e imparcial. Para tanto, pode

atuar em diferentes frentes como o Compliance regulatorio, que tem por objetivo prevenir e

6 MENDES, Francisco Schertel; CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance: concorréncia e combate &

corrupcdo. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 125.

7 IBDEE, Guia de Melhores Praticas de Compliance no ambito Empresarial.

https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/ibdee_guia_compliance_digital.pdf Acesso em: 04 jun de 2021.
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mitigar riscos relacionados a inobservancia das regulamentacdes internas e condutas éticas da
empresa. Para tal, atua na elabora¢do de normativos internos, no monitoramento quanto a
aderéncia dos processos da instituicdo ao arcabouco regulatorio e na implementacdo de
treinamentos voltados a difusdo da cultura de Compliance na instituicdo. Dessa forma, a pessoa
juridica para estar em conformidade, deve ndo apenas cumprir as normas juridicas de mais
variadas esferas, como criminal, administrativa, trabalhista, ambiental etc, como estar de acordo
com preceitos éticos do seu proprio regulamento, ou seja, deve olhar também para dentro de si

mesma.

Para além disso, o programa de Compliance também deve atuar na prevencéo a lavagem
de dinheiro e combate ao financiamento do terrorismo (PLD/CFT) e prevencdo de préticas de
corrupcdo. Este, também chamado de Criminal Compliance, é que sera foco dessa pesquisa.
Em grande parte das pessoas juridicas, que buscam uma maior efetividade do programa, o
Compliance regulatorio e o criminal ocorrem em setores separados, tendo em vista que, embora

ambos busquem a conformidade, atuam em frentes distintas.

O termo Compliance também pode ser utilizado em dois sentidos: procedimento e
produto®. Em relagio ao procedimento, este se refere as atividades e caminhos adotados pela
empresa para ter um processo de andalise de conformidade. Por sua vez, o produto € o resultado
desse procedimento, ou seja, apOs estas atividades se tem o resultado de se “estar em

conformidade com”.

1.3 Instrumentos de Compliance

8 ITAMAR, Carvalho e Bruno Cesar Almeida de Abreu. Compliance. In: ALVIM, Tiago Cripa; ;

CARVALHO, André Castro; VENTURINE, Otavio (coords.). Manual de Compliance. 2.ed. Rio de Janeiro, 2020.
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Os instrumentos do programa de Compliance® se referem aos procedimentos utilizados
pelas pessoas juridicas para estar em conformidade, ou seja, aos principais elementos e politicas
utilizados neste programa. Nao ha na legislacdo regras uniformes para a implementacéo do
Compliance, isso porque cada pessoa juridica, dependendo da sua atividade esta sujeita a
diferentes tipos de riscos. Por isso, a implementacdo de um programa eficiente de conformidade,
por vezes, pode parecer tarefa complicada, tendo em vista que ndo temos apenas uma lei
especifica que traga uma espécie de mapa sobre 0 assunto, mas Vvarias leis esparsas que devem
servir de apoio para sua implementacdo. No entanto, existem instrumentos principais que
devem ser utilizados por todas as pessoas juridicas que visem a garantia de um programa

eficiente:

a) Avaliagéo de riscos

A avaliacdo de riscos, conhecida como Mapeamento de Riscos de Compliance
(Compliance Risk Assessment — CRA?), é o momento em que se conhece e se compreende 0s
potenciais riscos e impactos que poderdo advir da atividade. 1sso porque, cada pessoa juridica
estd submetida a diferentes tipos de impactos, que levam em conta ndo apenas a sua atividade

a ser realizada, mas a sua atuacao e seguimento no mercado, organizagédo e tamanho.

E importante ter em mente que Programas de Compliance ndo sdo oferecidos como
produtos, em vitrines de uma loja, com um tamanho uniforme e adequado a todos os tipos de
corpos. Cada organizacao representa um ente Gnico, com suas préprias peculiaridades, portanto,
é preciso que conhecam adequadamente 0s riscos aos quais estdo sujeitas e adotem 0s
mecanismos para a mitigacdo proporcionais as suas relevancias.

A forma adequada para descobrir, evidenciar e tratar essas especificidades, as quais

podem se materializar em riscos de Compliance, é 0 CRA, ele permite a ado¢do de uma

9 Este topico acerca dos instrumentos do programa de Compliance foi inteiramente baseado em conhecimentos
adquiridos da atuagdo pratica da autora da presente pesquisa como Compliance Officer em uma Instituicdo
Financeira.
10 NICOLAS, Stephanie; MAY, Paul V. Building an effective compliance risk assessment programme for a
financial institution. USA: Henry Stewart Publications, 2017.
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https://www.ingentaconnect.com/search;jsessionid=2clcfjeuoob0m.x-ic-live-01?option2=author&value2=May,+Paul+V.
https://www.ingentaconnect.com/content/hsp;jsessionid=2clcfjeuoob0m.x-ic-live-01

estratégia de evolucdo consistente, em vez de basear-se apenas nos riscos normalmente

observados em outras instituicdes do mesmo seguimento.

Esse procedimento, no entanto, precisa ser uma pratica periodica, existe, porém, uma
flexibilidade para estabelecer a periodicidade em que o processo devera ser realizado que
compete ao profissional de Compliance e a alta lideranca da instituicdo, avaliando o grau, a

velocidade e o alcance de cada movimento de mudanca da organizagéo.

Deve-se destacar, no entanto, que embora, ndo exista uma espécie de receita para a
implementacio do CRA na pessoa juridica, existem pilares bésicos 'que devem ser observados

para sua estruturagdo:

v Analisar da legislacdo aplicavel é fundamental como passo inicial para avaliacdo de
riscos. E necessario identificar as normas que sdo aplicaveis aquela instituicio, tendo
em vista que existem normas especificas para os diferentes tipos de pessoas juridicas e
as suas atividades realizadas.

v" Identificar os riscos hipotéticos, criando uma matriz de impacto, probabilidades e
profundidade. Essa matriz pode conter, por exemplo, uma escala desses impactos como:
alto, baixo, médio, moderado, irrelevante e outros.

v" Analisar esses riscos sob um aspecto qualitativo e quantitativo. Por exemplo, sob o
aspecto quantitativo, analisar se aquela determina situacdo causara incbmodos, porém,
sem efeitos perenes, com aplicacdo de multas e/ou reducdo de receitas gerando
comprometimento do fluxo de caixa. J, do ponto de vista qualitativo, podera considerar
a aplicacdo de san¢6es, podendo haver mencdo midiatica pontual, com pequeno a médio
potencial de danos a imagem. Dependendo a dimensdo dessas analises aquele risco
podera ser encaixado na matriz.

v Avaliacdo e classificacdo da probabilidade de materializacdo daqueles riscos.

VIEIRA, Fernando Borges. Compliance: 7 pilares de um programa de Integridade eficaz. Sao Paulo, 2017.
Disponivel em: http://www.borgesvieira.adv.br/wp-content/uploads/2017/09/Compliance.pdf Acesso em: 15 de
jul de 2021.
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Esses pilares basicos, que poderdo ser traduzidos para a realidade de cada pessoa

juridica em matrizes de risco, estdo exemplificados nas tabelas que seguem:

TABELA DE
PROBABILIDADE DE
RISCOS
TIPOS DE RISCO QUALITATIVA QUANTITATIVA
RISCO X QUASE NULA POSSIVEL
RISCOY POSSIVEL PROVAVEL
RISCO Z PROVAVEL DEPENDE DA
OCORRENCIA DO
EVENTOY
RISCOW DEPENDE DA
OCORRENCIA DO
EVENTO X QUASE NULA

INSERIR LEGENDA PARA O QUE
SERA CONSIDERADO UM RISCO
ALTO

INSERIR LEGENDA PARA O QUE
MEDIO SERA CONSIDERADO UM RISCO
MEDIO

INSERIR LEGENDA PARA O QUE
SERA CONSIDERADO UM RISCO
BAIXO

Trata-se 0 Mapeamento de Riscos de Compliance (CRA), nesse sentido, de importante
instrumento para o Programa de Conformidade, sem o qual ndo poderia se falar em efetividade

e seguranca para a tomada de decisoes.
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b) Cadigo de conduta e politicas de Integridade

A adocdo de um cédigo de conduta ética é fundamental para que haja observancia de
normas éticas no ambito interno da empresa. Esse codigo deve trazer as politicas a serem
adotadas na pessoa juridica, objetivando ndo apenas trazer conformidade com as leis e
regulamentos, como também a implementacao de uma cultura de Compliance no @mbito interno

da empresa.

c) Treinamentos

Um programa de conformidade efetivo deve ser inserido cultura da pessoa juridica como
um todo. Dessa forma, ndo apenas os niveis mais altos devem estar inseridos no programa, mas
os colaboradores e funcionarios da empresa necessitam ter como claros os objetivos, regras,
bem como seus respectivos papéis. Para isso, € fundamental investir em treinamentos e na

comunicagéo interna.

N&o ha a aderéncia ao Compliance, sem a execucao de treinamentos corporativo. A
Circular n® 3.978, de 23 de janeiro de 2020, que dispde sobre a politica, os procedimentos e 0s
controles internos a serem adotados pelas instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil visando a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para a pratica dos
crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores, por exemplo, é categdrica a em
seu artigo 13, I, a)'? a demostrar a necessidade de capacitagio dos funcionarios da instituicio

acerca do tema.
Os treinamentos, portanto, devem ser preparados de acordo com o publico, ndo se

tratando apenas de uma aula, mas sim de uma total imersdo que provoque a transformacao e

insercdo de uma cultura de ética na organizacéo.

d) Controles internos

12.9) a capacitacio dos funcionarios sobre o tema da prevencdo & lavagem de dinheiro e ao financiamento do
terrorismo, incluindo os funcionarios dos correspondentes no Pais que prestem atendimento em nome das
instituicGes mencionadas no art. 1°;
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A pessoa juridica precisa criar mecanismos de controle para garantir que 0s riscos sejam
atenuados, nos niveis internos e externos. Os registros contabeis e financeiros, por exemplo,

sdo utilizados para transparecer a realidade do negécio.

e) Canais de denuncia

Hé a necessidade para um programa de conformidade efetiva, da existéncia de canais de
denuncia ativos de forma a servir como um mecanismo para alertar sobre possiveis violacoes
no ambito interno, como a violagdo ao Cddigo de Conduta, por exemplo, ou até mesmo para
informar suspeitas de préticas ilegais ou em desacordo com a conformidade, ocorridas no
ambito interno da propria empresa. Para isso, necessita a existéncias de canais como: e-mails,

telefones e outras formas de comunicacéo a disposicao.

f) Due diligence?®

Um programa de conformidade efetivo ndo pode ficar adstrito a diligéncia apenas em
relacdo ao comportamento da propria organizacao. Fornecedores, representantes, distribuidores
e outros parceiros devem ser submetidos a uma rigorosa due diligence. Ou seja, € importante

avaliar o historico de cada um deles antes de se estabelecer uma relacao contratual.

A contratacdo de terceiros como fornecedores, prestadores de servigos, bem como
relacionamento com clientes, consultores, assessores dentre outros, bem como a contratacéo
dos proprios funcionérios, é parte fundamental do dia a dia de qualquer pessoa juridica,

independentemente do seu tamanho ou ramo de atuacdo.

Sabe-se, no entanto, que, tais relacionamentos implicam riscos e podem trazer
responsabilizacGes, para estas empresas. Dessa forma, é parte fundamental a anélise da atuacéo

ndo apenas daqueles possiveis funcionarios (Know Your Employee) e colaboradores, bem como

13 Para esta pesquisa a expressio inglesa ‘due diligence’ — traducéo livre para “diligéncia apropriada” - pode ser
entendida como o conjunto de procedimentos de levantamento e andlise de informagao de terceiros para diversas
finalidades (como investimentos, contratacdes, etc).
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de seus possiveis clientes (Know your costumer). Para a efetivacdo disto, é necessario a
captacdo de varios dados destes individuos. No caso dos clientes, por exemplo, estes dados
podem ser coletados mediante a um processo mais elaborado de due diligence, com a
exigéncia de documentos e informacgfes essenciais para a atividade, o que pode acontecer
durante a fase de cadastro. Além disso, € preciso que se crie rotinas de atualizacdo desses

cadastros, para que estes estejam sempre atualizados.

A politica do KYC deve ser tanto utilizada para a analise de pessoas fisicas quanto
juridicas, devendo avaliar se a atividade que o cliente desempenha possui coeréncia com as
suas movimentacgdes. Assim, 0 objetivo é detectar, a partir de uma andlise de risco, clientes
que tenham um perfil j& eivado de fraude ou potencialmente fraudulento, com vistas a
interromper ou impedir que crimes, como o financiamento ao terrorismo e a lavagem de

dinheiro, ocorram.

Assim, como a grande parte dos procedimentos de Compliance, ndo existe uma espécie
de passo a passo, portanto, esse procedimento e, sua forma de efetivacdo, pode variar muito
de instituicdo para instituicdo. Por exemplo, o KYC pode também envolver processos menos
complexos, como as pesquisas via Google, que podem ser feitas a partir do nome da empresa
associado a palavras-chaves como: lavagem de dinheiro, corrupcéo, fraude, dentre outras.

No Brasil, primeiramente, os principais interessados quanto ao desenvolvimento de
politicas de Compliance e a utilizacdo do procedimento de KYC eram as instituicdes

financeiras, devido a obrigatoriedade normativa prevista®. Todavia, apds inlimeros

14 SIBILLE, Daniel. SERPA, Alexandre. Os pilares do programa de Compliance: uma breve discussio.
Disponivel:
https://www.editoraroncarati.com.br/v2/phocadownload/os_pilares_do_programa_de_compliance.pdf.

150 procedimento de KYC esta disposto na Lei 9.613/98, que trata acerca da prevencdo da utilizagdo do sistema
financeiro para fins ilicitos, principalmente no seu Art. 10°, in verbis:

“Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

| - Identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de instru¢des 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 instru¢fes por esta expedidas;
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escandalos envolvendo fraudes que geraram imensos riscos reputacionais as diversas
empresas e que ocasionaram grandiosas perdas financeiras, danos a moral, a imagem e
condenacdes judiciais de varias pessoas juridicas, instituicdes de varios segmentos passaram
a se preocupar com questdes de diligéncia, especialmente as companhias de capital aberto,
nas quais os impactos podem ser ainda mais significativos se levarmos em conta o valor de

suas a¢Oes na B3.1

g) Auditoria e monitoramento

E preciso que haja mecanismos para a manutencdo do Programa de Compliance, ja que
este, deve ndo s6 ser implementado, mas também ser continuo, constantemente avaliando sua
eficicia e seu cumprimento por parte de todas as partes envolvidas, dentre estes mecanismos

estdo a autoria e procedimentos de monitoramento.

A auditoria independente ! das demonstrages financeiras tem como resultado uma

opinido, auferida por meio da aplicacdo de normas, metodologias, bem como procedimentos

I11 - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de
operagdes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6érgaos
competentes

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no érgdo regulador ou fiscalizador e, na falta
deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condi¢des por eles estabelecidas

V - deverdo atender as requisi¢cdes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condigdes por ele
estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagdes prestadas.

8§ 1° Na hip6tese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificacao referida no inciso | deste artigo
devera abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios.

8§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos | e Il deste artigo deverdo ser conservados durante o
periodo minimo de cinco anos a partir do encerramento da conta ou da conclusdo da transagdo, prazo este que
poderd ser ampliado pela autoridade competente.

§ 3° O registro referido no inciso Il 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.”

16 B3 ¢ a holsa de valores oficial do Brasil, sediada na cidade de S&o Paulo. A bolsa é o ambiente digital onde
ocorrem as negociacdes de acles e outros ativos financeiros, como moedas estrangeiras e commaodities. Portanto,
é na B3 que investidores emitem ordens de compra e venda, acompanham indices de mercado e gerenciam seus
ativos financeiros. Disponivel em: <https://www.onze.com.br/blog/b3-ou-bovespa/ >. Acesso em: 15 abril 2021.

17 SAWYER, Lawrence B. Sawyer. Internal Auditing. Altamonte Springs, Florida: The Institute of Internal

Auditors, 1988.
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técnicos utilizados pelos auditores em relagdo ao patrimdnio da pessoa juridica e o resultado de
suas operacdes. O principal objetivo é, por meio de uma visdo imparcial e técnica de terceiro,

garantir credibilidade, transparéncia e consequentemente estabilidade. Ao final da execucéo, o
auditor emite um relatério acerca da conformidade das demonstracfes contabeis e financeiras
da empresa. Nesse sentido, a auditoria se posiciona como um braco fundamental de governanca

corporativa a ser considerado.

No entanto, embora a auditoria deva ser uma ferramenta de Compliance, € preciso que
seja clara a sua diferenciacdo. N&o se deve, por exemplo, confundir a area de auditoria interna
de uma empresa com a &rea de Compliance. O papel da auditoria interna no processo
de conformidade deve ser analisar se a empresa esta realizando a gestdo dos riscos e controles
internos efetivamente, identificando oportunidades e recomendando possiveis melhorias

necessarias.

J& o monitoramento, por sua vez, se refere as revisfes continuas que o programa deve
se submeter. Para isso, podem ser utilizados um ou mais tipos de procedimentos a depender da
instituicdo em questdo. O monitoramento deve se voltar, por exemplo, para 0S processos e
procedimentos de Compliance, que devem ser constantemente reavaliados e reanalisados,
devendo sempre ser adequados as novas leis e procedimentos que possam surgir. Este € um
processo que recebe a ajuda da auditoria interna para a identificacdo dos problemas e melhorias

para o procedimento.

Inclusive, a Circular 3978, que traz importantes diretrizes para implementacdo do
programa nas instituicdes financeiras traz de forma expressa*® a necessidade do monitoramento,

documentacdo deste, bem como a revisdo periddica do programa, possuindo inclusive um

18CAPITULO VI
DO MONITORAMENTO, DA SELECAO E DA ANALISE DE OPERAGOES E SITUAGOES SUSPEITAS
Secéo |
Dos Procedimentos de Monitoramento, Selecdo e Analise de Operacdes e Situa¢Bes Suspeitas
Aurt. 38. As instituicGes referidas no art. 1° devem implementar procedimentos de monitoramento, selecdo e analise
de operagdes e situacbes com o objetivo de identificar e dispensar especial atengdo as suspeitas de lavagem de
dinheiro e de financiamento do terrorismo.
8§ 1° Para os fins desta Circular, operagdes e situagdes suspeitas referem-se a qualquer operacdo ou situagdo que
apresente indicios de utilizagdo da institui¢do para a pratica dos crimes de lavagem de dinheiro e de financiamento
do terrorismo.
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capitulo especifico para tratar sobre o tema. Conforme Blok'®, é necessaria a realizagdo de
treinamento dos funcionéarios e monitoramento acerca do cumprimento das disposi¢des
adotadas, visando a solidificacdo da prevencao e a diminuigdo de riscos pela observancia dos

procedimentos que componham o programa de integridade.

Assim, é preciso que haja também um monitoramento constante do risco ja avaliado.
Em um processo de qualificacdo do risco de um relacionamento com um cliente, por exemplo,
em que foi realizando um procedimento de mineracdo de processos para identificar possiveis
condenacdes em face daquele, é preciso que sejam revisitados essas judicializacdes e analisados
seus andamentos, de forma que o risco esteja sempre atualizado. Nada adiantaria apenas uma
analise inicial, porém, sem um monitoramento de risco constante, tendo em vista que o direito
e 0s processos sdao elementos dinamicos, o que pode trazer modificacGes para 0 cenario em

questéo.

h) Investigacdes internas

Uma investigacdo interna é o conjunto de a¢6es que visam elucidar determinados fatos
ocorridos envolvendo a empresa, para apds, iniciar o processo de tomada de decis3o. E preciso
que, para isto, as investigacdes possuam um direcionamento e praticas bem definidas. Estas
investigacdes podem comecar, por exemplo, apds a propria auditoria independente ou interna
identificar atividades suspeitas, ou mesmo por dendncias por meio da Canal de Dendncias da
pessoa juridica. Por isso, a existéncias desses canais mostra-se também essencial para
programas bem estruturados. Apds, no caso de confirmacdo da suspeita, deve-se tomar as

providéncias necessarias, com as devidas correcdes e, conforme o caso, sanc¢des.

Para Verissimo?®, as providéncias que devem ser tomadas para a instituicdo do
compliance consistem em estabelecer controles internos com o objetivo de prevenir e identificar
atos de corrupcdo. Além disso, as condutas contrarias ao programa de integridade devem ser

punidas, conforme afirma a autora.

19 BLOK, M. Compliance e governanca corporativa: atualizado de acordo com a Lei Anticorrupgdo Brasileira (Lei
12.846) e o Decreto-Lei 8.421/2015. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017.
20 VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrupcdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
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Na Legislacdo patria, no entanto, ndo ha qualquer previsdo legal expressa sobre o que
seriam essas investigacdes. No entanto, ha em alguns momentos indicios sobre a sua direcao, é
0 que ocorre, por exemplo no artigo 7°, inciso VII da Lei 12.846/2013, a qual prevé que “serao
levados em consideracdo na aplicacdo de sances: (...) a cooperacdo da pessoa juridica para
apuracdo das infracdes”. Tendo em vista que, esta cooperagdo da pessoa juridica apenas pode
se dar apos esta ter conhecimento efetivo acerca dos acontecimentos, 0 que se d& por meio das

investigagdes internas.

Em outras normativas também encontramos breves referéncias acerca dessa pratica, é o
caso provimento 2! de 11 de dezembro de 2018, emitido pelo Conselho Federal da OAB, acerca
da atuacdo dos advogados nessas investigacdes, bem como o programa de integridade ?%da

Controladoria-Geral da Unido.

Embora ndo exista previsdo legal expressa, é evidente, porém, a importancia das
investigacdes internas para a salde reputacional e seguranca de qualquer pessoa juridica. Isso
porque, uma investigacdo conduzida de forma correta podera permitir que a instituicdo seja
alertada dos fatos suspeitos e implemente, as medidas mitigatdrias necessarias. Desempenham,
portanto, um papel fundamental de governanca, mitigando a exposi¢do da pessoa juridica em
eventuais escandalos de fraude e corrupcao, podendo ndo apenas contribuir para preservar, mas

também para reestabelecer a reputacao da instituicdo perante a sociedade.

1.4 Criminal Compliance e prevencao de riscos empresariais

Por "Criminal Compliance, compreende-se o sistema de continua avaliacdo das

condutas praticadas na atividade da empresa, tendo como objetivo evitar a violagdo de normas

21 Provimento n° 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

22 BRASIL, Controladoria-Geral da Uni&o. Programa de Integridade: diretrizes para empresas privadas.
Brasilia, 2015, p. 22. Disponivel em> https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf>
Acesso em: 24 mar 2021.
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criminais, pratica de crimes contra a empresa ou mesmo praticas danosas sob a perspectiva

criminal”, conforme define Marcio Adriano Anselmo. Nas palavras de Benedetti:

O Criminal Compliance é mais do que uma simples ferramenta de administracdo de
‘boas praticas’ dentro da empresa. E, sobretudo, um instituto de prevengao criminal,
gue tem como escopo evitar a responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas e de
seus gestores. [...]. O Criminal Compliance surge como uma fermenta de prevencéao
de ilicitos criminais, mas, também e principalmente, como instituto de transferéncia
de responsabilidade penal, que possibilita a individualizacdo da conduta praticada de
todos os envolvidos na empresa, por meio de principios basicos instituidos em um
contrato profissional, em que ha a adesdo formal as responsabilidades.”
(BENEDETTI, 2014)

Silveira e Saad 22 esclarecem que, sob a dtica do Direito Penal, os Criminal Compliance
Programs dizem respeito as medidas que exigem um comportamento conforme regras e
proibicBes do Direito Penal, seguindo, assim, uma logica prépria desse ramo do Direito. De
maneira geral, refletem uma ideia de autorregulacdo regulada de pessoas juridicas com o intuito

basico de se evitar o cometimento de ilicitos.

Pode-se assim falar em tal expressao, representada por politicas internas de prevencéao
de riscos normativos especificos da area penal, principalmente relacionados a prevencdo a
Lavagem de Dinheiro, mas que podem variar de acordo com a atividade empresarial
desenvolvida, com o objetivo de evitar ou descobrir delitos realizados por meio ou sob a
protecdo da pessoa juridica. Atividades nas areas ambientais, financeiras e tributarias, por

exemplo, possuem um elevado risco normativo penal.?*

Muito embora, este seja um termo ainda recente no Brasil, que ainda vem tentando
conquistar seu espaco, membros de diversos organismos, no cenario internacional, j& se uniram
em iniciativas para conjuntamente enfrentar o crime de lavagem de dinheiro em transagdes
internacionais. A Lei 9.613/98 (Lei da Lavagem de Dinheiro) considera crime de lavagem de
dinheiro “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢do, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo

penal.”

BSILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupgéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015.

24 A Lei 9.613 que dispde sobre os crimes de "lavagem™ ou ocultagio de bens, direitos e valores e a prevencio da
utilizacdo do sistema financeiro para fins ilicitos, traz em seu artigo 9% as pessoas juridicas que atuam nas chamadas

Inddstrias de Risco, ou seja, que possuam atividades com alto risco de lavagem de dinheiro.
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Neste ponto, vale ressaltar ainda, as principais normas relacionadas ao Compliance
Criminal, quais sejam, além da j& citada Lei n°. 9613 de 3 de marco de 1998, que foi alterada
pela Lei n° 12.683/12, para tornar mais eficiente a persecugdo penal dos crimes de lavagem de
dinheiro, tipificando o crime de lavagem de dinheiro ou ocultacéo de bens, direitos e valores, e
instituindo medidas que conferem maior responsabilidades aos entes que compdem o sistema
financeiro, criando ainda no &mbito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (“COAF”), a Lei n°. 7492/86, que trata dos crimes contra o sistema
financeiro nacional (Lei do Colarinho Branco). Além disso, a também ja exposta Lei n°.
12.846/13, chamada Lei Anticorrupcdo, bem como a Resolugdo do COAF de 29 de 7 de
dezembro de 2017, que dispde sobre os procedimentos a serem observados pelas pessoas
reguladas pelo COAF.

A conhecida Operacio Lava Jato 2° colocou em foco a responsabilidade penal da pessoa
juridica. A partir dela, varias empresas ganharam os holofotes na midia investigadas por
cometerem crimes de corrupcao, acelerando a discusséo acerca do cometimento desses delitos
no interior ou por meio de empresas. O que intensificou a procura pela instituicdo de
mecanismos de prevencdo dentro das empresas com o objetivo de mitigar seus riscos, sendo o

principal deles, o Criminal Compliance.

Diferentemente do Direito Penal tradicional, que busca uma andlise posterior ao fato
delituoso ocorrido, aquele possui a funcdo de evitar que o delito ocorra, fazendo uma
abordagem preventiva com estudo de medidas que podem prevenir a persecuc¢édo penal em face
da empresa. Conforme bem coloca Saavedra:

[..] A primeira caracteristica atribuida ao termo criminal compliance é prevencéo.
Diferentemente do Direito Penal tradicional, que est& habituado a trabalhar na anélise
ex post de crimes, ou seja, na analise de condutas comissivas ou omissivas que ja
violaram, de forma direta ou indireta, algum bem juridico digno de tutela penal, o
criminal compliance trata o0 mesmo fendmeno a partir de uma analise ex ante, ou seja,
de uma anélise dos controles internos e das medidas que podem prevenir a persecucgao

25 A Operacéo Lava Jato, uma das maiores iniciativas de combate & corrupcao e lavagem de dinheiro da histéria
recente do Brasil, teve inicio em mar¢o de 2014. Na época, quatro organizagfes criminosas que teriam a
participacdo de agentes pUblicos, empresarios e doleiros passaram a ser investigadas perante a Justica Federal em
Curitiba. A operacéo apontou irregularidades na Petrobras, maior estatal do pais, e contratos vultosos, como o da
construcdo da usina nuclear Angra 3. Por causa da complexidade do esquema, politicos e econdmicos, novas
frentes de investigagdo foram abertas em varios estados como Rio de Janeiro, Sdo Paulo e no Distrito Federal.
Também resultou na instauracdo de inquéritos criminais junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior
Tribunal de Justica (STJ) para apurar fatos atribuidos a pessoas com prerrogativa de fungao.
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penal da empresa ou instituicdo financeira. Exatamente por isso o objetivo do criminal

compliance tem sido descrito como a “diminui¢do ou prevengdo de riscos
compliance[...] (SAAVEDRA, 2011)

Nos crimes que sdo o foco de prevencdo de Criminal Compliance, aquela tradicional
forma delituosa em que é possivel individualizar plenamente a conduta e o seu autor, contra
uma vitima especifica divide espaco com os delitos econdmicos que vitimam milhares de

pessoas a0 mesmo tempo e cuja sua individualizacao e extremamente dificil.

Embora evidente, no entanto, a importancia dos programas de prevencdo em matéria
penal, estas politicas criminais designadas a iniciativa privada devem ser tomadas com cautela,
tendo em vista que a funcao de policia ndo é competéncia da iniciativa privada. Além disso,
impor um risco muito grande, poderia prejudicar o livre desenvolvimento das atividades

empresariais violando o livre exercicio econémico, constitucionalmente protegido.
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CAPITULO II: RESPONSABILIDADE CRIMINAL

O Direito Penal foi criado como um conjunto de normas destinadas a punir e prevenir a
pratica de crimes e contravencdes mediante a imposicdo de uma sancdo penal. O ius punienndi
€ monopolio de Estado que funciona como sujeito passivo de todos os delitos criminais. A
funcéo de protecgdo de bens juridicos é o que fundamentaria e legitimaria este direito. A ofensa,
portanto, a valores e interesses relevantes para a manutencéo e desenvolvimento do individuo

e da sociedade justificaria a responsabilizacdo criminal do individuo pelo Estado.

A responsabilidade criminal teria surgido como a ideia da consequéncia de uma
perturbacdo social. Desse modo, aquele que acarretaria um dano pela viola¢do da norma penal,
seria demandando para restaurar o equilibrio social, podendo ser submetido a uma sancéo,

determinada pelo 6rgdo competente.

Na realidade, inegavel é que, como entende Zaffaroni, o sistema penal nada mais € que
um controle punitivo institucionalizado.?® que pretende se firmar como um operacionalizador
de uma ordem social imparcial, quando de fato o seu desempenho se mostra repressivo e
seletivo. Conforme observa Nilo Batista, o sistema penal se apresenta comprometido com a
protecdo da dignidade humana quando na verdade é estigmatizante, promovendo uma
degradacdo na figura da sua clientela. Seletividade, repressividade e estigmatizacéo, portanto,

seriam algumas das caracteristicas centrais de sistemas penais como o brasileiro.?’

Para Cirino dos Santos,?® os objetivos aparentes do direito penal, traduzidos na ideia de
protecdo de bens juridicos, possuem certos pressupostos como as noc¢des de unidade social,

identidade de classes, igualdade entre componentes e liberdade, e ndo opresséo, individual.

26 7 AFFARONI, Eugenio Ratil.Sistemas Penales y drechos humanos em América Latina. Buenos Aires, 1984, p.7
27 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Editora Revan. Rio de Janeiro, 2015

Z8SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: p.23. Empério do direito, 2017.
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Desta forma, evidente é que em uma sociedade marcada por disparidades, como a brasileira, 0
bem juridico, que opera nos limites entre a politica criminal e o direito penal, tem carater de

classe.

Além das comunentes criticas as concepcdes classicas, surge também novos problemas
inseridas em um novo cenario do Direito Penal que o distancia de seu nucleo classico. Fabio

D’Avila, descreve com rigor este novo cenario:

A disparidade de tais universos apresenta-se de forma muito clara nos problemas
enfrentados pela dogmatica penal. Sdo evidentes as inimeras deficiéncias que vem
atestando em sua tentativa de acompanhar a pretensao politico-criminal nestes novos
ambitos de tutela, uma vez que preparada para atender uma demanda absolutamente
diversa daquela que ora é proposta. O direito penal liberal elaborado tendo por base o
paradigmético delito de homicidio doloso, no qual h& marcante clareza na
determinacdo dos sujeitos ativo e passivo, bem como do resultado e de seu nexo de
causalidade, defronta-se com delitos em que o sujeito ativo dilui-se em uma
organizagdo criminosa, em que o sujeito passivo é difuso, o bem juridico coletivo, e 0
resultado de dificil apreciagdo. Sem falar, obviamente, do aspecto transnacional destes
novos delitos, em que tanto a acdo como o resultado normalmente ultrapassam o0s
limites do Estado Nacéo, necessitando, por conseguinte, da cooperacao internacional
para a elaboracdo de propostas que ambicionem uma parcela qualquer de eficacia
(D’Avila, 2002)

Fato é que para analisar a existéncia de um criminoso e sua respectiva responsabilidade
criminal é necessario verificar a conduta do agente, tendo em vista que, o crime € entendido
como um organismo composto por trés partes: a) fato tipico; b) ilicitude (ou antijuridicidade);
c) culpabilidade. Dentro da tipicidade tem-se o elemento da conduta, sendo esta, portanto, um
dos elementos do conceito de crime. Essencial, portanto, é entender que a conduta, em termos

genéricos, se refere a acdo ou omissdo sem a qual ndo poderia ter ocorrido o resultado lesivo.

Conforme a conduta, o Cddigo Criminal, classifica os crimes como omissivos ou

comissivos. Os Crimes comissivos sdo aqueles que sdo praticados por um comportamento
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positivo do agente, ou seja, um fazer. Ja os delitos classificados como omissivos sdo aqueles

praticados por intermédio de um comportamento negativo, uma abstencdo, um néo fazer.

Para além disso, é preciso identificar também que no Cddigo Penal Brasileiro, 0s
crimes tipificados sdo puniveis a titulo de dolo. Para que um crime seja punivel em sua forma
culposa, € exigivel previsdo expressa no texto legal. No ambito criminal, portanto, ndo é
admitida a responsabilidade objetiva, situagdo em que o0 agente € punido independentemente

de dolo ou culpa.

Tendo em vista este panorama, 0 programa de Compliance inseriu uma série de
questionamentos acerca do modelo responsabilidade criminal no ordenamento juridico

brasileiro, que serdo tratados nos itens a seguir.

2.1 Os crimes omissivos e a sua aparente crise

O crime omissivo é caracterizado, portanto, por uma ndo a¢do, uma conduta negativa,
um ndo fazer do agente. Existe, porém, uma intersecdo entre a acdo e a omissdo, que € a
capacidade, tendo que vista que, s6 é possivel que o individuo omita algo que ele é capaz de

realizar. Os delitos omissivos sdo divididos entre omissivos proprios e improprios.

No ordenamento juridico brasileiro, para que uma conduta seja punivel a titulo de
omissdo, uma das possibilidades é que a norma expressamente traga tal previsdo, sdo os
chamados crimes omissivos proprios ou puros. Nesses casos, portanto, ha a omissao do dever
de agir, que é imposto normativamente, esse dever é aferido a todos de forma indistinta. Para

que se configure esta espécie de omissdo é necessario que agente apenas desobedeca a norma
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descrita no tipo penal incriminador, € 0 que ocorre no caso, por exemplo da omissdo de

socorro.?®

Por outro lado, nos casos dos crimes omissivos improprios (Comissivos por omissdo ou
omissivos impuros), para sua configuracdo é necessario a figura do garantidor. Nestes, ndo basta
a abstencdo, é necessario haver um dever e uma possibilidade de agir para a sua configuragao.
A norma mandamental no caso destes delitos estd exposta no artigo 13 § 2° do Codigo Penal

Brasileiro.3°

Para Kaufmann®!, os delitos omissivos improprios apenas se relacionariam com o0s
delitos de comissdo pela sua relacdo com os mesmos bens juridicos protegidos e mesma
cominacao penal, no entanto, a sua tipificacdo decorria de via prépria, ndo tipificada legalmente,

0 que requer, uma analise anterior dos deveres especiais de garantia, previstos neste artigo.

Traduzindo de forma simplificada o referido artigo, a posi¢do de garantia se da em trés
situacBes, quais sejam: quando o0 agente tem o por lei a obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia, quando, de outra forma assumiu a responsabilidade de impedir o resultado ou
quando com seu comportamento anterior, criou o0 risco da ocorréncia do mesmo (omisséo por

ingeréncia).

Na primeira hipdtese em que denota uma obrigacdo do agente instituida por lei, norma
referida deve ser entendida como a lei formal, seja ela penal ou extrapenal. No entanto, a
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia veiculada na parte final do mandamento traz uma
delimitacdo a essas normas. Neste sentido, ndo é qualquer dever imposto legalmente, mas
somente aquele que gere uma obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia. Segundo assevera

Tavares®?, por cuidado entende-se 0 zelo com a higiene, salde, alimentac&o, instrucéo e

29 codigo Penal Brasileiro, Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, &
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo;
ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica
30§ 20 A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever
de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
3 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Cuello Contreras e Serrano Gonzélez de
Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006.
32 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012.
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educacdo formal. Por sua vez, protecdo corresponderia ao auxilio em caso de perigo a saude, a
vida, a integridade fisica, liberdade e patrimonio. E, por fim, a vigilancia se refere a diligéncia
na tutela daqueles cuja lei coloca sobre a protecdo deste garantidor para que ndo surjam
situacOes que este possa se colocar em perigo. Encaixa-se neste primeiro grupo, por exemplo,

0s pais que deixam de alimentar seu filho e, com isso, provocam a sua morte.

Por outro lado, na hipotese daquele que “de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado” tem-se a situacdo em que o sujeito por meio de um contrato ou outro ato
voluntario, assumiu a responsabilidade de evitar o resultado, neste caso espera-se um especial
zelo daquele individuo. A existéncia de um contrato, no entanto, por si s, ndo garante a
caracterizacdo desta posicdo de garante, ndo responde como tal por exemplo, o salva-vidas
recém contratado, mas que ainda n&o assumiu seu posto. E precisa para isto, que do contrato
decorra a assuncdo fatica da responsabilidade de evitar o resultado danoso. Para Zaffaroni e
Batista®3, por exemplo, “verifica-se claramente que a fonte do dever de agir reside na confianca
imanente a assuncdo voluntaria, e ndo do contrato, dispensavel a confianca reciproca: para a
responsabilizacdo do salva-vidas que omite resgatar o banhista que se afoga é irrelevante se a

vitima conhecia a vigilancia e nela confiava”.

Por fim, temos a possibilidade da figura do garantidor conhecida pela doutrina, como
omissdo por ingeréncia, na situacdo em que o sujeito com seu comportamento anterior, criou o
risco da ocorréncia do resultado. E neste ponto, que surgem as maiores divergéncias
doutrinarias em relacdo a posicdo de garante, relacionadas principalmente ao que consiste essa
criagdo de um risco, e se este se referiria a qualquer risco ou apenas daqueles que ultrapassam
as fronteiras do permitido. Neste sentido, criar um risco significaria atuar com um fazer positivo,
comissivo, atrelado a um movimento corporal voluntario do agente, ou um comportamento que

se projeta sobre o mundo exterior, que coloca em perigo um bem juridico.

No entanto, conforme bem coloca Bottini®*, criar um risco ndo é suficiente para a
reprovacgdo penal. A sociedade contemporanea aceita o risco em inimeros setores e atividades.

Dirigir automoveis, produzir energia, fabricar medicamentos, sdo atividades arriscadas, mas

33 ZAFFARONI; BATISTA et all., Direito penal brasileiro. Revan, 2021.
34 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Da omissdo por ingeréncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 171. ano
28. p. 131-151. Sao Paulo: Ed. RT, set. 2020.
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toleradas — e até incentivadas — para garantir a dinamica da economia, e assegurar o conforto e
0 desenvolvimento social, sdo todas atividades de denotam riscos. Assim, a permissao de
atividades arriscadas estaria, em regra, relacionada ao cumprimento de normas de cuidado e

comportamentos positivos ou negativos capazes de manter os perigos dentro de certos limites.

O 8§ 2°do art. 13 prevé o dever de evitar o resultado para aquele que cria riscos de sua
producdo. A questdo que se coloca, seria se este dever ocorre apenas quando 0s riscos criados
sdo nao permitidos (violadores dos deveres de cuidado) ou se também surge diante de riscos
permitidos, ponto este que encontramos divergéncia na doutrina. Para o mesmo autor®®, apenas
aquele que cria um risco ndo permitido tem o dever de agir para fazer retornar o perigo aos
niveis toleraveis ou de desencadear um processo de salvamento, sempre que seja capaz de fazé-
lo. A omissdo, em ambos os casos, teria 0 mesmo desvalor da comissao, imputando o resultado

da mesma forma ao omitente.

No entanto, para a configuracdo dos delitos comissivos por omissdo em que ha a figura
do garantidor é necessaria a analise do caso concreto, ja que estes apenas se configuram pelo
dever associado a uma possibilidade de acdo por parte do agente. Diz-se, desta forma, que nos
delitos omissivos a falta do poder de agir configura-se como verdadeira causa de exclusao de
tipicidade.

Quando se trata destes delitos, diz-se que se esta diante de uma causalidade normativa,
tendo em vista que o evento proibido acontece quando o sujeito na posicdo de garantidor, em
vez de agir, permanece inerte, 0 que possibilita a preexisténcia da causalidade. Nestes delitos,
ndo é preciso haver um real nexo causal entre a conduta e o resultado, bastando a existéncia de
um nexo de evitacdo, ou seja, a ideia de que a conduta, caso praticada, levaria a evitacdo do

resultado danoso.

Sobre os delitos omissivos, no entanto, existem diversas controvérsias, baseadas,
principalmente na dificuldade de valorar a ndo acao. Tais controvérsias, ndo se tratam de novos
questionamentos. No direito penal alemdo, bem como no direito penal internacional, é
complexo encontrar instituto tdo controvertido e discutido quanto a omisséo, a inacdo sempre

foi um conceito tortuoso. Pouco creditada ao trabalho do legislador, a figura omissiva ficou

35 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Da omissdo por ingeréncia. op cit.
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marcadamente relacionada a atuacdo da doutrina e jurisprudéncia. No Codigo Penal alemao,
por exemplo, em seu artigo 13%, o legislador se limitou apenas a transcrever os elementos de
omissdo, que haviam sido disponibilizados e desenvolvidos anteriormente pela doutrina e

jurisprudéncia. Segundo Fabio Roberto D" Avila:

No entanto, conferir concretude ao abstrato, ao irreal, por certo ndo configuraria tarefa
simples para um sistema juridico-penal voltado para uma concep¢do de ilicito,
fundada nomeadamente na alteracdo do real verdadeiro. Os elementos da acéo,
resultado e nexo causal — absolutamente estranhos a omissdo — passaram, em
consonancia com o pensamento cientifico da época, a comungar com seus conceitos
primérios, utilizando-se, para tanto, de construcdes artificiais. Buscavam responder,
afinal, como um nihili poderia ser sancionado penalmente. Onde estaria o contetido
de desvalor? Sobre qual aspecto da vida deveria recair a apreciacao juridico penal? E,
para tanto, justificada estaria a buscar de um substrato natural sobre o qual o juizo de
desvalor pudesse estabelecer-se e com o qual fosse possivel vincular elementos
objetivos. (D’AVILA, 2005)

A crise dos crimes omissivos, porém, se inicia com a sua tensa expansdo. Pode-se dizer
que estes delitos se encontram em uma crise de eficacia e legitimidade, tendo em vista que em
uma sociedade cada vez mais marcada por um anseio de um processo penal do espetaculo®’,
que almeja por um direito penal cada vez mais rigoroso e que atenda as inovacdes sociais, se

torna tarefa facil identificar a expansdo cada vez maior da valoracdo da nao agéo.

A responsabilidade penal por omissdo é uma evidente caracteristica do expansionismo
penal, que procura por uma seguranca em face da sociedade de risco, provocando a
flexibilizagdo de garantias nas regras de imputagéo, o que faz com que surjam cada vez mais

tipos penais e normas referentes a deveres de vigilancia.

Os questionamentos que se apresentam em relacdo a punibilidade da omisséo baseiam-
se em sua maioria na figura dos crimes omissivos improprios, pois quanto ao contetdo do

conceito de garantidor e os fundamentos do dever de garantia domina na doutrina uma espécie

36 DECOMAIN, Pedro Roberto. Codigo Penal Aleméo. Tradugdo, Comparagdo E Notas — Ndria Fabris, 2014.

37 A dimenséo de garantia, inerente ao processo penal no Estado Democrético de Direito (marcado por limites ao
exercicio do poder), desaparece para ceder lugar a dimensdo de entretenimento. Em outras palavras, no
processo penal do espetaculo, os fins justificam os meios (ndo causa surpresa, portanto, os ataques de parcela da
magistratura ao principio da presuncdo de inocéncia, apontado como uma das causas da impunidade). No
julgamento-espetaculo, todos querem exercer bons papéis na trama. CASARA, Rubens. Acesso em <
http://www.justificando.com/2015/02/14/processo-penal-
espetaculo/#:~:text=Em%20outras%20palavras%2C%20n0%20processo,exercer%20bons%20pap%C3%A9%is%
20na%20trama>
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de “caos dogmatico”, consistente na existéncia de incontéveis teorias que contradizem umas as
outras em relacdo aos problemas nucleares da teoria do garantidor. Segundo Regis Prado,
destacam trés grupos de teorias acerca das posi¢des adotadas em relacdo as omissdes improprias:

Teorias formais ou classicas; Teoria funcionais e Teoria mista ou formal/material.

As Teorias formais ou classicas: decorrem do liberalismo juridico, possuem como
exigéncia a previsdo expressa da obrigacdo, a posicdo de garante é proveniente de fontes
formais. Em geral, sdo a lei, o contrato e a ingeréncia. J& nas Teoria funcionais, materiais ou
substanciais a posicdo da garantia sai do plano meramente formal (da lei positiva) para o plano
substancial (juridico-material), parte da ideia de uma posic¢do de garante fatica. Dessa forma,
por essas teorias, a posi¢do de garantia esta em funcéo de protecdo de bem juridico especifico
e de vigilancia ou controle em relacdo a uma fonte de perigo. Por fim, tem-se as Teorias mistas
ou formais/ materiais que para explicar a funcdo de garantia, conjugam as duas Ultimas teorias,
de modo a encontrar uma sintese entre elas. Nesse sentido, a lei, contrato e ingeréncia séo
agregados outros critérios de ordem material, como a protecdo de bens juridicos e o controle de

fontes de perigo.

Juarez Tavares®, também se debrugou nas problematicas trazidas pela omissdo. Para ele,
a principal delas gira, principalmente, em torno do fato que hora a matéria é tratada inteiramente
sob uma perspectiva normativa, parecendo excluir a questdo do campo extrajuridico, e ora sob
0 panorama de elementos empiricos. Para o autor, a caracterizacdo do comportamento como
acdo ou omissdo, no entanto, s6 pode ser inferida pelo sentido imprimido pela ordem social,
jamais por critérios objetivos materiais. Assim, existird crime omissivo proprio toda vez que “a
ndo realizacdo da acdo possivel implique por si mesma na violacdo de uma norma
mandamental”, da mesma forma, existird crime omissivo improprio sempre que “a nao
realizacdo da acdo possivel, por parte de um sujeito na posicéo de garantidor, implique no ndo
impedimento do resultado, na mesma medida de sua produgdo por agdo”. Neste sentido, a
legitimidade da incriminacdo omissiva, dependeria necessariamente da exigéncia da
demonstracdo empirica de sua utilidade e necessidade, devendo demonstrar a sua afetagdo a

bem juridico no ponto de vista fatico.

38 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. op cit.
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Nesse sentido, é facil identificar que os delitos omissivos sempre causaram grandes
discussdes na dogmaética penal. Com a existéncia de divergéncias acerca de uma ideia concreta
de quem seria a figura garante somada a um desenvolvimento brusco da sociedade que
acompanha novos delitos e novos anseios por punicdes, nos deparamos com outro problema:
os delitos omissivos improprios, referem-se a tipos penais que expressam um fazer ativo. Nesse
sentido, surgiu o desafio de amoldar a comissdo por omisséo nestes tipos, sob pena ferir o
principio da legalidade, que manifesta a necessidade de que para haver crime é preciso que
exista expressa previsdo legal (nullum crimem sine lege). Para Paschoal, essa marcante
ampliacdo dos crimes omissivos improprios estaria ligado ao estabelecimento cada vez maior
de deveres do tipo: relatar, noticiar, delatar (como os deveres do Compliance Officer)*°.

Conforme bem aduz a autora:

as necessidades da sociedade do risco tém justificado um alargamento do conceito de
garantidor (posicdo de garantidor) que d& fundamento & atribuicdo de
responsabilidade a titulo de comissdo por omissdo. E o alargamento é tal, que chega
perto do abandono deste importante limite para a intervencdo estatal. (PASCHOAL,
2011).

Ocorre que, na quase totalidade dos casos, os delitos omissivos impréprios nao
encontram representacdo propria na parte especial do Codigo Penal, ou da legislacdo especial.
Com o objetivo tentar harmonizar esse conflito o legislador buscou solugées, visando balancear
as exigéncias de justica material de incriminagdo de certas omissdes. Desse modo, o § 2° do
artigo 13 do Cadigo Penal, ao se referir ao dever juridico de agir, busca satisfazer tal principio,
remetendo a ideia que para a configuracdo de um delito omissivo improprio, suficiente é, o
agente ndo ter impedido o resultado, que podia impedir, e que juridicamente estava obrigado a
evitar, como decorréncia do seu dever de agir. Para Tavares, no entanto, a solugéo estaria na
previsdo expressa de tais delitos na parte especial do Cédigo, conforme ja adotados em relacéo

aos delitos culposos:

A solucdo mais coerente com a exigéncia do principio da legalidade, embora néo
exaustiva e nem perfeita, seria a previsdo, na Parte Especial do Codigo Penal, dos
delitos que comportassem a punicdo por omissdo. SO desta forma poder-se-ia
satisfazer ao sentido do empreendimento de afirmar que a omissdo de determinada
acédo deverd gerar a responsabilidade criminal do sujeito. (TAVARES, 2021)

39 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle pela
punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: SAFE, 2011, p. 119
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No entanto, € mister identificar a fatal margem de discricionariedade que o aplicador,
pode dispor quando da adequacgéo de um delito comissivo por omissao a este artigo, o que pode
gerar discussoes acerca da inclusdo de novas figuras como garantidores. Importante, ressaltar,
no entanto, que o direito penal, entendido como ultima ratio, ndo pode ser considerado como
um direito penal do garante, mas antes disso, um direito penal das garantias, que devem ser

respeitadas.

2.1.1. O dever de garante do empresario

O tema da responsabilidade penal da pessoa fisica por condutas criminosas no &mbito
empresarial tem cada vez mais ganhado destaque nos debates juridicos. Nesse sentido, nota-se
uma demanda cada vez maior pela instituicdo de mecanismos para que 0 empresario possa
responder por condutas de terceiros, ampliando-se cada vez mais a exposicao dos gestores por
eventuais condutas delitivas, ainda que ndo tenham praticado, de fato, referida conduta.
Segundo Silva Sanchez:

A posigdo de garante do empresario tem uma dupla dimenséo: uma dimensao
ad intra, orientada a evitar resultados lesivos na propria empresa, que faz do
empresario um garante de protecdo; e uma dimensdo ad extra, orientada a
evitar resultados lesivos que se produzam sobre pessoas externas, cuja virtude
0 empresario aparece como um garante de controle. (SILVA SANCHEZ, 2013).

Essa posicdo surge através de demandas por novas tutelas juridicas, abarcando
situacOes inteiramente novas para o Direito Penal tradicional, mas que exigem solucdes, devido
a ampliacdo de novas formas de lesbes a bens juridicos e a modificacdo em relevancia dos ja
existentes, causado pelo acelerado desenvolvimento da sociedade. Surgem fatores de risco que
decorrem do exercicio da atividade empresarial, trazendo o dever para o empresario de vigiar a
conduta de seus subordinados. Assim, a pessoa juridica passa a assumir uma posi¢do central

como organismo irradiador de delitos, merecendo a atencdo criteriosa do Direito Penal.

No entanto, a cada vez mais complexas estruturas empresariais tornam a dificuldade
de imputacdo do delito a uma pessoa fisica especifica dentro deste organismo, muitas vezes,
tarefa ardua. Surge, portanto, ao Direito Criminal a tarefa de criar mecanismos satisfatérios para

resolver esse problema.
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Ser dirigente da empresa, no entanto, ndo é fato, em si mesmo, reprovavel. Por isso, a
demonstragcdo da culpabilidade se torna fundamental, tendo em vista a impossibilidade de
imputagdo objetiva no direito penal. Em voto sobre o tema, apontou o entdo ministro do STF

Cezar Peluso:

Como é vistoso, ndo se atribui ai, a esse nem aquele, nenhum comportamento criminal.
O que esse fecho da inicial imputa aos denunciados
é s6 a responsabilidade pela administracdo da empresa, ndo a pratica, sequer no
exercicio da mesma administracdo, de algum particular comportamento tipico. Ser
administrador de empresa ndo é por si s6, escusaria dizé-lo, coisa criminosa, de modo
que, porque o fossem em certas circunstancias, deveriam ter sido descritas na
dendncia, de forma minudente, acbes e/ou omissGes mediante as quais cada
administrador teria, nessa condicéo, infringido ambas aquelas normas. A dendncia diz
apenas: "Assim agindo..." Assim como?

Cumpria, pois, estivessem descritas, com todasas suas circunstancias, as
eventuais acGes ou omissdes que, praticadas, pessoal, consciente e finalisticamente,
pelo primeiro réu, naespecifica qualidade de administrador das empresas,
se amoldariam aos tipos penais. Ou, de forma mais descongestionada, cumpria a
denuncia responder a seguinte questdo: "o que fez ou deixou de fazer ...

(...)

A responsabilidade pessoal postulada por nosso sistema juridico-penal significa
gue sO se caracteriza essa forma agravada de responsabilidade diante da existéncia
de determinado fato imputavel a uma pessoa fisica, a titulo de dolo ou culpa. Ou sgja,
tal responsabilidade pressupde nexo psiquico que ligue o fato ao seu autor:

(...)

Ao desatender ao dnus de atribuir ao ora paciente ato ou atos concretos que teriam de
algum modo concorrido para a realizagdo dos fatos criminosos, era inevitavel fosse o
0rgdo acusador obrigado a atribuir os mesmos fatos ao ora paciente a titulo de
responsabilidade objetiva.

Deveras, a medida que a denlnciando atribui ao ora paciente contribuicdo
pessoal para a pratica dos fatos supostamente criminosos ali narrados, sé se pode
concluir que aatribuicdo, ou seja, oenlace entre o fato e o agente, é de
natureza objetiva e, como tal, frontalmente contrario ao nosso sistema juridico-penal
positivo, formado, neste ponto, pelas hormas insertas no art. 5°, incs. XLV e XLVI, da
CF, nos arts. 13, 18, 20 e 26 do CP e, quanto aos crimes contra o sistema financeiro
nacional, no art. 25 da lei 7.492/86.

O caso pBe em expressiva evidéncia a instrumentalidade do processo penal
relativamente ao direito penal material: a responsabilidade pessoal e subjetiva postula
denuncia que atribua a autor determinado a préatica de atos concretos como obras suas,
por aderéncia psicoldgica (dolosa ou culposa) (...) (RHC n.° 85.658/ES, Rel. Min.
CEZAR PELUSO, DJ 12.08.2005, grifo nossos).

Aalternativa encontrada por parte da doutrina consiste na atribuicdo de responsabilidade
aos responsaveis pela direcdo da pessoa juridica, que possuiriam um dever de agir, de vigilancia.
Esses dirigentes seriam responsaveis pela sua inacdo, ja que se enquadrariam na figura de

garantidores, respondendo penalmente pela omisséo na medida de sua culpabilidade.

Ocorre que, para a atribuicdo de uma responsabilidade omissiva imprdpria, ndo basta a
constatacdo de que estes ocupavam, ao tempo dos fatos, uma posicdo de garantia. Impde

também verificar se eles observavam os deveres de garantia aos quais estavam obrigados em
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razdo de suas atribuicoes, tendo em vista que a posicdo de garantidor exige ndo s6 um dever de
agir na situacao concreta, mas um poder agir. Nesse sentido, tendo tomado todas as precaucoes
legais necessarias, seria for¢oso reconhecer o dirigente uma posicéo de garantidor, apenas pela

sua posicédo de dirigente.

Assim, € que se percebe o aumento da existéncia de programas de Compliance Criminal
nas empresas, ndo apenas como objetivo de preservar a reputacdo desta, mas também como

forma de evitar que seus dirigentes respondam por atos atentatorios de terceiros.

2.1.2 A responsabilidade do Compliance Officer

Com a implementacdo cada vez maior de sistemas de Criminal Compliance no cenério
empresarial, passa também a surgir o questionamento acerca de se seria possivel responsabilizar

criminalmente a figura do Compliance Officer no caso de possiveis omissdes.

O desenvolvimento das discussGes acerca de um maior controle penal nas pessoas
juridicas, comecou a gerar questionamentos também acerca da possivel responsabilizacdo ndo
apenas para o0 encarregado pela direcdo desta, mas também pelos seus agentes de controle,
atribuindo-lhe uma posicao de garante, sob o entendimento que haveria a delegacéo da posi¢édo
de garantidor do empresério a este agente, no momento em que € contratado para atuar com

intuito de vigilancia em seu lugar. Como preconiza Gomez:

Assim, o compliance officer por delegacdo pode assumir a condicdo de
garantidor, com a funcdo de gerir o programa de criminal
compliance (garantido sua eficicia), o que ndo significa que a criacdo
do compliance officer exonere os administradores da posi¢do de garantidor,
apenas promove uma modificacdo de sua posicdo/dever, deixando de se
ocupar do controle e evitagdo, incumbindo-se do dever de supervisdo e
vigilancia do compliance Officer (GOMEZ-ALLER, 2013).

Haveria uma relacdo de deveres primarios e secundarios, 0 empresario, portanto,
estando na figura de delegante, tendo a obrigacdo de escolher bem, controlar e vigiar, € 0
delegado, o de exercer corretamente sua funcdo. Nesse sentido, esse surgimento de diversos
possiveis garantidores no ambito empresarial se da, principalmente, devido a complexidade que
existe no ambiente das grandes empresas, fruto da divisdo de tarefas, setores e da hierarquia

entre os integrantes de determinada companhia. O reconhecimento de que a organizacdo de uma
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atividade empresarial pode ser imensamente complexa demonstra a necessidade de definir,
objetivamente, parametros para a responsabilizacdo criminalmente do dirigente de empresa por
infracdo penal praticada por seu subordinado, sob pena de extrapolar os limites da

responsabilidade penal.

N&o h4, porém, uma delimitacdo clara da funcdo do Compliance Officer nas normas
patrias, o Decreto n° 8.420/2015 traz, em seu artigo 42, a figura do responsavel pela aplicacdo
do programa de conformidade, contudo, a referida legislacdo ndo explicita os critérios para
responsabilizacdo penal do oficial de conformidade. Dessa forma, assim como a imputacédo
dos delitos omissivos improprios pressupde um ‘poder agir’, a posi¢cdo de garantidor do
Compliance Officer também depende de sua capacidade executiva de evitar determinado
resultado. A responsabilidade do Compliance Officer, portanto, dependera das funcbes e

deveres que tenha assumido em termos praticos.

O grande problema de uma determinacdo efetiva esta, principalmente, no fato de que
este individuo, podera adquirir funcdes diferentes em cada instituicdo, dependendo do contexto
e orientacdo empresarial, ja que ndo ha um padréo concreto para toda e qualquer incorporacéo.
No entanto, é mister identificar, que uma discussdo acerca dessa responsabilizacdo, s6 tem
sentido, quando este profissional assume uma posicdo da possibilidade de evitar delitos, é
necessario assim, que ele possua o poder de impedir condutas, pois do contrario, ndo teriamos
a causalidade normativa necessaria, tendo em vista a auséncia de um poder de evitacdo do

resultado danoso.

Para Cardoso*®, para que a posicdo de garante seja assumida por ele é preciso haver a
soma de dois requisitos: o requisito objetivo e 0 subjetivo. O requisito objetivo esta na
capacidade desse profissional de controlar a fonte de risco, para que a partir disso, este possua
o dominio dos fatos e ndo apenas uma mera possibilidade de evitacdo. No viés subjetivo seria
indispensavel a analise do dolo deste agente. O programa de Compliance, no entanto, segundo
este, objetiva criar instrumentos que intervenham nas fases de ocorréncia do delito para evitar

o resultado. Logo, por isso, 0 Compliance Officer necessita deter o controle sobre as fontes de

40 CARDOSO, Ricardo do Espirito Santo. A Responsabilidade Penal do Compliance Officer por Omisséo
Impropria nos crimes de Lavagem de Dinheiro. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo.
Curitiba, 2016.
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perigo, de modo a quebrar o nexo causal entre a alteragdo do estado objeto da lavagem e as

praticas de ocultacdo e dissimulacéo de ativos, evidenciando o dever de agir.

Ha& ainda, parte da doutrina, que se baseia na ideia da Teoria das Funcdes, criada por
Amin Kaufmann para tentar solucionar esta lacuna. A teoria traz uma diferenciacdo quanto a
responsabilidade daquele que cometeu o ato omissivo em autor ou participe, segundo a espécie
de garantia, divido-as em garantias de protecdo ou garantias de vigilancia, as chamadas

garantias protetoras e garantias guardias.

Nesse sentido, conforme preconizam Palermo e Berjemo*', se o omitente é um
garantidor de protecdo, ou seja, tem a seu cargo a funcao da proteger do bem juridico sujeito a
seu cuidado, ndo se evitando a afetacdo do bem, respondera como autor dessa lesdo. Em sentido
contrério, caso este figure como um garante de vigilancia, isto &, se s6 tem o dever de manter
inacessivel ao alcance de terceiros determinados objetos perigosos, ndo sera considerado o autor,
somente participe do ato delitivo que cometa o autor mediante a utilizacdo desses objetos.

Seguindo a linha desta teoria, considerando o0 Compliance Officer com um garante de
protecdo, a violacdo de seus deveres conduziria a uma possivel responsabilizacdo por autoria,
enquanto, se o considerarmos garante de controle ou vigilancia a infracdo desses deveres s

poderia gerar responsabilidade como participe do delito.

Por outro lado, se levarmos em conta a Teoria do Conceito Indiferenciado de omitente,
que tem Roxin como um dos seus principais defensores, ndo cabe distin¢cdo entre autores e
participes nos delitos omissivos impréprios. Tendo em vista que, sdo delitos de infracdo de
dever, o garante, portanto, ndo pode ser participe, mas apenas autor do delito cuja realizacao
ndo evitou. Segundo esta, nestes delitos o dominio do ato carece de relevancia como critério
delimitador entre autoria e participacgdo, ja que se considera que os delitos omissivos improprios
sdo estruturalmente delitos de infracdo de dever, razdo porque sé pode ser autor quem infringe

esse dever extrapenal assegurado pelo tipo. Nesse sentido, para o conceito indiferenciado,

4BERMEJO, Mateo G; PALERMO, Omar. La intervencién delictiva del compliance officer. In: KUHLEN, Lothar
(eds.). MONTIEL, Juan Pablo (eds). GIMENO, Iiiigo Ortiz De Urbina (eds). Compliance y teoria del Derecho
Penal. 1. ed. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 182.
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enquanto garantidor, o Compliance Officer ndo pode ser participe, mas sim autor do delito a

respeito do qual tenha o dever de prevenir.

Se tentarmos nos valer de uma analise do direito comparado para tentarmos encontrar
um parametro para solucdo deste problema, € perceptivel também uma auséncia expressa a
responsabilizacdo penal do Compliance Officer em diferentes legislacdes. No ent&o, a evidéncia
da importancia desse tema, em termos europeus, de atribuir-se a este o dever de garante
secundario e, ser punido como tal, ocorreu em grande parte a partir de uma sentenca alema
datada em 17 de julho de 2009, ja que até entdo o tema era somente abordado nos Estados
Unidos. No caso alemao em analise,*? verificou-se um erro em determinada instituicdo quanto
ao calculo dos valores a serem pagos pela populacdo. Notou-se, neste caso concreto, por parte
do membro de uma comissdo que detectou o erro e nada fez, uma violacdo do dever de evitar a
pratica de delitos, face ao cargo de garante que possuia dentro da instituicdo, sendo ele

condenado por ser cimplice daquele que praticou de fato o ilicito.

Essa posicdo, no entanto, ndo é definitiva na doutrina, ndo tendo maiores
esclarecimentos normativos como parametro, ha quem entenda a impossibilidade de encaixar a
figura do Compliance Officer como garante. Assim, se 0 entendimento for pela impossibilidade
de atribuicdo a posicdo de garantidor, ndo poderéa ser atribuida san¢do por crime de omisséo
impropria, somente podendo ser responsabilizado se 0 mesmo for autor ou coautor da pratica
lesiva. O argumento principal por tras disso € pela inviabilidade de se delegar a posicdo de
garantidor, uma vez que ele esta sendo fiscalizado pelo seu superior hierarquico, restando um

dever de vigilancia residual presente entre os dois.

Esta segunda posicao, nos parece mais coerente. 1sso porque, se levarmos em conta o
artigo 13, 8§ 2° do Cddigo Penal, a omissdo é considerada penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir, assim, incumbe a quem
tenha o dever poder de agir ou, aquele que com 0 seu com seu comportamento anterior, tenha

criado o risco da ocorréncia do resultado. Embora, evidente que o Compliance Officer atue com

42 ALEMANHA. Tribunal de Justica Federal da Alemanha. BGH 5 StR 394/08. Acordao de 17 de julho de 2009.
Disponivel em: <https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/5/08/5-394-08-1.pdf>. Acesso em: 21 mai 2021.
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uma funcédo de guarda, que teria sido delegada por seu dirigente para que atuasse em seu nome,

a sua atuacao ndo é, muitas vezes capaz, de evitar o resultado.

Ocorre que a atuacdo do agente de conformidade tem como objetivo identificar o
resultado lesivo, iniciando sua atividade, em grande parte das vezes, a partir do momento que
toma conhecimento dos delitos e que deve adequar ao sistema, implementado, com 6rgéos de
conduta, preceitos éticos e sancionando essas atividades ilicitas, aliada a uma atuacdo pos ante
que também né&o € vinculada a obrigatoriedade de impedir o resultado, tendo em vista que, a
sua finalidade € a prevencéo e adocdo de medidas de dificultem e afunilem de forma eficaz a

ocorréncia.

Assim, mesmo que o sujeito firmasse um contrato, onde assumisse explicitamente essa
funcéo de garante de protecdo, no maior das vezes exercera, na realidade, a funcao de um mero
garante de vigilancia, tendo em vista que lhe falta capacidade de agir na evitacdo ou contra o

crime, estando a sua funcéo direcionada ao reporte do mesmo a dire¢do da empresa.

Além disso, é preciso levar em conta que o Compliance Officer, principalmente em
grandes empresas pode delegar a competéncia e suas fungdes recebidas a outros funcionarios
em cada etapa de implementacdo do programa, o que dard lugar, a uma nova estrutura de
delegacdes de controle e vigilancia surgindo uma nova dificuldade de encontrar a quem
designar a responsabilidade penal nesses casos, se considerarmos a primeira corrente

doutrinéria exposta.

O entendimento mais coerente, portanto, nos parece ser que havera de fato uma infracao
de dever se diante da ocorréncia de condutas delituosas na empresa o Compliance Officer
omitir-se, ndo relatando a direcdo para que a mesma tome as providéncias cabiveis. Contudo, é
mister identificar que a infragdo dos deveres que lhe incumbem n&o gera, necessariamente, uma
responsabilidade criminal para este agente, tendo em vista que diante da auséncia normativa de
um crime omissivo proprio para o encarregado que se omite na sua funcdo de controle e

vigilancia, a infragdo de seus deveres ndo pode ser punida em si mesma.

2.2. Teoria de Cegueira Deliberada e a A¢ao Penal 470
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A cegueira deliberada, também conhecida como ignoréancia deliberada ou willful
blindness, surgiu por volta do século XI1X, quando em 1861, uma decisdo da Corte Inglesa,
utilizou pela primeira vez a ideia de "cegueira intencional”*®, seguindo a ideia de que caso o
acusado possuisse condi¢cOes de saber se participava de atividade ilicita, mas optou por fechar

os olhos, deveria ser considerado tdo culpavel quanto se possuisse pleno conhecimento.

No entanto, essa ideia foi de certa forma abandonada nas decisdes daquele pais, sendo
citada em raras ocasifes ap0s esta decisao. Foi em 1899, no entanto, que a Suprema Corte norte-
americana**, utilizou pela primeira vez a ideia, dando-lhe o nome até hoje utilizado, “willfil
Blidness”. A culpabilidade, no entanto, ndo estava aqui relacionada com uma conduta conivente,

mas com um dever de saber, quase como uma posi¢do de garante.

Ainda, que o Cddigo Penal deste pais, ndo preceitue de forma expressa sobre a teoria,
por meio de andlises jurisprudenciais desta Corte é possivel evidenciar que a ignorancia
deliberada desponta como uma figura de expansao para a satisfagdo do conhecimento pleno.
Dessa forma, a necessidade do conhecimento se satisfaria pelo conhecimento da elevada

probabilidade de ocorréncia do resultado.

No direito anglo-americano, a responsabilizacdo criminal do individuo é diretamente
relacionada ao instituto da mens rea, que, em traducdo livre, se refere a "mente culpada”. A
responsabilidade criminal, entdo, no sistema da Common Law, é formada pela mens
rea (elemento subjetivo) e pelo actus reus (elemento objetivo), que se refere a pratica de um
injusto ou mal proibido. Sem a soma desses dois fatores, portanto, ndo existiria crime. Neste
sentido, a existéncia de um destes estagios de mens rea é condicdo de legitimacgdo para uma

responsabilizagéo criminal.

43 RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en Derecho penal. Barcelona: Atelier, 2007.

44 Julgamento do caso Spurr v. United States.
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No entanto, embora o Model Penal Code americano, ndo possua uma definicao
expressa do que é ou quando se configura a willful Blidness, este apresenta em sua secéo 2.02
%5 texto que ampliou o conceito de conhecimento, em uma definicdo similar aquelas

formuladas nos precedentes de cegueira deliberada, in verbis:

Exigéncia de conhecimento satisfeita pelo conhecimento da alta probabili-
dade. Quando o conhecimento acerca da existéncia de um fato especifico for uma
elementar do delito, tal conhecimento é estabelecido se a pessoa esta ciente da alta
probabilidade de sua existéncia, salvo se ela realmente acredita que ele néo
existe". (destaques no original).

Neste sentido, a cegueira deliberada desponta como instituo apto a satisfazer este
conhecimento pleno. Tal exigéncia, portanto, estaria preenchida com o mero conhecimento da
alta probabilidade. Desta forma, ainda que expressamente, o Codigo ndo a tenha
reconhecimento com um destes estagios de mens rea, deve assim ser considerada, j& que aceita

pelas corte norte americanas, conforme aduzem André Luis Callegari e Daniela Scariot.*®

No ordenamento patrio, no entanto, a teoria, ainda de forma timida, vem sendo utilizada
com equiparacdo ao dolo eventual, ou seja, aquelas situacbes em que 0 agente ndo quer
diretamente a realizacdo do tipo, mas a aceita como possivel ou até provavel, assumindo o
risco da produgéo do resultado. No entanto, conforme bem coloca Martins e Tavares*’, por se
tratar de categoria juridica estranha a lei e a tradicdo doutrinaria brasileiras, sua abordagem
deveria, em principio, restringir apenas a apontar sua incompatibilidade com o ordenamento
patrio, para qualquer crime e em qualquer caso, 0 que ndo € o que ocorre na realidade juridica

brasileira.

Cabe aqui, exemplificando, tratarmos brevemente da Acdo Penal 470, esta, movida pela

Procuradoria Geral da Republica, tinha por objetivo de condenar os réus, inicialmente pelos

4 «“Requirement of Knowledge Satisfied by Knowledge of High Probability. When knowledge of the existence of a
particular fact is an element of an offense, such knowledge is established if a person is aware of a high probability
of its existence, unless he actually believes that it does not exist". THE AMERICAN LAW INSTITUTE (ALI). Model
Penal Code. Official Draft And Explanatory Notes. Philadelphia, 1985. Section 2.02, p. 49.

46 CALLEGARI, André Luis e Daniela Scariot. O que é a teoria da cegueira deliberada? Equipara-se ao dolo
eventual? Conjur, 28 de agosto de 2020. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-ago-28/callegari-
scariot-teoria-cegueira-deliberada> Acesso em: 17 set 2021.
47 TAVARES, Juarez e Antdnio Martins. Lavagem de Capitais: Fundamentos e Controvérsias. Séo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020.
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crimes de lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, gestdo fraudulenta de instituicao financeira,

organizag&o criminosa, corrupgao ativa e outros.

Conforme narra a denuncia, integrantes do Partido dos Trabalhadores, com o intuito da
sua manutencédo no poder, teriam se servido de uma organizagao criminosa que visava a compra
de votos em troca de vantagens patrimoniais no Governo Federal. Para o funcionamento da
fraude era necessario a participacdo de individuos do Banco Rural, como o seu vice-diretor e
seu Compliance Officer. Na ocasido do julgamento, o ministro Celso de Mello admitiu o dolo
eventual amparado na figura da teoria wilfull blindness, porém, reconheceu a necessidade da
sua aplicacdo com cautela. Neste julgamento, da mesma forma, a ministra Rosa Weber, tratou
sobre a teoria, admitindo sua aplicagéo, equiparando-a a figura supramencionada do dolo

eventual:

Admitindo-se o dolo eventual, viabiliza-se uma resposta penal apropriada a
esse fendmeno (da lavagem de dinheiro) sem ir ao extremo de prescindir da
ciéncia pelo agente da lavagem da elevada possibilidade da procedéncia
criminosa do objeto da transacdo ” (folha 1.300 do ac6rddo, sem grifos no
original)

No entanto, tal equiparacdo ndo esta de acordo com o ordenamento pétrio, tendo em
vista que este em seu artigo 18, | se pautou na teoria do consentimento. Tendo esta como pauta,
a configuracdo do dolo eventual demandaria a previsdo, somada com a conformacdo da
ocorréncia do resultado. Ou seja, este agente prevé o resultado e admite a sua ocorréncia,

mesmo que ndo direcione sua conduta diretamente a produzi-lo.*8

A jurisprudéncia pétria, nesta acdo, portanto, parece ter aberto precedentes para uma
possivel aceitacdo da teoria no ordenamento, o que, sem ddvidas, precisa ser tratado com
cautela, tendo em vista que a propria aplicacdo do dolo eventual em crimes de Lavagem de

Capitais se mostra tema extremamente contravertido.

Nesse sentido, a maior parte da doutrina®® sustenta que a lavagem de capitais apenas se
caracteriza pela consciéncia plena da origem delitiva dos bens, ou seja, pelo dolo direto. No

plano internacional, encontramos neste sentido, a Convencdo de Viena (artigo 3, 1, b), de

48 TAVARES, Juarez e Antonio Martins. op. cit.
49 Barros, Lavagem de capitais, p. 59, Callegari, Lavagem de dinheiro, p. 164, Podval, Lavagem de dinheiro,
p. 2100, Pitombo, Lavagem de dinheiro, p. 137. Reale Jr (Figura tipica e objeto material do crime de “lavagem
de dinheiro”, p. 559-575).
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Palermo (artigo 6, 1) e a Directiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
(26/10/2005) (artigo 1, 2, aeb). Em sentido oposto, outra parte sustenta *° a necessidade
apenas de mera suspeita da origem infracional, ou seja, admite o dolo eventual. Nesse mesmo
sentido, no cenario internacional, encontramos a Convencao de Varsdvia nos seus artigos 9° e
3°. Conforme preconiza Pierpaolo Bottine, parece-nos acertada o primeiro entendimento supra

exposto:

(...) entendemos que o agente deve ter consciéncia clara da origem ilicita dos bens
para alavagem de dinheirona forma do caputdo artigo 1° sendo o dolo
eventual admissivel apenas nos casos descritos no paragrafo 2°, inciso | da Lei.
Aceitar o dolo eventual para todas as formas de lavagem de dinheiro ndo parece
adequado do ponto de vista politico criminal porque resultaria na imposicdo de uma
carga demasiado custosa aqueles que desempenham atividades no setor financeiro,
afinal, sempre sera possivel encontrar algum indicio de macula na procedéncia do
capital de terceiros com o qual se trabalha, a excecdo dos casos em que a licitude
original é patente. (BOTTINE, 2013)]

Mesmo que sejam adotadas posturas de diligéncia, pela figura do Compliance Officer,
por muitas vezes, existird escopo para duvida, o que ensejara suspeita. Aplicar a teoria da
cegueira deliberada para condenar estes individuos por crimes de lavagem de capitais ocorridos
no ambito da pessoa juridica aos quais prestam o dever de diligéncia, parece-nos forma forgcosa
para justificar a imposi¢do de uma san¢do a estes individuos, com objetivo de mascarar o seu
carater de responsabilidade objetiva. De forma complementar preconiza Regis Prado, que tal
teoria configura “elemento estranho” no ordenamento, podendo gerar risco a seguranca juridica

e a legalidade penal:

Isso porque é absolutamente impositivo ter-se em conta que o ordenamento
juridico brasileiro est4 assentado sobre o principio da responsabilidade penal
subjetiva, de previsao legal expressa (artigo 18, CP), sem nenhuma espécie de
substitutivo, distor¢do ou menoscabo. Neste Gltimo caso, sua aplicagdo da
lugar a uma normatiza¢do judicial indevida, e ao arrepio da Constituicdo
(artigo 5°, XXXIX, CF) (PRADO, 2016)

50 Bonfim e Bonfim, Lavagem de dinheiro, p. 46; De Carli, Dos crimes, p. 188. Moro, Crime de lavagem de
dinheiro, p. 62; Prado, Dos crimes: aspectos subjetivos, p. 228. Delmanto, Leis penais especiais comentadas,
p. 559-564; Sanctis, Combate a lavagem de dinheiro, p. 49; Oliveira, A criminalizacdo da lavagem de
dinheiro. p. 112-129; Pereira, Lavagem de dinheiro: Compatibilidade com o dolo eventual?, p. 32-44.
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Parece-nos, portanto, correto a necessidade da existéncia de um dolo direto para a
imputacdo desses delitos, afastando a Teoria da Cegueira Deliberada para a responsabilizacéo
penal destes individuos, sob risco de comprometer ndo apenas institutos penais, mas arcar
também com o risco de atuar com uma excessiva imputacao criminosa no ambito da ampla
estrutura empresarial, podendo gerar empecilhos demasiados a economia por meio de um
direito penal méaximo. Na realidade, segundo o ordenamento péatrio nestas situacdes estariamos

diante de casos de erro, conforme bem preceitua novamente Tavares e Martins:

Assim, se 0 autor decide ndo se informar, porque tem conviccao acerca do fato, incide
em erro sobre elemento do tipo legal. Se o autor atua sem se informar, porque entende
que pode fazé-lo, incidira em erro de tipo permissivo ou mesmo em erro de permissao.
O importante é ressaltar que temos instrumentos mais complexos, que levam a
conclustes diferenciadas, para resolver esses casos. Em se tratando de erro sobre
circunstancias do tipo penal, essa imputagdo s6 poderia dar-se a titulo de culpa, porque
0 Cadigo Penal exclui expressamente o dolo, ainda que o erro seja evitavel (art. 20
CP). Convém repetir, nesse contexto, que o crime de lavagem de dinheiro ndo pode
ser praticado culposamente, seja qual for a modalidade tipica, porque inexistente
previsdo legal nesse sentido. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente (CP, art. 18,
inc. I1) (TAVARES; MARTINS 2020)

Neste sentido, ndo é possivel buscar uma forcosa compatibilidade entre a cegueira
deliberada e dolo eventual, tendo em vista que ndo se tratam, como visto, de institutos
correspondentes, provenientes, inclusive, de tradicdes juridicas diversas. Para além disso,
mesmo que se entendesse como institutos correspondentes a sua utilizacao nestes casos levaria
a aplicacdo do dolo eventual a situacfes em que, na realidade, estariamos diantes de um

elemento subjetivo culposo.

2.2.1 A responsabilidade penal da pessoa juridica

A responsabilidade penal da pessoa juridica é a possibilidade de punir na esfera penal
as infracBes cometidas pelas empresas. Tema muito debatido, esta responsabilidade apenas
apareceu pela primeira vez no nosso ordenamento juridico com a Constituicdo de 1988, nos
seus artigos 173 e 225, p. 3° No entanto, tais normas ndo possuiam eficacia plena, pois

necessitavam do complemento de uma lei.

Nesse sentido, foi apenas em 12 de fevereiro de 1998, com o advento da Lei 9.605 que

os dispositivos constitucionais ganharam seu contorno legal. O artigo 3° dessa Lei determina a

51



responsabilidade civil, administrativa e penal para pessoas juridicas. No entanto, na esfera penal,

essa responsabilidade ficou adstrita aos delitos ambientais.

A responsabilidade criminal de pessoas juridicas em relagdo aos crimes ambientais,
embora tipificada em lei especifica, ainda gera diversas discussfes doutrinarias e
jurisprudéncias. Nesse sentido, trés correntes principais sdo encontradas, conforme preconiza

o0 penalista Luiz Flavio Gomes:

a) A primeira entende ser impossivel que a pessoa juridica pratique crime e que seja
responsabilizada penalmente, pois isto equivaleria a responsabilidade penal objetiva,
repudiada pelo ordenamento juridico patrio (societas delinquere non potest); b) Um
segundo entendimento é no sentido de que a pessoa juridica pratica crime ambiental,
por previsdo constitucional e legal (Lei 9605/98), logo pode ser responsabilizada
penalmente. A CF/88 pode excepcionar-se a si mesma (societas delinquere potest);
c) Terceiro entendimento, adotado pelo STJ, é o de que a pessoa juridica ndo pode
praticar crime, mas pode ser penalmente responsabilizada nas infragcdes contra o
meio ambiente, pois em verdade ha responsabilidade penal social. Cabendo
observar o principio da dupla imputacdo, ou seja, jamais a pessoa juridica pode
aparecer na acdo penal de forma isolada. Sempre deve estar junto com a pessoa
fisica responsavel pelo ato criminoso. (GOMES, 2010)

Mais recentemente, no entanto, o STF se posicionou em sentindo contrario ao
entendimento do STJ, descartando a necessidade de uma dupla imputacdo, reconhecendo a
possibilidade de se processar penalmente uma pessoa juridica, mesmo ndo havendo

acdo penal em curso contra a pessoa fisica.

No direito comparado, esse debate também é fervoroso. Nos paises que adotam o
sistema romano-germanico, vige o principio societas delinquere non potest, pelo qual, ndo é
admissivel a punibilidade penal das pessoas juridicas, aplicando-se-lhes somente uma
punibilidade administrativa ou civil. Nos paises anglo-saxdes, no entanto, vige o principio

da common law, que admite a responsabilizacdo em matéria criminal.

Fato é que independentemente do entendimento que predominara, a pessoa juridica

hoje pode ser responsabilizada por delitos ambientais. Nesse ponto, principalmente, ap6s
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desastres de grande propor¢do como o Caso de Mariana®, a responsabilidade das empresas
por crime ambientais se tornou mais evidente. Ainda hoje, no Brasil, no entanto, ndo foram
desenvolvidas normas infraconstitucionais que tipificassem os delitos praticados por pessoas
juridicas para além da esfera ambiental. Embora, a redacéo do artigo 173, § 5° tenha gerado
muitas ddvidas sobre se realmente as empresas poderiam ser responsabilizadas por crimes
econdmicos, ainda, apesar de existir a autorizacdo constitucional para essa imputacdo, ndo ha

lei especifica que a preveja.

E mister, porém, identificar da mesma forma que programas de Compliance estruturados
possam contribuir para a sobrevivéncia das pessoas juridicas, principalmente, apos o0s grandes
escandalos de corrupcdo, no cenario empresarial brasileiro, impulsionaram também discussGes
acerca dessa responsabilidade penal empresarial para além de crimes ambientais. Tudo isso
associado a uma demanda cada vez maior por uma maior abrangéncia do direito penal pela
sociedade e pela complexidade de apuracdo de responsabilidades pessoais em delitos no bojo
das grandes empresas, com estruturas internas cada vez mais complexas, traz cenarios cada vez

mais favoraveis a discussao.

E nesse sentido, que tramita o Projeto de Lei (PLS 236/12) no Senado, que busca uma
reforma no nosso Cédigo Penal, tendo como um de seus pontos a possivel responsabilizacdo
das empresas para além de crimes ambientais, abarcando delitos contra a administracéo publica,

a ordem econbmica e o sistema financeiro.

E necessario reconhecer, no entanto, os pontos problematicos, que uma ampliacio da
responsabilidade criminal para esses entes pode trazer para a dogmatica penal brasileira. 1sso,
porque para a teoria finalista, corrente aceita no ordenamento juridica brasileiro, o fato tipico

comporta uma dimensdo objetiva, na qual, estd inserida a conduta do agente. Essa conduta,

>1 0 rompimento da barragem em Mariana ocorreu na tarde de 5 de novembro de 2015 no subdistrito de Bento
Rodrigues, a 35 km do centro do municipio brasileiro de Mariana, Minas Gerais. Rompeu-se uma barragem de
rejeitos de mineracdo denominada "Fundao", controlada pela Samarco Mineracdo S.A., um empreendimento
conjunto das maiores empresas de mineracdo do mundo, a brasileira Vale S.A. e a anglo-australiana BHP Billiton.
Disponivel em <https://pt.wikipedia.org/wiki/Rompimento_de_barragem_em_Mariana> Acesso em: 27 mar
2021.
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segundo tal, deve necessariamente, ser uma a¢ao humana. Nesse sentido, a responsabilizacédo
criminal isolada da pessoa juridica caminharia em sentido oposto, tendo em vista que nao seria

necessaria a identificagdo de uma conduta humana para uma possivel imputacéo.

Independentemente dos rumos que este debate levara para o futuro do Direito Penal
Brasileiro, fundamental se torna identificar, que hoje j& sdo aplicadas no Direito Brasileiro
normas com substancia penal as pessoas juridicas que estdo para além de crimes ambientais, é
0 caso da Lei n° 12.846/2013, denominada como Lei Anticorrup¢do. Com ela, o ordenamento
passou a responsabilizar de forma objetiva pessoas juridicas de direito privado por atos que

atentem contra a administracdo publica nacional e internacional.

No entanto, embora tenha sido uma norma que se mostrou efetiva em aumentar as
praticas de Compliance e controles internos nas empresas que ndo desejam ser punidas pelas
praticas de terceiros, com ela, também surgiram muitos questionamentos. Isso porque, embora
0 legislador tenha designado a ela uma natureza juridica administrativa, uma anélise
aprofundada do texto legal revela que, os comportamentos descritos e as consequéncias a eles
atreladas, embora formalmente intitulados como administrativos, possuem substancia penal, ou

quase penal, como acrescenta Pierpaolo Cruz Bottini:

Quanto aos atos ilicitos, quase todos tém correspondente na seara criminal, com uma
ou outra distingdo peculiar. O artigo 5° da lei, por exemplo, elenca a pratica ou o
financiamento da corrupgéo ativa, 0 uso de interposta pessoa para ocultar interesses
ou beneficiarios dos atos ilicitos e a fraude a licitagdo, cujos correspondentes penais
sdo conhecidos. Quanto as consequéncias/sangdes, sua extensdo e gravidade sdo
equiparadas as penais. Uma breve passagem de olhos pelas sangdes penais aplicaveis
as pessoas juridicas previstas na Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) demonstra
gue estas sdo mais brandas do que as instituidas pela lei pretensamente administrativa
de combate a corrupcdo. Na primeira, a consequéncia mais grave é a interdicao
temporaria de estabelecimento, obra ou atividade, ou a proibi¢do de contratar com o
Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencgBes ou doagdes (artigo 22).
Na segunda, a infragdo aos seus preceitos pode ensejar, além das mesmas san¢des, o
perdimento de bens e da dissolugdo compulséria da pessoa juridica. (BOTTINI, 2014)

Aadministrativizagao do Direito Penal ou aumento do poder administrativo sancionador
n&o é fator recente. De um lado, o Direito Penal caminha em direcdo ao direito administrativo,
de outro, o direito administrativo caminha, em direcdo ao direito penal, se tornando cada vez
mais sancionador, exercendo forgas atrativas intensas e reciprocas. Com a Modernidade, 0

expansionismo penal e a sociedade do risco, campos tradicionalmente regulamentados pelo
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direito administrativo passam a clamar por instrumentos de maior severidade (e

espetacularizacdo) como o direito penal.

A sociedade e o proprio homem da atualidade fomentam o medo, seja este real ou
imaginario. Para aplacar este medo, o direito administrativo é, aos olhos sociais, insuficiente.
Para aplacar este temor, é, a estes olhos, o direito penal quem deve entrar em cena — pouco
importando se os tradicionais principios penais estdo sendo observados e se o direito
administrativo pode ser o meio adequado. Tais razGes levam a uma atracdo cada vez maior entre
estes campos, dando ao direito administrativo, uma roupagem cada vez mais penal, como € o

caso da referida Lei Anticorrupgao.

Um dos grandes problemas desse fendmeno, como bem coloca Helena Lobo®?, é a
desconsideracdo de limites necessarios para a utilizacdo do direito penal. Desta forma,
criminalizam-se matérias meramente organizacionais, comportamentos que corresponderiam a
mera desobediéncia administrativa. E com isso, o Direito Penal alcanca ambitos que sequer

deveriam ser regulamentados por meio de instrumentos punitivos.

O carater de norma penal encoberta dada a essa lei, é controverso por dar uma espécie
de “carta branca” ao legislador, dado que bastard transformar crimes e penas em ilicitos
administrativos para deixar de lado todas as garantias de um direito penal ambientado em um
Estado Democratico de Direito. A discussdo vai além, se considerarmos essa mascara
administrativa, percebemos a existéncia de uma lei materialmente penal que se baseia

essencialmente em uma responsabilidade objetiva.

Outro questionamento que advém desse processo se refere ao fato de que o direito

administrativo e criminal sdo considerados ramos autdnomos. O proprio, artigo 18 da Lei

2. OBO DA COSTA, Regina Helena. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador — ne
bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre-Docéncia apresentada na
Universidade de S&o Paulo (USP), em 2013.
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Anticorrupcio®® destaca que a responsabilidade administrativa nfo afastara a responsabilizagio
judicial quando cabivel. Neste sentido, como evitar o bis in idem em normas substancialmente
penais como a Lei Anticorrupcdo? Caso, por exemplo, o ordenamento juridico brasileiro
passasse a admitir a responsabilizacdo criminal de pessoas juridicas para além de crimes
ambientais, poderiamos ter a responsabilizacdo destas por atos de corrupcdo na esfera
administrativa com base nesta Lei e a0 mesmo tempo pelo crime de corrupcao ativa/passiva do

Caodigo Penal?

Sobre tal questionamento, argumenta Gabriel Tosi > que a sobreposicdo de sances
justificada como um reflexo dessa independéncia se amoldaria como uma aplicagdo indevida.
Seguindo a mesma linha, Helena Lobo ressalta a importancia de estabelecer limites sobre o
direito punitivo estatal, enfatizando que estas limitacdes ndo devem ser impostas pelo préprio
Estado, mas sim de uma analise “material do ilicito penal e administrativo” devendo, portanto,
afastar o poder sancionador e disciplinar no direito administrativo, objetivando uma viséo clara
sobre o conteldo material destas. A disputa argumentativa se estabelece, portanto, ao redor de

dois componentes: a “independéncia das esferas” e o ne bis in idem.

Keith Saboya > propde que “deva corresponder a um principio geral do direito,
elevado hodiernamente, a direito fundamental do individuo, pelo qual se proibe a pluralidade
de consequéncias juridicas derivadas de uma s6 conduta e sob os mesmos fundamentos”. Mais
especificamente a autora identifica no ne bis in idem “uma proibicdo fundada na
impossibilidade de repeticdo de qualquer consequéncia juridica de natureza sancionadora
decorrente dos mesmos fatos e dos mesmos fundamentos (...)”. Saboya, portanto, fundamenta
sua formulacdo na “unidade do jus puniendi do Estado”. Para Helena Lobo da Costa, por sua

vez, ndo seria a unidade do jus puniendi estatal que fundamentaria a necessidade de se

53 Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de sua

responsabilizacdo na esfera judicial.

> TOSI, Gabriel S. A Lei Anticorrupcdo e os limites entre o direito penal e o direito administrativo

sancionador. In Direito Penal Econémico e Empresarial: Estudos dos Grupos de Pesquisa em Direito Penal

Econdmico e Empresarial da PUCRS e da FGV DIREITO SP. FELDENS, Luciano; ESTELLITA, Heloisa;

WUNDERLICH, Alexandre (orgs). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

5 SABOYA, Keity. Ne bis in idem. Histéria, Teoria e Perspectivas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2014.
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estabelecer um “nticleo comum” entre o direito penal e o direito administrativo estatal. Para ela,
na realidade, “esse nucleo comum nao decorre de um suposto jus puniendi unico (...) mas sim
do simples fato de os dois setores trabalharem com a aplicagéo de sanc¢bes aos particulares,
atividade que, pela sua propria natureza, exige legitimacdo, limitacdo, garantias e

procedimentos proprios”.

Fato é que, independentemente do motivo, a aplicacdo de normas administrativas
sancionadoras com panos penais deve ser tratada com cautela. Ndo apenas devido a discussdo
acerca de normas repressivas que se baseiam em uma responsabilidade objetiva, mas também
devido a possibilidade da existéncia de uma dupla imputacéo de carater criminal, o que é vedado
pelo ordenamento juridico pétrio. Se analisarmos também o ambito internacional, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), por exemplo, proferiu, em marco de 2014, deciséo
paradigmatica sobre o tema, no caso que ficou conhecido como “Grande Stevens”*®. Neste, 0
referido Tribunal analisou o art. 4 do Protocolo n. 7 a Convencéo para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, que garante o direito a ndo ser julgado ou punido
mais de uma vez pelo mesmo fato. Reconhecendo, 0 TEDH, que, sendo admitida a natureza
sancionatoria do direito administrativo italiano, as punicdes advindas do direito penal e do

direito administrativo, tendo como origem a mesma conduta, violam a Convencao.

% SILVEIRA, Paulo Burnier da. O direito administrativo sancionador e o principio non bis in idem na Unido
Européia: uma releitura a partir do caso ‘Grande Stevens’ e os impactos na defesa da concorréncia. In
Revista de Defesa da Concorréncia, vol. 2, 2014, p. 5-22.
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CAPITULO I11: CRIMINAL COMPLIANCE: LIMITES E CONTROVERSIAS DE SUA
IMPLEMENTACAO

Com o aumento dos casos de escandalos de grande repercussdo envolvendo pessoas
juridicas, as diretrizes da Lei de Lavagem de Capitais, bem como as vantagens trazidas pela Lei
Anticorrupgéo para as empresas que implementassem um programa de Compliance efetivo,
cada vez mais o0s setores empresariais buscam programas de integridade com objetivo de
mitigar riscos e preservar suas reputacdes. A partir disso, foi inaugurada a chamada “Era do

Compliance” no cenaria brasileiro.

Embora seja certo, que a implementacdo de um programa de Compliance efetivo nas
empresas acarrete inumeros beneficios para estas e seus dirigentes, como: i) a reducdo da
possibilidade de fraudes e desconformidades, que podem gerar desvios de recursos e perdas
financeiras; ii) Dirimir os riscos de sancdes, perdas financeiras e depreciacdo de sua reputacéo.
iii) Aumento da qualidade das decisdes dentro da Organizacéo, reduzindo o custo operacional,
entre outros. Aliado a estes fatores, surgem também, discussées sobre quais seriam os limites
desse instrumento delegado a iniciativa privada pelo Estado, bem como até onde iriam de fato
os beneficios da sua implementacdo, questionamentos estes, que nos debrucaremos neste

capitulo.

3.1 Tentaculos do Estado na iniciativa privada?

As diretrizes normativas que surgiram para que as pessoas juridicas implementassem
programas de conformidade efetivos veio como uma tentativa do Estado de criar mecanismos
de prevencdo dentro das estruturas cada vez mais complexas do setor empresarial, de modo que
possa mitigar a possibilidade de ocorréncia de delitos criminais. Desta forma, as empresas
devem assumir internamente uma postura preventiva, sendo o Compliance um mecanismo de
auxilio ao Direito Penal Econdmico Empresarial, estabelecendo a ado¢do de medidas de
comprometimento por parte destas com o Poder Publico, objetivando fornecer informacdes para

que o Estado possa tomar ciéncia da realizagdo de crimes.

Para isso, a Lei 9613/98, conhecida Lei de Lavagem de Capitais cria o Coaf, o Conselho

de Controle de Atividades Financeiras com a finalidade de disciplinar, aplicando penas
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administrativas, recebendo, examinando e identificando as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas previstas nesta Lei, coordenando e propondo mecanismos de cooperacao e de troca de
informagdes que viabilizem a¢Oes rapidas e eficientes no combate a ocultacdo ou dissimulacdo

de bens, direitos e valores, conforme preceitua o artigo 14 desta Lei.>”

Neste sentido, o Coaf possui uma dupla atuacéo sobre as pessoas fisicas e juridicas que
atuam nos setores obrigados pela Lei de Lavagem de Dinheiro: como 6rgdo de controle e
inteligéncia e também como 6rgdo regulador destas entidades que ndo possuem reguladores
proprios, editando normas que norteiam os setores obrigados no cumprimento das obrigacfes
previstas pela Lei de Lavagem de Dinheiro, assim como resolugfes ligadas a prevencdo de
atividade terrorista.

Dentre as obrigacdes destas pessoas juridicas estdoo dever de identificar
clientes, manter registros e comunicar operagdes suspeitas sobre as quais poderao ser aplicadas
penalidades administrativas, além de realizar a comunicacdo as autoridades competentes para a
instauracdo dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes previstos

nesta Lei.

No entanto, embora a primeira vista, esta parceria entre o poder publico e a iniciativa
privada que foi imposta normativamente, possa parecer uma grande solu¢do no combate de
delitos econdmicos, ela precisa ser analisa com cautela. 1sso porque, em que pese a importancia
dos programas de cumprimento em matéria criminal, ndo se deve delegar a funcéo de policia a
iniciativa privada, bem como impor riscos normativos demasiados, de forma que prejudique o
livre desenvolvimento das atividades econdmicas, violando assim postulados constitucionais

inerentes ao devido processo legal e o livre exercicio econémico, conforme bem coloca Rios:

Outro aspecto, talvez de maior relevancia nessa problematica, estd nas objecdes
levantadas quanto a legitimidade de transformar as entidades financeiras em espécie
de longa manus dos 6rgdos policiais do Estado. A dimensdo do questionamento viu-
se ampliada quando se elasteceu o rol de destinatarios das obrigacGes tendentes a
prevenir lavagem de dinheiro. Neste particular, quanto a atuacdo de sujeitos e
entidades submetidas as obrigacfes de colaboracdo na luta contra a criminalidade
organizada, temos a destacar a busca de um "equilibrado compromisso™ depende de
ndo assumir posturas extremadas de colaboracdo dos particulares, a ponto de

57 Art. 14. Fica criado, no &mbito do Ministério da Economia, 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 das competéncias de outros érgaos e entidades.
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flexibilizar valores individuais e coletivos inerentes ao Estado Constitucional. (R1OS,
2010, p. 53):

Para além disso, & preciso refletir que esta delegacdo, leva também, a que aos
particulares investigados seja negada a protecdo da norma penal, desenvolvendo-se
investigacdes criminais a margem dos érgaos efetivamente de persecugdo criminal e, mais grave,
com a participacdo de pessoas privadas supostamente da confianga do investigado. De outro
lado, se impde obrigacdes a inciativa privada que extrapolam o limite de sua atuacdo em uma

verdadeira delegacéo do poder de policia.

3.1.2 A privatizagéo da investigacao Criminal e a violagdo as suas garantias

Embora a fase investigatoria no processo criminal brasileiro seja marcada por um
sistema inquisitorial, ou seja, o0 possivel autor do crime, nesta fase, é apenas um objeto de
investigacdo, ndo havendo contraditorio, nem ampla defesa, somente atos investigatdrios. Isso
ndo significa dizer que, nesta fase, exista um passe livre para uma atuacdo aquém das garantias
fundamentais, e que, caso ocorra violacGes, estas ndo possam ser objeto de eventuais arguicdes

de nulidade destes atos pela inobservancia destas garantias.

Para além disso, por mais que o Inquérito Policial seja classificado como um procedi-
mento administrativo sigiloso, este sigilo deve ser entendido como a sua ndo submisséo a pu-
blicidade que rege o processo. 1sso porque, a sigilosidade do inquérito policial deve perdurar
apenas pelo tempo necessario a reunido de indicios suficientes de autoria, sendo que a partir

desse ponto deve ser viabilizada a participacao do investigado.

O sigilo deste procedimento ndo se estende ao Poder Judiciario e ao Ministério PU-
blico. Do mesmo modo, a parte interessada, qual seja, o investigado, também devera ter
acesso aos autos por meio do seu Defensor, conforme previsdo do Estatuto da OAB
(art. 7°, XIV, da Lei n° 8.906/94%8). Nesse mesmo sentido, o STF editou a SGtmula Vinculante

n° 14, com o seguinte teor: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso

58 Art. 7° Sao direitos do advogado:
X1V - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem procuragdo, autos de
flagrante e de investigacGes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital; (Redagdo dada pela Lei n® 13.245, de
2016)
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amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio reali-
zado por 6rgdo com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito

de defesa”.

A violacdo de tais garantias levam a ocorréncia de nulidades que podem ser arguidas
durante todo o processo penal, como objetivo de refazimento dos atos eivado de vicio. Desta
forma, dizer que o inquérito é um procedimento inquisitorial ndo se confunde com dizer que
ele seria livre de garantias. Embora, em regra, a participacdo da defesa ndo ocorra de forma
contemporanea, atuando tdo somente apds a concluséo das diligéncias e sua respectiva juntada
nos autos do procedimento. Trata-se, na realidade, de sigilo interno parcial, que impede que 0
sujeito passivo atrapalhe a producdo dos elementos probatérios e informativos. A partir da
ciéncia do investigado em relacdo aos atos investigativos, pode o suspeito se manifestar de
forma ampla, requerendo diligéncias (artigo 14 do CPP%°) e apresentando, inclusive, razdes e
quesitos (artigo 7°, XXI do Estatuto da OAB®?). Neste sentido, & mister identificar, que o sujeito

atua na fase investigativa de forma positiva, funcionando também como um meio de defesa.

Neste sentido, com o aumento do implemento dos programas de Criminal Compliance
nas instituicdes privadas, surgem questionamentos acerca da existéncia de investigacdes crimi-
nais sem a observancia das garantias de um processo investigatério criminal. 1sso porque, na
esfera privada essas verificagcdes ocorrem, em grande parte das vezes, sem sequer 0 conheci-
mento do dito como suspeito, ndo creditando a ele uma postura positiva e tdo pouco, dando-lhe
o direito de ser acompanhado de uma Defesa Técnica adequada, caso queira, como ocorre na

fase do Inquérito Policial.

Em relacdo a esse direito dos acusados estamos diantes de uma dupla dimensédo con-
forme preconiza Andrade®®: i) uma positiva, referente ao direito irrestrito de declaragdo em
favor de sua defesa sobre os fatos que lhe s&o imputados; ii) e outra negativa, consistente na

vedacgdo de obtencdo, por meio enganoso ou por coagdo, de declaragdes auto incriminatorias.

5 Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera
realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.
60 Art. 70 Sao direitos do advogado:
XXI: a) apresentar razfes e quesitos;
51 ANDRADE, M. D. C. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 2013.
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Neste sentido, importante também se mostra analisar, a luz do ordenamento juridico brasileiro,
se as investigacOes conduzidas por entes privados, por meio de programas de conformidade,
instituem afronta ao principio constitucional do direito ao siléncio ou a ndo producéo de provas

contra si mesmo, também conhecido como principio nemo tenetur se detegere.

Hipoteticamente falando, pode-se pensar em uma instituicdo, submetida ao regime da
Lei 9.613/98 e envolta em um crime de lavagem de capitais. Partindo-se deste entendimento,
portanto, como seria capaz de aliar os deveres do programa de conformidade, com o direito de
ndo produzir provas contra si mesmo? Ou seja, as eventuais consequéncias da violacdo dos
deveres de vigilancia instituidos pelo programa teriam exigibilidade juridica quando a prépria

empresa em questdo seja a investigada da préatica de delitos desta natureza?

Primeiramente, antes de adentrar a este questionamento, é preciso entender este Princi-
pio consiste, em linhas objetivas, na inexisténcia de obrigacéo de o investigado produzir quais-
quer provas contra si mesmo, tratando-se de autodefesa passiva com a proibi¢do do uso de
medidas coercitivas ou intimidatorias para que se obtenha confissdo ou para que colabore em

atos que eventualmente ocasionem condenagéo®?.

Para além disso, é preciso ter e mente que essa inexisténcia da obrigacdo de producao
de provas incriminadoras contra si, também tem o viés de permitir que o investigado ndo seja
obrigado a praticar nenhum comportamento ativo capaz de incrimina-lo. Tal imposicéo de que
este pratique condutas positivas de autoincriminacdo configuraria violagéo a este direito, dis-
posto do artigo 5°, LXI111 ®3da Constituicdo Federal, e na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Dec. 678/92, artigo 8°, n°® 2, “g”). %*Nesse mesmo sentido, sdo as li¢des de Lopes

Junior:

62 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. v. Ginico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2014.
83 LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-Ihe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;
64 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;
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O principio da ndo autoincriminagdo decorre ndo s6 de poder calar no interrogatorio,
como também do fato de o imputado nao poder ser compelido a participar de acarea-
cBes, de reconhecimentos, de reconstituicBes, de fornecer material para exames peri-
ciais, tais como exame de sangue, de DNA ou de escrita, incumbindo a acusacéo de-
sincumbir-se do 6nus ou carga probatoria de outra forma (LOPES, 2020).

Desta maneira, retornando ao questionamento anterior, € mister identificar em que ad-
mitindo-se a hipotese de que os individuos destinatarios da Lei possam sofrer san¢des quando
estes sdo 0s proprios suspeitos de crimes de Lavagem estariamos diante de uma clara violago

a este principio.

A Lei de Lavagem traz san¢fes administrativas para as pessoas juridicas que deixarem
de realizar seus deveres de Compliance, que vao desde multas no valor de R$ 20.000.000,00
(vinte milhdes de reais), até a cassacdo da autorizagdo para o exercicio de atividade, operacao
ou funcionamento. Neste sentido, a natureza claramente expropriatéria da multa cominada, bem
como a severidade de uma possivel cassacdo de funcionamento demonstram uma espécie de
coacdo para que os destinatarios dos programas de conformidade atuem como agentes fiscali-

zadores.

A gravidade de tais sangdes administrativas, demonstram mais uma vez a face de um
direito administrativo sancionador, desta vez, revelando a progressiva relativizacdo do Principio
do nemo tenetur se detegere. As severas san¢oes que recaem sobre o destinatario do dever com-
pliance podem fazer com que as informac6es sejam prestadas, mesmo que isso implique em

uma responsabilizacdo na esfera penal.

A conclusdo que se tem € se ndo outra que o destinatario do dever de conformidade se
Vé entre duas alternativas: ou se vale do seu direito constitucional de ndo produzir prova contra
si mesmo, podendo sofrer, neste caso, severas san¢des administrativas ou abre méo deste, tro-
cando sua responsabilizacdo administrativa por possiveis san¢@es criminais. Neste ponto, ve-
mos que os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal passam cada vez mais
por estagios de excepcionalidade. O resultado que se observa é um ordenamento elaborado em
camadas normativas sobrepostas, de modo que um mesmo evento seja abrangido por ramos
distintos do direito, incentivando, a renuncia de direitos fundamentais com a ameaca de dispo-

sitivos de controle cada vez mais punitivos.
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3.2 O Compliance Officer e o problema das ac¢des neutras

A discussdo acerca da autoria e participagédo, no bojo do Direito Penal Econbmico se
torna tarefa ardua, tendo em vista, principalmente, a dificil misséo de identificar os responsa-
veis pela préatica de condutas criminalmente ilicitas nas estruturas empresariais cada vez mais

complexas.

Primeiramente, antes de adentrarmos propriamente no cerne da discussao é preciso
tecer breves consideragfes acerta do instituto do concurso de agentes no Direito Penal, tradu-
zido no Caédigo Penal em seu artigo 29.%° A conclusdo que podemos chegar com base neste
mandamento é que, via de regra, autor e participe responderdo com base no mesmo tipo penal,
é a Teoria Monista ou Unitaria, adotada no Cédigo Penal Brasileiro. Cezar Roberto Bitencourt

explica esta teoria nos seguintes termos:

Essa teoria ndo faz qualquer distincdo entre autor e participe, instigacdo e cumplici-
dade. Todo aquele que concorre para 0 crime causa-o0 em sua totalidade e por ele res-
ponde integralmente. Embora o crime seja praticado por diversas pessoas, permanece
Unico e indivisivel. O crime é o resultado da conduta de cada um e de todos indistin-
tamente. (BITENCOURT, 2012)

Para entender as figuras de autor e participe, no entanto, € preciso observar as teorias
utilizadas no ordenamento juridico brasileiro para esta delimitacdo, quais sejam, a Teoria do
dominio do fato® e a Teoria restritiva. Segundo esta Gltima, autor seria aquele que pratica a
acao descrita no verbo nuclear do tipo penal, ao passo que o participe seria aquele que con-

tribui de algum modo para o delito, mas sem executar a acdo descrita no verbo nuclear do

8 Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.

66 £ considerado autor aquele que tem o controle final do fato, ou seja, aquele que tem o poder de decisdo sobre a
realizacdo deste, ou seja, ndo apenas aquele que realiza a agdo descrita no tipo, mas também aquele que faz uso de
outrem, como instrumento direto para execucdo do delito. Criou-se com ela as figuras do autor imediato e autor
mediato. Nesse sentido, autor imediato seria aquele que de fato pratica a a¢do descrita no tipo, e, por sua vez, o
autor mediato seria o individuo que realiza o tipo penal, servindo-se para isso, da utilizagao de outra pessoa como
instrumento. Para mais informagdes vide: GRECO; LEITE et all. Autoria Como Dominio do Fato. Estudos
Introdutorios Sobre o Concurso de Pessoas no Direito Penal Brasileiro. Marcial Pons, 2014.
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tipo, induzindo, instigando ou auxiliando materialmente o autor. Conforme, bem coloca, Bit-

tencourt:

De acordo com o conceito restritivo, portanto, realizar a conduta tipica é objetiva-
mente distinto de favorecer a sua realizacdo. Ademais, somente a conduta do autor
pode ser considerada diretamente como tipica, sendo necessario que o legislador es-
pecifique, normalmente na Parte Geral, se as formas de participacdo sdo, por extensao,
tipicamente relevantes e puniveis. Deduz-se dai a necessidade de desenvolver critérios
que identifiqguem a conduta do autor, distinguindo-
-a das formas de participacao acesséria. Por isso o conceito restritivo de autor neces-
sita ser complementado por uma teoria da participacdo. A doutrina alem& vem elabo-
rando uma série de critérios com essa finalidade, mas faremos a mencéo somente da-
queles que consideramos mais importantes.(BITENCOURT, 2012

No entanto, para que seja configurado o concurso de agentes, ndo basta que exista um
individuo que realiza o verbo nuclear descrito do tipo e outros que o auxiliam material ou mo-
ralmente no cometimento do delito, é necessario o atendimento de outros requisitos, quais sejam:
a) Pluralidade de condutas; b) Identidade de Infragdo para todos os participantes; ¢) Liame sub-

jetivo; d) Relevancia causal das condutas.

Os requisitos que merecem destaque aqui sdo a necessidade da existéncia de um liame
subjetivo entre os agentes, bem como a relevancia causal de suas condutas. O liame traduz-se
como um vinculo subjetivo e normativo entre 0s participantes, ou seja, a consciéncia que possui
cada individuo de contribuir para a realizacéo do resultado. Neste sentido, os agentes devem ter
consciéncia de gque estdo contribuindo para um crime comum, ainda que nao tenha ocorrido

prévio ajuste entre eles.

Por sua vez, a relevancia causal traduz-se como a necessidade de que a conduta do
agente tenha efetivamente contribuido, para a producgéo do resultado. Se esta ndo tem relevancia
causal, ou seja, se ndo contribuiu em nada para a producdo do resultado ndo se pode restar

considerado o concurso a gentes, Rogério Greco bem exemplifica a situacéo:

Imaginemos o seguinte: A, como firme prop6sito de gerar a morte de B, pelo fato de
ndo ter encontrado a sua arma, vai até a residéncia de C e, explicando-lhe o fato, pede-
Ihe o revélver emprestado. C, mesmo sabendo da intencdo de A, empresta-lhe a arma.
Antes de ir ao encontro de B, A resolve mais uma vez, procurar sua pistola, calibre
380 e, para sua surpresa, consegue acha-la. Assim, deixa de lado a arma que havia
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solicitado a C e, agora com a sua pistola vai a procura de B e causa-lhe a morte.
(GRECO, 2017)

No caso hipotético narrado por Greco, a conduta de C passou a ser irrelevante, desta
forma, embora tenha querido contribuir, a auséncia de relevancia fard com que este ndo seja

responsabilizado criminalmente pelo resultado.

Seguindo o entendimento adotado nesta pesquisa acerca da impossibilidade de atribuir
ao Compliance Officer a figura de garantidor, surge a necessidade de analisar sua conduta frente
as acOes neutras. O surgimento da discussao acerca de tais acdes se deu em 1917 por Ludwig
V. Bar, ap6s um julgado da Suprema Corte alema em 1985°%’. Na doutrina brasileira, no entanto,
ela teria se iniciado por Flavio Cardoso Pereira®® e posteriormente por Luis Greco®, que inse-
riu em seus estudos sobre questdes modernas da teoria do delito, a discussdo acerca da cum-

plicidade por meio de agdes neutras.

Tais agOes podem ser entendidas como condutas pertencentes aos tipos de participagéo,
no entanto, fora do ambito da intervencdo do direito criminal, tendo em vista, se tratarem de
acOes consideradas socialmente aceitas e que se inserem dentro do contexto de atividades coti-
dianas e normais exercidas pelos individuos. Conforme bem exemplifica Flavio Cardoso Pe-
reira, podemos citar a titulo de exemplo, se seria punivel a conduta de um taxista que transporta
0 passageiro até um determinado local, e que durante o trajeto toma conhecimento de que aquele
ird praticar um ato de terrorismo, colocando uma bomba no local de destino? Ou se, da mesma
forma deve ser considerada punivel como ato de cumplicidade em crime de homicidio, a atitude
de um padeiro que vende um pé&o a uma pessoa, a qual naquele instante confessa-lhe a intengéo

de matar a esposa, colocando veneno naquele alimento?

57 LOBATO, José Danilo Tavares. A¢des neutras — algumas notas corretivas para o debate brasileiro.
Boletim IBCCRim. Ano 18, n.° 216. Sdo Paulo: IBCCRIM, nov/2010

%8 PEREIRA, Flavio Cardoso. As acdes cotidianas no ambito da participacdo delitiva. Porto Alegre: Revista
IOB de Direito Penal e Processual Penal, 2002.

69 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acdes neutras: A imputacdo objetiva na participagéo. Sao Paulo:
Renovar, 2004.
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Nestes casos, haveria 0 questionamento se existiria ou ndo a necessidade de punigédo
para esses agentes, considerando o direito penal como ultima ratio. Se analisa a possibilidade
de imputacdo daquele individuo que, ingressa na esfera do injusto alheio através de acGes ex-
tremamente usuais, cotidianas, profissionais ou ubiquas, podendo ser responsabilizado por esta
acao que, em um primeiro momento, apresenta aparéncia de atipicidade, porém, internamente,

possui resquicios de crime.

Luiz Greco, discute o Principio da Proporcionalidade como uma tentativa de resolver o
impasse. Assim, tais acbes ndo manifestamente puniveis, s6 poderiam o ser se a proibicdo se
mostrasse no caso concreto proporcional, idénea e necessaria. No caso da idoneidade para o
autor, deveriamos verificar se aquela proibicdo tem a idoneidade necesséria para proteger bem
juridico atingido, ou seja, s6 havera risco juridicamente desaprovado se a nao-pratica da acao

proibida representar uma melhora relevante na situacdo do bem juridico concreto.

No caso da situacdo do padeiro supracitada, por exemplo, hd padarias por tanto canto
da cidade. Neste sentido, do que adiantaria proibir o vendedor de vender este pdo, se o autor
poderia adquiri-lo na proxima esquina, de um vendedor menos esclarecido? Neste sentido, se 0
autor puder buscar outro lugar e outra pessoa para a realizacdo daquela tarefa, € provavel que
se possa entender que a proibicdo da conduta do suposto cimplice ndo tem a idoneidade

necessaria para a protecdao do bem juridico.

Porém, para este, os critérios de necessidade e proporcionalidade do principio em
questdo, pouco poderiam servir para solucionar o impasse. Em relacdo a necessidade, ndo ha
nada de especifico nas acdes neutras que faca a sua proibicdo algo problematico, ndo parece
possivel negar a necessidade de punir essas acdes neutras sem negar a necessidade de punir a
participacdo em geral. Por sua vez, em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, do
mesmo modo, no caso das a¢des neutras, ndo poderiamos nega-la, tendo em vista que, partindo
de um critério de ponderagdo a conduta de vender aquele pdo, possui tutela imensamente
inferior ao interesse na protecdo do bem juridico vida. Desta forma, para o autor é no Principio

da Idoneidade que encontramos a chave para solucionar, pelo menos em parte, o problema das
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acOes neutras. O critério, no entanto, embora eficaz para muitos casos, ndo consegue resolver
todas as situacbes que podem ocorrer no caso concreto, se mostrando limitado quando se trata

de autoria.

Jakobs traz 0 mesmo entendimento utilizando-se do critério da proibicdo do regresso,
considerando que quem presta ajuda pode se desvincular das consequéncias de sua contribuig&o,
quando seu comportamento também tem sentido sem a acdo de quem comete o crime
propriamente dito, segundo a qual se argumenta que o autor principal poderia ter recebido a
ajuda em questdo de outra pessoa. J& para outra corrente, que tem como representante Claus
Roxin, a licitude desta acdo dependeria, do dolo daquele que presta ajuda em relagdo a conduta
do autor. Ou seja, se este atua com dolo direto, ou seja, se tem conhecimento do plano, é mais
provavel que se considere uma cumplicidade punivel do que no caso em que apenas considere

0 aproveitamento delitivo de sua contribui¢do, no sentido do dolo eventual.”®

Martins e Tavares’®, por sua vez, trazem outra solugdo para o impasse, qual seja a
abordagem da adequacéo social trazida com Wenzel para o tratamento dessas modalidades de
conduta. Ou seja, estas seriam praticas autorizadas e reguladas por regras sociais, muitas vezes,
inclusive, juridicas, sendo necessario considerar a profissdo ou o oficio do agente, analisando

seu desempenho normal de suas atividades laborais. Conforme bem aduzem os autores:

Na verdade, WELZEL pensou a adequagdo social como forma de insercdo de sua
teoria da agdo no contexto social. Isto significa que devemos considerar o contexto
social real em que se praticam as acles juridicamente relevantes, e ndo tratar a
adequacdo social como uma categoria dogmatica abstrata. Numa sociedade altamente
especializada e diferenciada, complexa em sua diversidade cultural, organizacional e
burocrética, devemos falar em campos de adequacdo social, que fixam moldes
préprios de adequagdo conforme o feixe de normas que rege aquela esfera especifica
de atuacdo. O emprego da categoria se limita pela possibilidade de identificacdo
desses campos e pela compatibilidade das normas internas com a normatividade do
ser social em perspectiva ampla, inclusive no que toca ao exercicio e a garantia de
direitos fundamentais. Pode-se falar de uma validade transversal das normas sociais a
reger esses campos que, se ndo tém a pretensdo de determinar o funcionamento de
outros campos sociais, tampouco sdo flagrantemente incompativeis com normas
sociais fundamentais e interagem com elas. E o caso da complementag&o das normas
juridico-penais pelas normas de adequacdo social. (TAVARES; MARTINS; 2020)

Neste sentido, para estes, condutas que correspondem tipicamente ao exercicio da

atividade profissional do sujeito ativo ndo deverdo ser consideradas como condutas de lavagem,

7 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. O Combate a Corrupcio e Comentarios a Lei de
Responsabilidade de Pessoas Juridicas (Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013). Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
"L TAVARES, Juarez e Antdnio Martins. op. cit.
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independentemente da indagacgéo acerca de seu conhecimento e vontade. Seria 0 caso do dono
do estacionamento que permite que o autor do delito antecedente guarde seu carro numa
garagem subterranea, sem mais, ou dono da padaria e do restaurante que aceita 0 pagamento de

Seus servicos, mesmo que proveniente de um criminoso.

Por outro lado, se analisarmos sob o ponto de vista da Teoria da Imputacdo Objetiva,
aplicavel a participacéo criminal, como pardmetro, a acdo neutra representa para o fato do autor

um aumento, mas ndo a criacao, do risco permitido, portanto impunivel.

Tendo isto como base, cabe aqui questionar, se 0 Compliance Officer, incorrendo no
fato tipico do autor do delito, ao inobservar seu dever de vigilancia, agiria em dissonancia com
o direito. Neste sentido, nos parece acertado o posicionamento dos autores segundo o qual a

conduta deste se amoldaria como neutra e devendo permanecer impune.

Analisando cada um dos posicionamentos para solucdo do problema das acdes neutras
expostos, por exemplo, caso consideremos 0 argumento interposto por Greco para a solucéo do
problema, a proibicdo do comportamento do Compliance Officer ndo tem a idoneidade neces-
saria para proteger o bem juridico atingido. Da mesma forma, ocorre se utilizarmos como base
o critério de proibicdo do regresso, tendo em vista que qualquer outro individuo poderia subs-
tituir a sua conduta. Pela adequacéo social, a conduta deste profissional de Compliance nada
mais € do que praticas rotineiras laborais do agente. Sob o viés da Imputacdo Objetiva, por sua
vez, 0 seu comportamento tampouco é criador do risco, eis que este ja existe, sendo sua conduta

apenas uma acao de vigilancia. Blanco Cordeiro reafirma este posicionamento:

é preciso examinar se 0 concreto comportamento do sujeito ativo contém o perigo
juridicamente desaprovado de realizagdo do resultado. Para determinar se a conduta
cria um risco proibido é preciso valorar todas as circunstancias do caso e, em con-
creto, ha de se atender a dois critérios: a previsibilidade objetiva do resultado e que
a conduta supere o risco permitido. (CORDEIRO, 2001)

Se analisarmos o posicionamento de Roxin, em que deveriamos analisar se este agente
atua com dolo direto, podemos perceber que, neste caso, ha a possibilidade de imputacdo. No
entanto, aqui tratamos da situacdo em que o agente prevé um resultado e dirige sua conduta na
busca de realiza-lo. Neste caso, por obvio ndo poderiamos falar de uma agéo nédo punivel, eis
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que presente os requisitos do concurso de agentes, tendo em vista que este aderiu a conduta do

autor, querendo e voltando suas a¢des a producédo do resultado, configurando um liame subj

tivo entre eles.

3.3 Estudo de Casos e Tomada de Posi¢do

Caso 1

Na empresa Y, o Compliance Officer A elaborou um parecer sobre uma transacédo
financeira que teve alto risco atribuido, identificando indicios de um possivel esquema de
Lavagem. No entanto, ndo fez qualquer comunicacdo ao Coaf, ndo vetou a operagdo na
Empresa Y e, tampouco comunicou a suspeita a direcdo. Neste caso deve ser ele responsa-

bilizado ou suas a¢des configurariam ac¢Ges neutras?

Posicéao:

O primeiro questionamento que devera ser feito, com base nos levantamentos tratados
nesta pesquisa, seria se 0 Compliance Officer A responderia pelo crime de Lavagem devido
a sua omissdo impropria, tendo como base o artigo 13 § 2° do Cddigo Penal. Para isto, preci-

saria ser atribuido a ele uma posicédo de garante.

Ocorre que, 0 Compliance Officer ndo se amolda a nenhuma das alineas deste artigo,
ja que, que ndo assumiu a responsabilidade de evitar o resultado, tendo em vista que tao so-
mente atua em uma posic¢do de vigilancia. Com seu comportamento anterior, tampouco, criou
0 risco da ocorréncia do resultado, o risco, no caso concreto, ja existia, cabia a ele apenas um
dever de fiscalizag¢do. Por sua vez, também ndo foi atribuido a ele legalmente qualquer obri-
gacdo de cuidado, protecéo ou vigilancia, tendo em vista que a Lei de Lavagem, apenas previu

sangdes administrativas para a auséncia de comunicacdo ao Coaf.

Para além disso, € preciso recordar que a conclusdo acerca da atribuicdo ou ndo do
papel de garante por parte de um individuo ndo é suficiente para a sua responsabilizacéo por

omissdo impropria, demandara ainda verificar outras dimensdes, conceituais e faticas, que

e-
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perpassam a analise da evitabilidade do resultado lesivo por parte dos dirigentes caso a infor-
macao lhes houvesse sido repassada e das limitacdes a possibilidade juridica de agir para
evitar tal resultado, que no caso do Compliance Officer sdo restritas & comunicagdo de sus-
peitas acerca da existéncia de situacfes de perigo, ndo garantindo a estes a possibilidade de

evitacdo do resultado.

Mister é identificar que é exigéncia do art. 13 do Codigo Penal que o resultado seja
causado por uma acao ou omissdo, de forma que, se ndo ha ocorréncia no mundo externo, é
um irrelevante penal. Portanto, considerando a ndo possibilidade de atribuir ao Compliance
Officer o crime na sua modalidade omissiva pela auséncia dos requisitos ja expostos, ao se
imputar um crime a este simplesmente por sua posi¢éo, ha uma clara violacdo da lei. Nesse

sentido, explica Heloisa Estellita:

Sempre que se imputa a alguém a pratica de um crime ‘por ocupar uma posi¢do’ na
empresa ou na sociedade empresaria, o que se faz é violar a letra clara dessa norma,
pois nada mais se faz do que renunciar aimputacdo de uma a¢do ou omissdo
determinada (uma conduta humana),que ¢ ‘causa’ desse resultado, olvidando-se que
0 resultado tipico que ndo seja causado por uma agdo ou omissdo é um irrelevante
penal, um fato da natureza, irrelevante. (ESTELLITA, 2017)

Para além disso, mesmo se considerassemos Compliance Officer na figura de garante,
0 que demandaria a inclusdo desta previsao na lei, da mesma forma, ndo poderia ser crimi-
nalmente responsabilidade pela a inobservancia do seu dever de vigilancia. Isto porque, se
analisarmos a situacdo sob a Teoria Objetiva de Imputacéo, tendo em vista a teoria da evita-
cao, poderiamos dizer que seria factivel o impedimento do resultado, caso o profissional ti-
vesse agido. No entanto, este ndo foi o criador do risco juridicamente proibido ao bem juridico
tutelado pela norma, bem como, a sua atuagéo de informar a atividade suspeita ndo necessa-
riamente evitaria o resultado, tendo em vista que, este, ndo detém um dever de mando na
empresa, possuindo tdo somente um dever de vigilancia. Neste caso, verifica-se que o resul-
tado também teria provavelmente (variante: possivelmente) ocorrido, ndo tendo, portanto,

criado um risco juridicamente relevante com sua conduta.

Desta forma, se analisarmos, por fim, a situagdo sobre o viés das a¢Ges neutras, parece-

nos também que esse comportamento ndo deve ser punido. 1sso porque, como Visto, ndo ha
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dever nenhum que gere obrigacdo penal ao Compliance Officer, tratando a falta de comuni-
cacdo na Lei de Lavagem apenas como um ilicito administrativo. Segundo, porque, se ha um
dever instituido, o referido profissional estéa inserido em uma zona cinzenta de punibilidade,
configurando-se como uma hipdtese de acdo neutra, portanto, um irrelevante penal. Con-
forme aduzem Luis Greco e Augusto Assis’?, deveres de agir tém de ser fundamentados de
uma perspectiva ex ante; ndo faz sentido esperar que um resultado ocorra para declarar o
comportamento anteriormente realizado ilicito. Noutras palavras: sem desvalor do comporta-

mento, ndo haveria desvalor de resultado.

Para além disso, mesmo que considerdssemos que a acdo do Compliance Officer neste
caso ndo se encaixaria como uma acgao neutra, este também nao poderia ser criminalizado, ja
que nao se admite o crime de Lavagem para dolo eventual, ndo configurando a mera suspeita

o dolo direto de cometimento do delito.

O entendimento mais coerente, portanto, parece ser que haverd uma infracéo de dever
do Compliance Officer no caso exemplificado. Contudo, essa infracdo ndo gera,
necessariamente, uma responsabilidade criminal para este. Desta forma, para a
responsabilizacdo do Compliance Officer como participe do crime de Lavagem necessitariamos
dos requisitos referentes ao Concurso de agentes, bem como a existéncia do dolo direto,
consubstanciado na vontade de praticar o crime de Lavagem de Capitais. Entender de maneira
contréria seria subverter estes profissionais em garantidores da legalidade, uma verdadeira
transferéncia da atuacdo estatal para a iniciativa privada, o que é descabido em uma Estado
Democratico que preza pelo Principio da Legalidade.

Caso 2

A instituicdo financeira Y possui um programa de Compliance, o responsavel por
executar este programa é o Compliance Officer A. Por sua vez, este programa deve ser
fiscalizado pelo Diretor B da Instituicdo. Apos, descobriu-se que foi realizado uma transacdo
para Lavar Capitais, na qual o Compliance Officer A sabia de sua ilicitude e a realizou com a

intencéo de obter favorecimento pessoal, tendo em vista que, a transagdo pertencia a um amigo

72 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O gue significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de
empresa. Autoria como dominio do fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 112.
72



seu de longa data. Considerando que a instituicdo possuia um programa de Compliance bem
estruturado e o Diretor B cumpriu todas as suas obrigacdes de fiscalizagdo e mesmo assim néo
conseguiu identificar a ilicitude da operagdo: Deve o Compliance Officer A responder como

participe no crime de Lavagem? E o Diretor B?

Posicéao:

Conforme visto no Caso 1, embora ndo nos pareca razoavel assumir que Compliance
Officer possui uma funcdo de garante, imputando-lhe o crime de Lavagem em sua forma
omissiva, ja que estariamos diante de agdes neutras e, portanto, um irrelevante penal, neste caso
hipotético, vemos uma situacdo diferenciada. Isto porque, aqui, 0 Compliance Officer A age
tendo plena consciéncia da ilicitude da transacdo, ndo se tratando apenas de mera suspeita. Ele
atua com o objetivo de beneficiar seu amigo e, portanto, tem sua vontade direcionada a

realizacdo daquela conduta criminosa.

Neste sentido, podemos considerar neste cenario hipotético, que o Compliance Officer
foi autor do crime de Lavagem, tendo em vista que agiu com dolo direto no cometimento do
delito. I1sso porque, comete este crime quem oculta ou dissimula a natureza, origem, localizacgéo,
disposi¢do, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal, conforme aduz o artigo 1° da Lei 9613/98. Assim, ndo é
necessario que para o cometimento do delito que exista uma unidade de individuos entre o autor

da lavagem e o autor da infracdo penal, tratando-se de tipos penais distintos.

Para além disso, o crime de Lavagem é doutrinariamente divido em trés fases: colocacéo,
ocultacdo e integracdo. A colocacdo corresponde ao ingresso do dinheiro ilicito no sistema
financeiro. Por sua vez, a ocultacdo caracteriza-se pela realizacdo de uma série de transacGes
em que estes fundos sdo distribuidos para outras institui¢fes financeiras de forma a dificultar o
rastreamento do recurso. Por fim, a integracédo se refere a transferéncia de recursos de volta ao
autor da infracdo origem e/ou ao Lavador mediante operacGes com aparéncia de legitimidade

ou pela utilizacdo dos recursos na aquisi¢do de bem legitimos.

Neste sentido, ainda que se possa dividir, doutrinariamente, a lavagem de dinheiro em

etapas, é preciso ressaltar que o crime de Lavagem € de tipo misto, de modo que a préatica de
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qualquer das condutas configuraria o delito, conforme aduz a doutrina ”® e também a
jurisprudéncia.” Desta forma, o Compliance Officer em questdo poderia ser considerado autor
deste delito, tendo em vista que realizou a ocultagdo do recurso advindo de uma atividade

criminosa com o dolo de fazé-la.

Por sua vez, em relacéo ao dirigente da empresa, embora este, tampouco, tenha a figura
de garantidor instituida por lei, a doutrina e jurisprudéncia em sua grande parte tem se posicio-
nado no sentido que poderiam ser responsabilizados, tendo em vista a criagdo do risco de ocor-
réncia do resultado. Isso porque, com a propria atividade da empresa ja haveria um risco ine-
rente, estariamos diantes, de uma omissao por ingeréncia. Além disso, teriam a possibilidade e
0 dever de evitar o resultado, tendo em vista a sua posicao hierarquica de mando na empresa.
Para Schiinemann™, estes dirigentes teriam “dominio sobre o fundamento do resultado”, em
conformidade com o qual, possuem dominio da vigilancia sobre seus subordinados, por meio
dos poderes de direcdo e informacéo, e sobre objetos perigosos de propriedade da empresa, por

meio de sua custodia fatica.

Assim, conforme coloca Estelita’®, afirmam uma posicao de garantidor do dirigente
seja em virtude de seu dominio fatico sobre meios ou produtos da empresa que sejam perigo-
sos (objetos ou coisas perigosas); seja por seu poder de comando juridicamente fundado sobre

os empregados. No entanto, de acordo com a mesma, essa responsabilidade dependera, ainda,

73 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

74PENAL. LAVAGEM DE DINHEIRO. OCULTA(;AO. SIMULA(;AO. DEPOSITO DOS VALORES OBTIDOS
ILICITAMENTE EM CONTAS DE TERCEIROS. QUADRILHA. INDICIOS. RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. Para fins didéticos, o crime de lavagem de dinheiro se da em trés fases, de acordo com o modelo do
GAFI - Grupo de Agdo Financeira sobre Lavagem de Dinheiro, a saber: colocagdo (separacéo fisica do dinheiro
dos autores do crime; € antecedida pela captacdo e concentragdo do dinheiro), dissimulagdo (nessa fase,
multiplicam-se as transagdes anteriores, através de muitas empresas e contas, de modo que se perca a trilha do
dinheiro, constituindo-se na lavagem propriamente dita, que tem por objetivo fazer com que ndo se possa
identificar a origem dos valores ou bens) e integracdo (o dinheiro é empregado em negécios licitos ou compra de
bens, dificultando ainda mais a investigacdo, ja que o criminoso assume ares de respeitavel investidor, atuando
conforme as regras do sistema). Todavia, o tipo penal do art. 1° da Lei n® 9.613/98 ndo requer a comprovacao de
que os valores retornem ao seu proprietario, ou seja, ndo exige a comprovacdo de todas as fases (acumulagéo,
dissimulacéo e integracdo). (...)"- g.n. - (TRF-4 - RCCR 50080542920124047200, Rel. José Paulo Baltazar Junior,
D.E. 9.4.2014)

7> Desenvolvida em Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte: Zugleich ein Beitrag
zur strafrechtlichen Methodenlehre, passim (ha traducdo para o espanhol: Schiinemann, Fundamento y limites
de los delitos de omision impropia: con una aportacion a la metodologia del Derecho penal).

76 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017
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no ambito da tipicidade, da existéncia de uma situacéo tipica, da omissédo de uma conduta
determinada e exigida de evitacdo do resultado apesar da possibilidade fisico-real de agir, do
nexo de causalidade e da imputacdo objetiva, e, entdo, da tipicidade subjetiva, dolosa ou cul-
posa, se esta Ultima for prevista em lei. Nos passos ulteriores, serd ainda preciso afirmar a
antijuridicidade e a culpabilidade, e, s6 entdo, poder-se-a falar em responsabilidade omissiva

impropria.

Neste sentido, a ideia de uma posicdo de garante para o dirigente das empresas, por si
s0, ndo deve garantir a estes uma criminalizacdo, sob pena de uma responsabilidade objetiva,
0 que, conforme visto, é vedado no Direito Penal. Assim, no caso hipotético narrado enten-
demos que o Diretor B néo teria qualquer responsabilidade criminal, tendo em vista que no
caso concreto este cumpriu com todas as suas obrigacdes de fiscalizacao, tendo inclusive, um

programa de Compliance bem estruturado na instituicéo.

Assim, mesmo que a posicao de garante seja atribuida e esse dirigente, é preciso ana-
lisar, no caso concreto, se todas as medidas de fiscalizacdo foram tomadas, sob pena de cri-
minalizar a atividade de dirigente. Conforme aduz Estelita, tém razdo as vozes criticas que
manifestam o temor de que uma imputacdo que tome por base o papel societéario dentro de
uma organizacao possa levar a uma rendncia aos pressupostos da responsabilidade penal.
Uma ampla pratica brasileira consubstanciada em dirigir dendncias diretamente a clpula da

sociedade empresaria da testemunho inequivoco de que o receio tem base concreta.

Da mesma forma, afirma a autora, que na maioria destes casos, a imputagéo se assenta
na mera “posi¢do” ocupada pelo sujeito, sem qualquer descri¢do da contribui¢do comissiva
ou omissiva do agente. Em outros tantos casos, ademais, 0s executores diretos dos fatos puni-
veis, autorresponsaveis, nem mesmo sao denunciados, sem que se ofereca fundamento ou
justificativa para isso, ou seja, sem que se estabeleca a atipicidade (por erro, por exemplo) ou
a justificacdo de sua conduta (por estado de necessidade, por exemplo), ou mesmo a incidén-
cia de fundamentos para o afastamento da culpabilidade (erro de proibicéo, por exemplo). A
rendncia a apuracdo penal nestes casos evidencia o uso arbitrario da resposta penal, que se

contrap@e ao principio da legalidade.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no decorrer dos capitulos do presente trabalho, foram tracadas
linhas que buscaram discutir o Compliance Criminal e suas nuances, quais sejam, seus

beneficios, as inovadoras discussdes trazidas, bem como os limites de sua implementacéo.

A partir de uma contextualizacdo historica, foi possivel perceber que o eixo central do
seu desenvolvimento perpassa a sociedade norte-americana, com quebra da bolsa de valores de
Nova lorque, em 1929 que levou posteriormente ao surgimento da SEC (Security Exchange
Commission), agéncia reguladora dos EUA e, posteriormente a promulgacéo do FCPA (Foreign
Corrupt Practices Act), lei anticorrup¢do norte-americana.

Outra importante lei que surgiu no cenario internacional, desta vez na Inglaterra, foi a
Bribery Act, tentativa do Reino Unido de modernizar sua legislagéo anticorrupgéo. No Brasil,
a introducdo das préaticas de Compliance se deu com a regulacéo das instituicbes financeiras ao
mercado internacional, sendo amplamente difundido com a Lei 9613/98 que criou o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (Coaf) e a Lei Anticorrupcédo (Lei n® 12.846) que trouxe
a promessa de concessdo de beneficio as empresas que possuem um programa de Compliance

estruturado.

Apds, foram discutidos os instrumentos necessarios para implementacdo do programa
de conformidade nas empresas, como o Mapeamento de Riscos de Compliance (Compliance
Risk Assessment — CRA), existéncia de um Codigo de conduta, politicas de Integridade,
treinamentos corporativos, controles internos, canais de dendncia, sistemas de Due diligence,
auditoria, monitoramentos, bem como a realizacao de investigacdes no ambito interno da pessoa

juridica.

Chegou-se ao cerne de discussdo deste trabalho, onde abordou-se o instituto do
Compliance Criminal, suas caracteristicas e principais leis utilizadas para, por fim, nos
direcionarmos ao estudo das novas discussdes acerca da responsabilizagdo criminal trazidas ou
intensificadas com a difuséo cada vez maior do programa de integridade no Brasil. Neste topico,
foram analisadas a possibilidade de atribuir aos dirigentes das empresas e ao Compliance
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Officer a figura de garantidor, imputando a estes a pratica de crimes omissivos impréprios no

ambito empresarial, bem como a possibilidade de responsabilizacéo criminal da pessoa juridica.

As discussfes apresentadas surgem com demandas por novas tutelas juridicas, que
possam abarcar situacdes inteiramente novas para o Direito Penal tradicional, devido,
principalmente, & ampliacdo de novas formas de lesbes a bens juridicos, a modificacdo em
relevancia dos ja existentes, bem como o clamor cada vez maior por puni¢cdo em um Direito
Penal do Espetaculo. Tais inquietacfes, sdo causadas pelo acelerado desenvolvimento da
sociedade, que se aliam a fatores de risco que decorrem do exercicio da atividade empresarial,
que passou a ser entendida ndo apenas como um centro apenas gerador de riquezas, mas também

gerador de riscos, podendo culminar em infragdes criminais.

O entendimento majoritario, bem como o adotado no presente trabalho, seria de que 0s
dirigentes poderiam responder por crimes omissivo improprios, eis que amoldaveis na figura
de garantidor. A atividade empresarial, por si s6, ja seria criadora do risco, no entanto, para a
atribuicdo de uma responsabilidade omissiva imprépria, ndo bastaria a constatacdo de que estes
ocupavam, ao tempo dos fatos, uma posicao de garantia. Precisamos analisar, ndo apenas a sua
culpabilidade, mas também se estes observavam os deveres de garantia aos quais estavam
obrigados em raz&o de suas atribui¢des. Nesse sentido, tendo tomado todas as precaugdes legais
necessarias, seria forcoso reconhecer o dirigente uma posicdo de garantidor, apenas pela sua

posicao de dirigente, sob pena de criminalizacdo da atividade empresarial.

No que diz respeito ao Compliance Officer, este, por sua vez, nédo exerce um poder de
mando dentro da pessoa juridica, cabendo apenas um dever de fiscalizacdo. Neste sentido,
entendemos pela impossibilidade de atribui¢do da figura de garantidor a estes profissionais,
devido a sua inviabilidade de evitagdo do resultado. Desta forma, apenas nas situa¢fes, como
no Caso 2, abordado no ultimo capitulo da presente pesquisa, em que o Compliance Officer
adere ao cometimento do delito, tendo dolo direto em sua realizacdo é que poderiamos entender

pela sua responsabilizacéo.

Sobre este personagem, investigamos também a problematica das acbes neutras,

analisando os entendimentos doutrinarios acerca destas aces. Neste sentido, assumimos que
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referido profissional esta inserido em uma zona cinzenta de punibilidade, configurando-se sua

atividade como um irrelevante penal.

No decorrer desta pesquisa, foram observadas, questdes sobre a responsabilidade penal
no ambito do Compliance Criminal, baseadas também em casos praticos, como a A¢do Penal
470, e seu entendimento relacionado a teoria da Cegueira Deliberada, bem como discussdes
acerca da responsabilizacdo criminal da pessoa juridica para além de delitos ambientais

Por fim, afora dos beneficios trazidos no ambito interno e externo das empresas acerca
da implementacéo dos programas de Compliance Criminal, foi necessario, aliado a estes fatores,
discutir seus limites frente as garantias de um Estado Democratico de Direito asseguradas pela
Constituicdo Federal e pelo Codigo Penal. Neste ponto, analisamos os programas de Integridade
sob o ponto de vista de que ndo se deve delegar a funcdo de policia a iniciativa privada, bem
como impor riscos normativos demasiados, de forma que prejudique o livre desenvolvimento
das atividades econémicas, abordando questdes relacionadas as garantias das investigacoes

criminais e principios constitucionais, como 0 nemo tenetur se detegere.

Neste ponto, porém, importante salientar, que aqui ndo discutimos a importancia do
Programa de Integridade no seio das empresas, sendo esta, sem dividas, inquestionavel,
conferindo demanda ndo apenas nacional, mas uma adequacdo que é demandada e perpassa as
fronteiras do ordenamento patrio. As criticas aqui tecidas, na realidade, merecem ser levadas
em consideracdo para futuras regulamentacfes que venham delimitar a matéria, mas ndo sao

suficientes (e nem pretendem) para deslegitimar o referido instituto.

Desta forma, atraves do presente trabalho, restou evidenciado que os programas de
Integridade na esfera penal, sdo de extrema relevancia para empresa e para a sociedade em geral,
no entanto, por figurar como instituto relativamente novo no ordenamento juridico, carece de
uma maior atencdo e regulamentacdo adequada em todos os setores, cabendo discussdes
aprofundadas, sobretudo quanto a reacdo punitiva do Direito Penal e a responsabilidade penal

dos atores envolvidos.
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