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PREFACIO

Bode expiatério é uma expressdo muito utilizada, em diversas culturas, no
sentido de dizer que uma pessoa carregaria toda a “culpa” por um determinado fato,
mesmo que ela ndo tenha realizado nada para isso ou que sua participagio tenha sido
de menor relevancia. Contudo, visto que outros possiveis envolvidos ndo sofreriam
imputacdes, aquela pessoa - ao bode expiatério - cumpriria suportar todo o “peso” e
as “consequéncias” de uma acusagao.

Segundo o Diciondrio Online, a origem da expressdo remontaria a Biblia Sa-
grada, mais especificamente ao Livro do Levitico, onde ha relato sobre o dia da expia-
¢do. Na ocasido, seria necessario realizar um ritual de purificacdo para limpar toda a
nacdo de Israel. Para fazer a cerimoOnia, era necessario levar dois bodes, sendo que um
deveria ser sacrificado enquanto o outro, considerado o bode expiatorio, recebia o to-
que do sacerdote em sua cabega e ouvia a confissdo que ele realizava sobre todos os
pecados cometidos pelos israelitas.!

E interessante observar que os significados tanto vulgar como histérico do
nome bode expiatério atenderiam a uma fung¢do normativa de solucionar um evento
desvalioso. Contudo - e, principalmente, por isso mesmo -, tal finalidade resolutiva
de conflitos ndo implicaria em uma solugio justa ou equanime. Isso é importante por-
que, como visto ao longo da obra que se tem a honra de prefaciar, detecta-se uma nova
tendéncia politico-criminal, de duvidosa sustentacio cientifica, de sempre transferir
aos escaldes mais baixos de uma organizacdo empresarial, toda a responsabilidade
penal relativamente a ocorréncia de um fato penalmente punivel, ocorrido no curso
da atividade de exploragido econdmica ou comercial. Ou seja, estar-se-iam construindo
novos bodes expiatorios, agora para descarregar a responsabilidade por infra¢des so-
cioecondmicas, nelas incluidas os delitos ambientais?

Para verificar a veracidade dessa assertiva, deve-se tomar como ponto de
partida a constata¢do de que a adog¢do de programas de compliance ou cumprimento
se generalizam ao nivel nacional e transnacional, transmudando-se em uma sorte de
“imperativo corporativo” e, por via de consequéncia, de um suposto “salto de quali-
dade” para o proprio Direito Penal Econémico. Nesse contexto, dentre inimeras con-
sequéncias relativas a ado¢do de programas de compliance, um aspecto que parece

1 Cf. Dicionario Online. In www.meusdicionarios.com.br, acessado julho 2016.
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estar sendo olvidado pelos estudiosos que se dedicam a refletir acerca dessa realidade
é, justamente, o risco de que a reorganizacdo das empresas na forma de compliance
redunde, em termos praticos, na transferéncia para o trabalhador - a parte mais fragil
de uma estrutura, enfim - de toda a “culpa” de um ilicito, mais ou menos complexo,
havido no seio de uma corporacgio. E, quanto maior e, portanto, mais dificil, a identifi-
cacdo de todos os autores ou intervenientes de uma lesdo ou ameaca a bens juridicos
coletivos ou difusos, mais acentuada seria essa tendéncia de criacdo de “bodes expia-
torios” empresariais.

Esse indesejavel efeito, decorrente, como dito, das novas estratégias politico-
criminais relativas a prevencgao e repressao dos crimes de empresa - isto é, dos pro-
gramas de autorregulacdo regulada -, é justamente o objeto do consistente trabalho
investigativo que ora se apresenta ao publico brasileiro. Em outros termos, mas den-
tro do mesmo terreno cientifico, a obra (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos
trabalhadores: evitando o “bode expiatério”, escrita por Matheus de Alencar, tem por
finalidade principal denunciar os perigos de uma importacgdo acritica de novas ideias
atinentes as infracdes econdmicas e ambientais, em especial aquelas que possam ge-
rar a desoneracdo de responsabilidade dos escaldes superiores e intermediarios de
uma estrutura empresarial, culminando na responsabilizacdo dos trabalhadores - dos
executores imediatos - que se encontram no piso de uma companbhia.

Nesse sentido, o Autor comega seu estudo diagnosticando o problema, que
aponta ter como origem o tratamento dado ao crime de empresa e chega, atualmente,
as questdes concretas envolvendo criminal compliance e a posi¢do dos trabalhadores.
No caminho do diagnéstico, passa por consideracdes criminolégicas, pela descrigao
da regulacdo (autorregulacio regulada e compliance) e da situagao fatica de fortaleci-
mento de governanga corporativa e encerra com criticas de teoria e medicina social
ao uso dos modelos de gestdo, que seriam, de acordo com o Matheus de Alencar, parte
do problema e carro-chefe da solugao.

Em seguida, o trabalho de Matheus Alencar se debruca sobre o contexto re-
gulatdrio de compliance e a realidade nacional. Para isso, o Autor inicia apontando a
influéncia que é exercida no Brasil pelo direito e pelas organizag¢des internacionais,
além do fendmeno da padronizagio internacional da legislacdo em matéria de crimi-
nalidade econdémica, capaz de impulsionar a regulacdo de compliance no pais. A des-
cricdo do fendomeno é acompanhada pela critica de que a internalizac¢do irrefletida dos
institutos pode gerar consequéncias indesejadas na aplicagdo de compliance no Bra-
sil. Em seguida, durante o mesmo capitulo, Matheus de Alencar se dedica a apontar a
legislagdo que incentiva compliance no Brasil e quais sdo os gargalos de ineficiéncia
do instituto, do arranjo institucional brasileiro e da legislacdo. Neste momento, o tra-
balho se destaca pela consisténcia das criticas, sempre subsidiadas por dados empiri-
cos e leituras tedricas na identificacdo das falhas na prevengao dos crimes de empresa.
Todo esse universo de principios e dados relativos a prevencao e repressao da crimi-
nalidade de empresa sdo analisados tendo por ideia-chave a protecdo dos direitos dos
trabalhadores da empresa, de maneira que as manifesta¢des de autorregulagdo regu-
lada - ou corregulacdo Estado/iniciativa privada - ndo conduzam o intérprete, como
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visto acima, a olvidar do correto enquadramento de responsabilidades decorrentes
do risco das atividades econ6micas, como ocorre, por exemplo, com o fendmeno da
lavagem de capitais. Nesse particular, o Autor alerta para o fato de que o atendimento
de regras de compliance nao pode importar que os membros da alta ciipula de uma
empresa, cuja atividade envolva riscos de lavagem de dinheiro, deleguem obrigacdes
proéprias para os funcionarios hierarquicamente inferiores, eximindo-se, dessa feita,
de suas responsabilidades administrativas e criminais.

Finalmente, no terceiro capitulo do trabalho, Matheus de Alencar promove o
giro de propostas que norteara o trabalho até o fim: supera o trabalho de diagndstico
e critica e inicia um trabalho de proposi¢des a partir da critica empenhada. O tema
escolhido para iniciar proposi¢des a partir da critica é a antiga - mas sempre atual -
questdo da responsabilidade penal empresarial. Com efeito, partindo do dogma do
societas delinquere (non) potest, Matheus Alencar discorre sobre modelos que vao
desde a irresponsabilidade penal direta, a responsabilidade mediante consequéncias
acessorias, a imputacgdo ao ente coletivo de condutas individuais e, finalmente, a res-
ponsabilidade penal plena ou prépria da empresa. Adentrando no ambiente juridico
brasileiro, percebe-se que a discussdo esta atualmente em alta pela introduc¢do, no
Pais, dos programas de compliance, assim como de recentes decisdes dos tribunais
superiores alterando a disciplina até entdo observada no que diz respeito aos critérios
de imputacdo de culpa na criminalidade ambiental. A proposta de destaque do livro
se baseia na ideia central de que ndo importa o titulo formalmente dado a sanc¢ao apli-
cada a empresa, mas sim a natureza que lhe é propria, pois € ela que definira a exten-
sdo dos direitos de defesa da empresa desde uma perspectiva constitucional. Desta
forma, as construcoes dogmaticas que tentam refutar a culpabilidade de empresa de
forma “pré-constitucional” de nada serviriam em termos politicos, juridicos e, princi-
palmente, praticos. O que importa para o trabalho e seu Autor, em verdade, é se ha
pena, pois, se a resposta é positiva, entdo a culpabilidade de empresa deverd ser cons-
truida, como exigéncia constitucional para fundamentar qualquer condenacio penal.
Partindo destas ideias, Matheus de Alencar vislumbra construir um sistema especifico
de distingdo de san¢bes para as empresas e, a partir da identificacdo (em sentido ma-
terial) da san¢do aplicada, propor a solu¢do dogmatica adequada para o caso concreto
- inclusive com a construcdo de culpabilidade propria da empresa, quando for o caso
- e apontar a extensdo dos direitos e garantias que se aplicam as pessoas morais acu-
sadas. Ao final do capitulo, o Autor ainda demonstra que a responsabilidade penal de
empresas é pedra angular de um sistema que aspire prevenir os crimes de empresa e
evitar a criacdo de bodes expiatorios ao mesmo tempo, além de apresentar mais uma
diagnose da situagdo do tema no Brasil, mas desta vez apontando a distancia entre o
que existe e o que entende que deva existir.

Por fim, na quarta parte da obra ora prefaciada, o Autor pde em pratica a sua
proposta dos programas de compliance servirem, de fato, como instrumento de pro-
tecdo dos trabalhadores na responsabilidade penal empresarial. Nesse sentido, Ma-
theus de Alencar dedica-se a reinterpretagido dos principais instrumentos que com-
pdem um correto e eficaz programa de compliance, de maneira que eles possam servir

15



para uma melhora significativa da posi¢cdo dos trabalhadores de uma corporacio, no
que diz respeito aos critérios cientificos de imputacdo de responsabilidade penal.
Cite-se, como exemplo, o esfor¢o tedrico do Autor em analisar os mecanismos decor-
rentes da organizacdo e limitacdo da delegacdo de deveres (e responsabilidades pe-
nais) dentro da empresa, bem como do sistema de denuncias e investiga¢des internas
que, como se sabe, sdo levados a efeito pelas companhias que adotam programas de
integridade e boa governanga empresarial. Na mesma esteira, analisa-se os mecanis-
mos de fluxo de informac&o no seio de uma corporacio, o papel dos chamados whistle-
blowers, o treinamento daqueles que irdo exercer a fun¢do de compliance officer e, por
fim, da implantagao de cédigos de conduta e de ética nas empresas.

Na parte conclusiva do alentado estudo conduzido pelo Autor, ha a necessa-
ria reflexdo concernente a adequacgdo constitucional e trabalhista da implantacdo dos
programas de compliance, vis-a-vis a prote¢do dos trabalhadores na responsabilidade
empresarial por atos ilicitos. Sobre este topico, Matheus de Alencar apresenta alguns
pilares de discussao, quais sejam, a responsabilizacdo dos administradores e do com-
pliance officer diante do mecanismo de delegacdo e fiscalizacdo da observancia do
programa de cumprimento, bem assim os riscos do excesso regulatério acarretado
pela implanta¢do daquele programa - em especial, os dilemas relacionados com as
investigacdes internas - e, ainda, o cotejamento dos modelos de autorregulagdo em-
presarial para com os principios gerais contidos na Constituicdo da Republica. Os di-
reitos dos trabalhadores a intimidade, ndo-autoincriminagéo, paridade de armas no
processo e aplicacdo de medidas disciplinares proporcionais sio todos discutidos e
reafirmados ao longo do trabalho, que da especial énfase nas iniciativas de compliance
que buscam lhe conferir legitimidade (inclusive a participa¢do dos trabalhadores na
elaboragao dos pilares do programa de compliance).

Na qualidade de estudioso - e, diria até, de um entusiasta para com essa nova
fase do Direito Penal Econémico -, devo registrar minha satisfagdo em ler a obra
(In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores: evitando o “bode expiatd-
rio”. Além de brindar o leitor com as principais questoes que desafiam os interessados
em um tema de extrema releviancia no mundo em que atualmente se vive, o Autor
langa luzes a uma importante questdo que - creio eu -, até agora havia sido negligen-
ciada pela doutrina especializada: a de se precaver para que os programas de compli-
ance ndo se transformem, tedrica e praticamente, em mecanismos de vulneracdo da
parte fraca de uma estrutura empresarial; de uma indevida imputac¢do de responsa-
bilidade dos trabalhadores por conta de ilicitos econdmico-ambientais.

Cumpre a todos nds, cientistas e operadores do Direito Penal Econémico, re-
cepcionar essas novas estratégias politico-criminais, verificar o qudo relevante sé-nos
apresenta os modelos de autorregulacdo regulada, ponderar sobre até onde os pro-
gramas de compliance sdo idoneos para a melhor prevengao e repressao de infragoes
penais econdmicas. Todavia, devemos, igualmente, ter em mente que essa nova, ne-
cessdria e vertiginosa realidade do mundo empresarial ndo pode - ou menor, ndo deve
- conduzir a uma materializa¢do, sob nova roupagem, da figura, que deita raizes em
tempos imemoriais, de “bodes expiatorios”.
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Antes de concluir essas breves linhas gostaria de parabenizar o jovem e ta-
lentoso pesquisador Matheus de Alencar, pela coragem e erudi¢do de elaborar uma
obra de grande valor cientifico, que muito ird contribuir ao debate acerca dos cami-
nhos que a nossa disciplina deve trilhar. Permito-me, ainda, estender meus cumpri-
mentos a Editora LiberArs, por fomentar e incentivar a discussdo sobre a cultura de
compliance, prestigiando trabalhos académicos de jovens e talentosos pesquisadores.
Em sintese, a obra que agora é apresentada ao publico brasileiro, constitui-se um
texto de alto nivel e de leitura obrigatéria para todos os interessados em aprofundar
os estudos relativos ao instituto do criminal compliance.

Rio de Janeiro, marco de 2019.

ARTUR DE BRITO GUEIROS SOUZA
Professor Associado de Direito Penal da UER] e da UESA
Pés-doutor em Direito Penal Econémico pela Universidade de Coimbra
Membro do Ministério Publico Federal - Procuradoria-Geral da Reptblica.
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INTRODUCAO

Datam do [luminismo as bases teéricas para a configuragdo atual do Direito
Penal. De matriz liberal, o direito penal que iniciou suas construgdes a partir do século
XVIII baseava suas construcdes dogmaticas iniciais na figura do autor individual, na
puni¢do de uma agdo e no critério de lesdo, desta forma postulando varios principios
de natureza criminal. Muitos deles estdo previstos até dias atuais nos ordenamentos
juridicos de diversos paises, especialmente os ocidentais, incluindo a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Desta forma, os postulados liberais do ilumi-
nismo se concretizaram nas previsdes juridicas da modernidade, estas consagradas
pelas atuais Constitui¢des, cartas politico-juridicas dos modernos Estados de Direito
Sociais ou Estados Democréticos de Direito.

Contudo, durante o século XX, algumas mudangas dos paradigmas de inves-
tigacdo do Direito Penal apontavam para modificagdes na compreensio dogmatica de
institutos. Observou-se que, gradativamente, os reflexos da agdo causal no mundo real
passaram a ser conciliados com aspectos subjetivos e pessoais, bem como com a va-
loracdo juridica de condutas, riscos, resultados e suas relacoes de causalidade (juri-
dica) para fins de responsabilizacdo penal. Também, a puni¢io por uma ac¢do se trans-
formou na punicdo por uma conduta, abrangendo agora a omissio. A ideia de lesdo
igualmente veio sendo modificada com o aparecimento dos chamados crimes de pe-
rigo.

O que era discutido e vinha em crescimento contido se multiplicou de forma
visivel com o advento da chamada “globalizacdo” (mundializagdo, ou globalismo).
Neste contexto, as variantes econdmicas terminaram por influir no sentido de chamar
o Direito Penal a tutelar novas realidades, principalmente aquelas referentes a direi-
tos supra individuais, com crescente tutela penal da economia e padronizacdo inter-
nacional da regulagdo juridico-penal, principalmente para combater a criminalidade
de empresa e a criminalidade transnacional.

Desta forma, do fim da década de 1980 em diante, foi apurado aumento sen-
sivel de apari¢do destas novas figuras juridico-penais. A quantidade de previsdes de
puni¢io por omissdo (especialmente na forma de omissido improépria) e a antecipagio
da intervencdo penal com fins preventivos, fecundando inimeros tipos de perigo para
protecdo destes valores supra individuais, tais como o meio ambiente, a economia po-
pular, a ordem econdmica e o sistema financeiro, aumentaram exponencialmente. Os
antigos valores e principios préprios do Direito Penal surgido em épocas de ascensio
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do liberalismo, agora chamados tradicionais, iam cedendo espago para novos valores
e principios, configurando nova forma de organiza¢ido do Direito Penal, aquilo que
Hassemer viria a chamar de “moderno” Direito Penal, fruto da globalizacdo, e Silva
Sanchez criticaria como “expansao do direito penal”, propondo um direito penal de
“duas velocidades”, em que para as novas figuras nao se deveria prever a pena de pri-
sdo.

Essa configuragdo da sociedade, por um lado tida como nova e justificando
um novo Direito Penal como resultado do contexto, por outro lado apresentava uma
variavel que se manteve constante: o protagonismo do capitalismo e da classe bur-
guesa na organizacgao social.

A variavel economica, ainda condicionante das demais, agora se via simboli-
zada principalmente pelas grandes corporacdes produtoras da riqueza material do
sistema. E se as empresas passaram a protagonizar a atividade econdmica, elas igual-
mente estiveram no epicentro das novas lesdes a direitos, em especial as lesdes aque-
les novos direitos penalmente tutelados de matriz supraindividual. Isso terminaria
por levar o Direito Penal a rever mais um de seus principios: a responsabilidade indi-
vidual.

Se o liberalismo teve como uma de suas conquistas mais aclamadas a respon-
sabilidade pessoal, esta agora seria revista, incluindo no conceito de pessoa ndo sé a
pessoa natural, mas também a pessoa juridica (e posteriormente a empresa e o ente
coletivo), revisando a ideia do que se entendia por individualidade na responsabili-
dade penal.

Aresponsabilidade penal da pessoa juridica a principio sofreu (e ainda sofre)
resisténcia sob a alegac¢do de principios como “societas delinquere non potest” ou ar-
gumentos como sua auséncia de culpabilidade. Atualmente, é defendida por grande
numero de autores, contando ndo sé com a refutagio das alegagdes contrarias, mas,
inclusive, com discussdes sobre se a responsabilidade é da pessoa juridica, da em-
presa, ou do ente coletivo, além de contar com construgdes proprias acerca do injusto
e da culpabilidade destes agentes.

Isso se da desta forma ndo porque houve o atropelo insensato dos argumen-
tos contrarios ou dos principios essenciais, ou sequer porque a discussio sobre esses
pontos tenha sido superada. Aquilo que gerou a mudanga foi a analise dos argumentos
de ordem politico-criminal que apontavam para a adequagdo da responsabilidade pe-
nal de empresas em face do fendmeno que se queria enfrentar. Esse tipo de responsa-
bilizacdo encontrava sua justificativa de legitimagao justamente em razdo da eficién-
cia que demonstrava ter em diferentes lugares do mundo. Impds-se entdo a dogmatica
discutir o que restava, sendo que, dentro das construg¢des, vem ganhando destaque
nos ultimos tempos aquela que visa o desenvolvimento de uma nova dogmatica espe-
cifica para pessoas juridicas, calcada nas bases préprias de configuragdo dos agentes
econdmicos.

Neste modelo de desenvolvimento dogmatico, uma forma de se discutir a cul-
pabilidade de empresas, a atribui¢do de responsabilidades ou a mitigacdo de sang¢des
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se ampara na ideia de “auto-organiza¢do” da empresa na prevencao de delitos. O de-
ver do Estado de prevencdo seria, enfim, delegado (ou sugerido) para as corporagdes,
que teriam o dever (ou, respectivamente, a faculdade) de organizagio para prevenir
delitos no seu interior e no ambito de sua atuagdo frente ao mundo exterior.

E neste contexto que aparecem os chamados programas de criminal compli-
ance. Compliance surgiu como um dos pilares da Governanga Corporativa e se apre-
senta, desde o surgimento até hoje, como importante ferramenta para a regulamen-
tacdo interna das empresas. Estar em compliance é estar em conformidade com as leis
e padrdes éticos. Isso se daria buscando prevenir a desconformidade, tentando ante-
cipar condutas reprovaveis e criando mecanismos capazes de evitar possiveis acoes
que venham a deixar a empresa em ndo conformidade (“non compliance”). Esses me-
canismos se organizam pelos programas de compliance, sistema interno de autorre-
gulacdo juridica da empresa.

Por estas razdes, compliance ndo sé veio a incentivar o debate sobre a res-
ponsabilidade penal empresarial, mas sim renova-lo e, de certa forma, transforma-lo,
uma vez que trataria o direito penal, construido sob bases de atuacio ex post, sob uma
inovadora perspectiva ex ante. Da reprovagdo a prevencdo, compliance ndo sé encara
o direito penal de outra forma, mas também antecipa de forma consideravel a inter-
vencdo, tendo como base o ideario de prevenc¢ao.

Entretanto, se por um lado a discussdo tem avancado no sentido de incorpo-
rar compliance a discussdo da responsabilidade de empresas, por outro lado os limites
da atuagdo de compliance ndo parecem ainda bem tragados, principalmente por ante-
cipar de forma acentuada a tutela penal e por, visivelmente, impor aos empregados
destas mesmas empresas varias situa¢gdes ndo vistas antes. Isso se da porque, ao
mesmo tempo em que a responsabilidade penal empresarial é implementada, a res-
ponsabilidade penal individual ndo deixa de existir. E uma vez que o Estado delega
seu dever de prevencdo de delitos as empresas, na esfera das responsabilidades pes-
soais esse mesmo dever ¢é delegado a alta administracdo da empresa. A alta adminis-
tracdo, por sua vez, pode criar delegacdo de deveres com repercussio penal que se
estende por toda a cadeia hierarquica da empresa, gerando situagdes de risco para
diversos empregados, especialmente aqueles de hierarquia mais baixa que podem as-
sumir a posi¢do do chamado “bode expiatério”.

Além disso, é de se considerar que, uma vez que a empresa se organiza para
prevenir delitos, passa a assumir fun¢des proprias do Estado, da prevencio de crimes
areacdo disciplinar daqueles que infringem regras. Neste caso, a antecipagdo da tutela
penal pode significar a propria privatizagdo de fun¢des de seguranca em matéria de
direito penal de empresas. Neste tipo de situagdo, onde a legitimidade para o exercicio
destas fungdes pode e deve ser questionada, espera-se que a pesquisa juridico-penal
apresente respostas sobre os limites dos poderes outorgados as empresas na nova
atividade que exercem. Desta forma, tanto a efetividade do sistema quanto o respeito
aos direitos dos trabalhadores devem se tornar preocupagdes centrais na analise da
regulacdo referente a compliance.
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Nesta esfera, questdo posta sem solucio é aquela que se refere a forma como

compliance organiza a empresa na prevenc¢ado de delitos. Se o programa de compliance
se propde ao intenso vigilantismo, termina por atuar em esferas que podem gerar le-
soes a direitos de seus empregados, mesmo os constitucionalmente previstos como
garantias fundamentais, em especial os direitos relativos a intimidade, a ndo produzir
prova contra si mesmo e o direito ao devido processo legal nas investigacdes e puni-
¢6es administrativas internas.
Finalmente, se ndo forem bem colocados os limites e balizas dos programas de com-
pliance, sob o argumento da prevencao de delitos e eficiéncia, é possivel que o novo
instituto sirva para alargar a intervengao punitiva e sufocar os espacos de liberdade
proprios dos empregados em sua atuagdo no trabalho, desta forma se configurando
como instituto cuja legitimidade é questionavel desde os paradigmas do direito (em
face do direito constitucional e trabalhista) e até mesmo da economia (limitando a
liberdade de produgdo econémica).

De modo a evitar que isso aconteca é que se propde repensar as fungdes de
compliance, preocupando-se também com a protecdo dos trabalhadores. Desde esta
perspectiva, o trabalhador, que de acordo com a criminologia tradicionalmente servia
de bode expiatdrio e assumia toda a responsabilidade que seria da empresa, agora se
veria com mecanismos que protegeriam nio sé a empresa, mas também ele proéprio.
A metodologia utilizada para buscar analisar adequadamente o objeto e cumprir os
objetivos se valeu de: (1) Método dialético, (2) Revisdo bibliogrdfica e (3) Andlise do-
cumental.

0 (1) Método dialético foi utilizado na apuragido dos conceitos e solugdes
apontados, lancando mao da oposicdo entre teses postas e antiteses criticas para for-
marem sintese que é a hipdtese do trabalho frente ao objeto em andlise. Leva-se em
conta que, conforme a abertura do objeto, as sinteses apuradas se constituirdo em
novas teses a serem contrapostas. Desta forma, buscou-se o afastamento do relati-
vismo sem ficar preso ao dogmatismo, valendo-se da perspectiva que considera que
sujeito e objeto estdo sempre em movimento (historicamente). Por essa razao, seria
impossivel obter uma verdade pronta, pelo que se buscou apenas a observagio de
uma das faces do objeto em andlise. Ha a consciéncia de que a sintese aqui proposta
sera submetida a novas antiteses conforme sujeito e objeto se movimentem histori-
camente, interajam e se modifiquem reciprocamente.

Considera-se aqui também a prépria oposi¢do entre pensamento sistematico, com a
suaracionalidade de natureza hermenéutica, e o pensamento problematico, com a sua
racionalidade prépria fundada na tépico-retoérica. A oposigio, vista de uma perspec-
tiva dialética, possibilita ndo s6 o embate, mas sim a prépria integracdo a partir da
consideracdo dos dois vetores que cada um aporta: o sistema e o problema, conside-
rando a importancia do primeiro para este trabalho na esfera dos principios constitu-
cionais, do sistema penal e da dogmatica juridico-penal; e do segundo na anélise con-
creta da hermenéutica constitucional e na adaptacdo de criminal compliance aos seus
limites em face da Constituicdo, levando em conta a realidade social e econémica e
buscando a solugdo mais adequada a cada caso especifico. Em todos os casos, parte-
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se do pressuposto de que o Direito, como fendmeno situado na histéria, é mutavel,
bem como a producido de seu conhecimento estd aberta a todas as outras ciéncias,
sendo especificamente importantes para este trabalho as outras ciéncias sociais, lan-
cando-se mao da abordagem interdisciplinar.

A (2) revisdo bibliogrdfica estruturou toda a pesquisa deste livro, enquanto a (3) and-
lise documental, normativa e jurisprudencial foi utilizada em complementariedade a
andlise bibliografica.

Para cumprir com a proposicdo metodoldgica, os materiais escolhidos foram: (1) li-
vros, manuais e textos especificos em geral, principalmente artigos e monografias es-
pecializados que estruturam a revisdo bibliografica; (2) textos normativos em geral,
decisdes judiciais dos diferentes tribunais, em especial das instancias superiores, e
noticias de jornais e revistas de relevancia para o trabalho.

Finalmente, o recorte da presente andlise se da sobre as empresas privadas
que tém compliance como exigéncia ou sugestdo por parte do poder publico em um
sistema de “autorregulagdo regulada” (ou corregulacdo Estatal-privada). Nesta seara,
é importante para o ordenamento juridico nacional o estudo das questdes supracita-
das sob a perspectiva das leis de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), por efetivar em
matéria infraconstitucional a responsabilidade penal da pessoa juridica; de Lavagem
de Dinheiro (Lei 9.613/98), por ter previsdes que obrigam agentes financeiros a im-
plementarem programas de compliance, sujeitando-os a san¢des administrativas; e a
Lei Anticorrup¢do de Empresas (Lei 12.846/13), por prever a responsabilidade obje-
tiva, civil e administrativa de empresas por atos de corrupc¢do, ainda que tenha carater
evidentemente penal, e por facultar as empresas a ado¢ido de programas de compli-
ance como forma de mitigar san¢des. Nos trés casos, importara também a regulacgio
infra legal referente a organizacdo dos programas de compliance. As consequéncias
penais para individuos decorrentes dos deveres previstos nestas leis ainda sdo igual-
mente importantes, sendo sempre necessaria a conciliagdo destes dispositivos com a
parte geral do Cédigo Penal, bem como com a Constituicdo da Republica, o parametro
e filtro de todo o ordenamento.

Contudo, apesar dos dispositivos supracitados, pretende-se aqui realizar dis-
cussdo sobre a responsabilidade penal empresarial, criminal compliance e suas fun-
¢des de forma ampla, visando tracar critérios de legitimidade para esta nova configu-
racdo de prevencdo de delitos. Os dispositivos citados sdo somente a delimitacdo do
campo de pesquisa em razdo da previsdo normativa brasileira.

Em sintese, parte-se da exposi¢cdo dos pressupostos que envolvem os pilares
da responsabilidade penal empresarial e criminal compliance e permitem apontar
uma funcdo de protecdo dos trabalhadores, visando justamente evitar a criacdo de
bodes expiatorios. Ao apontar, criticar e recolocar os pressupostos, pretende-se che-
gar nas consequéncias dogmaticas (sistema e problema juntos, conforme o método
adotado) e, a partir das consequéncias de sua aplicacdo (de um objeto em aberto, em
movimento), avaliar o potencial rendimento (politico e pratico) da funcio, que em
termos penais é um rendimento politico criminal. Tal rendimento, para os fins deste
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trabalho, seria a reconstrugdo do vetor de garantia, que em criminal compliance so-
mente poderia significar o recorte da fungdo de prote¢do dos direitos e espagos de
liberdade dos trabalhadores. Para atingir estes objetivos, o primeiro passo escolhido
foi analisar o contexto em que se insere esta forma de regulacdo, na forma exposta a
seguir.
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CAPITULO 1

DIAGNOSTICO DO PROBLEMA:
CRIMES DE EMPRESA, REACAO E CRITICAS

1.1 Crime de empresa e leituras criminoldgicas: sobre a interaciao entre
individuos e agrupamentos criminosos e as mudangas de paradigmas

O paradigma atual de politica criminal que sugere as empresas o dnus de se
organizarem contra delitos (por meio de compliance) se inspirou na analise da inte-
racdo entre empresas e delitos, ou seja, como a reunido de pessoas em prol da ativi-
dade econdmica, de forma profissional e organizada, poderia incentivar que estas pes-
soas cometessem crimes. Esta andlise, por sua vez, teria origens na criminologia do
colarinho branco de Edwin H. Sutherland?, tendo sido atualizada? e tomado feicoes
préprias que se referem ao didlogo com compliance.

Sutherland buscou teorizar acerca das causas explicativas do crime de cola-
rinho branco, crime daquelas pessoas de posi¢des sociais tidas como importantes e
que nao sofriam os efeitos do sistema de controle penal. Sutherland criticou a ausén-
cia de controle penal sobre tais crimes e apontou como estas condutas eram danosas
para a sociedade capitalista, bem como suas possiveis causas, tanto dos comporta-
mentos quanto da auséncia de reprovagio.?

1 Sobre o autor é especialmente interessante a mais recente edicdo brasileira de sua obra:
SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Traducdo de Clécio
Lemos. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015.

2 Apresentando os desenvolvimentos posteriores da teoria de Sutherland: FERRAZ, Hamilton Gongalves.
Uma introducéo a teoria da associagdo diferencial: origens, atualidades, criticas e repercussdes no Di-
reito penal econdmico. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 19, n.30, 1-27, ago-dez,
2015. Disponivel em: <http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/index>, com acesso
em 02/02/2017. pp. 15 e ss. Em especial, apresenta as teorias de (1) Daniel Glaser, com a “teoria da
identificagdo social”, refutando o carater “patologico” do comportamento criminoso; e (2) Ronald
Akers, com a “teoria do refor¢o da associagdo diferencial”, escorada em psicologia comportamental, e
posteriormente a “teoria da aprendizagem social”, desenvolvida a partir das criticas da teoria anterior.
Hamilton Ferraz ainda se dedica a apontar como essas leituras criminoldgicas podem interagir com as
questdes dogmaticas relacionadas ao erro, apontando a relevéancia de criminal compliance para a maté-
ria.

8 Sua vertente ideoldgica aparece de forma bastante explicita na critica que tece contra agueles que
entendiam que o principio da culpabilidade moral seria uma barreira a responsabilizacdo das
corporagdes: “Aqueles que insistem que a culpabilidade moral ¢ um elemento necessario do crime
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Na versio brasileira sem cortes da obra de Sutherland, varios estudos do au-
tor sdo expostos, contendo inclusive suas pesquisas empiricas que contam com dados
oficiais e ndo oficiais. Analisando 980 decisdes de cortes judiciais e administrativas
contra as 70 maiores corporac¢des norte-americanas, Sutherland derrubou o mito de
que os delitos eram majoritariamente cometidos por pobres e apontou que o cometi-
mento de crimes era extremamente comum entre pessoas das altas classes sociais na
esfera da atividade econdmica. Os apontamentos indicaram que sé ndo havia punic¢io
semelhante a da criminalidade de ruas em razio da pouca reprovabilidade social e do
pouco conhecimento que se tinha acerca dos crimes econémicos. O Autor concluiu
que ha condutas criminosas em todos os estratos sociais e que os empresarios e ho-
mens de negdcios também perpetravam infragdes penais* Estas condutas eram tidas
por ele como de verdadeira danosidade social, unidade e consisténcia.>

A partir disso, na Parte IV, Capitulo 15 da obra, esta exposta “Uma teoria dos
crimes de colarinho branco”® que o autor tentava desenvolver. Esta teoria, que atual-
mente estd intrinsecamente relacionada ao que se vé na fundamentagdo da politica
criminal do direito penal econdmico, partia principalmente da indica¢do dos proces-
sos de aprendizagem do comportamento criminoso nas esferas corporativas, tra-
cando os conceitos essenciais de associacdo diferencial e identifica¢io social.

Resumindo os conceitos, Toron afirma que a associagdo diferencial “faz com
que o sujeito va assimilando os valores do meio em que se desenvolve sua atividade
profissional, até o ponto de assumi-los completamente. A difusdo de condutas fraudu-
lentas pode chegar a ser norma dentro de uma determinada atividade que as apre-
senta como necessarias, louvaveis e, inclusive, justas”’. A identifica¢io social, por sua
vez, “farad com que se assimile qualquer comportamento que logre obter as metas do
sistema (éxito), acima de qualquer outra consideragdo”s.

podem argumentar que o carater criminal ndo esta presente nas violagdes que ndo possuem o estigma
de crime. Isso envolve a questdo comumente levantada acerca da relagdo entre a lei criminal e as demais
leis. As leis com as quais estamos aqui preocupados nao tratam de escolhas arbitrarias, tal como é a
norma que obriga as pessoas a dirigir seus veiculos no lado direito da pista. A Lei Sherman Antitruste,
por exemplo, representa uma tradicéo a favor da livre concorréncia e livre iniciativa. Essa ideologia é
6bvia na luta contra 0 comunismo. Assim, a violacéo das leis antitruste € uma afronta aos sentimentos
morais mais fortemente arraigados nessa sociedade. O valor dessas leis é questionado principalmente
pelas pessoas que acreditam num sistema econdmico mais coletivista, e essas pessoas estdo limitadas a
dois grupos principais, quais sejam, os socialistas e os donos do ‘Big Business’. Quando os lideres do
‘Big Business’, por meio de atividades corporativas, violam a lei antitruste, eles estdo violando os
sentimentos morais de praticamente todos os cantos do publico estadunidense, exceto dos socialistas”.
SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: verséo sem cortes. Op. cit., nota 1, pp. 98-99.
Nota-se aqui exatamente o ja exposto acerca do que Silva Sanchez critica como o gerencialismo de
questdes penais. Para Sutherland, a discusséo de valores em Direito Penal seria meramente um entrave
para a adogéo de medidas eficientes na protecéo da livre concorréncia. Desta forma, é de se ter em conta
quais os interesses por tras da tutela penal econdmica.

4 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Op. cit., nota 1, pp. 39-55,
passim.

5 Ibid. pp. 83-108, passim.

®  lbid. pp. 351-376, passim.

7 TORON, Alberto Zacharias. Crimes de colarinho branco: os novos perseguidos? Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 7, n. 28, out./dez., 1999. p. 78.

8 Ibid. p. 78.
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Sdo igualmente importantes as constatacdes de Sutherland de que (a) par-
cela substancial dos crimes praticados pelas empresas sdo deliberados e organiza-
dos?; (b) a criminalidade de empresa se mantinha independentemente dos sujeitos
que as integrassem!?; (c) a maioria daqueles criminosos de colarinho branco nao
apresentava comportamento antissocial em outros aspectos da vida'! e; (d) a desor-
ganizacdo social, ou seja, a falta de normas que orientem o comportamento dos mem-
bros de uma sociedade, seria uma explicagio hipotética do crime?!2.

Conforme bem explica o professor Artur Gueiros, para Sutherland, o comportamento
criminoso, como qualquer outro comportamento, seria consequéncia de um processo
que se desenvolve no ambito de um grupo social, sendo produzido por intermédio da
interagdo com outros individuos. A especificidade do comportamento criminoso é que
a convivéncia se da com outros individuos que, no caso, violam determinadas normas.
Por isso Sutherland sup0s que a causa geral para o delito seria a aprendizagem. O
aprendizado, contudo, ndo se refere a um processo pedagégico formal, mas sim ao
resultado do contato com atitudes, valores, pautas de conduta e defini¢des favoraveis
a desobediéncia da lei penal. Sintetizando Sutherland, o professor Gueiros afirma que
“para aquele Autor, a criminalidade nao seria um ‘déficit de socializagio’, mas, sim,
‘uma socializacdo diferencial”.13

Adan Nieto Martin também vem a apontar a relagdo entre a teoria de Sutherland e o
contexto de empresa. Para Nieto, no ambito de uma corporagio, a existéncia de c6di-
gos de valores e objetivos que deixem implicita ou explicitamente valorado positiva-
mente o cometimento de uma infracdo econdmica em favor da empresa iria paulati-
namente desconstruindo os argumentos negativos ao cometimento de delitos nas ca-
becas dos individuos que compdem o agrupamento econdmico. A teoria teria o rendi-
mento de explicar, entdo, o comportamento de empregados e diretores que em seus
processos de socializagdo interiorizam que, por exemplo, a entrega de subornos, a es-
pionagem ou a lavagem de dinheiro sdo comportamentos reprovaveis, mas ainda as-
sim vém a cometé-los posteriormente na atividade econdmica. Isso se daria porque o
contato com os valores do grupo proveria as razdes necessarias (“leis sdo ruins para

» o«

os negbcios”, manter o emprego exige subornar”, “o Estado é corrupto, nido pode re-
”n oz

ceber dinheiro”, “é preciso sonegar para manter a empresa viva”) para deixar de lado
seus valores morais e cometer o delito.1*

®  SUTHERLAND, Edwin H. Op. cit., nota 1, p. 350.

1 Ipid. pp. 27-55, passim.

11 bid. pp. 351-360, passim.

2 |bid. p. 373.

13 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribuicdo de responsabilidade
individual na criminalidade empresarial. Tese de Po6s-Doutoramento apresentada ao Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em Direito, na Area de Especializagio
em Direito Penal Econémico. Orientadora: Maria Jodo Antunes. Portugal, Coimbra, 2016. p. 41.

4 NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015. p. 51.
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E extremamente importante tomar em conta estas consideracdes de Adan
Nieto porque a partir delas o Autor conclui que os sujeitos das corporagdes interpre-
tam que existe um objetivo na empresa que se sobrepée e transcende aos sujeitos indi-
viduais e os lagos de solidariedade com os membros da empresa resultam mais fortes
que o respeito as normas de conduta. Este cédigo de valores préprios nos quais todos
os individuos se encontrariam e aos quais pertenceriam, manifestando seu pertenci-
mento frente ao mundo, seria denominado “espirito criminal de grupo”, o que é, para
Adan Nieto, uma forma desviada de cultura corporativa: “um conjunto de atitudes,
técnicas de realizacgdo de fatos delitivos, de argumentagdes, inclusive de usos linguis-
ticos compartilhados pelos membros da organizacio que alenta e justifica, dando por
exemplo nomes mais amaveis (arrocho fiscal, contabilidade criativa) aos comporta-
mentos delitivos” (tradu¢do nossa)?s.

Estas consideracdes serdo extremamente importantes na apuragdo posterior
da hipétese ora aventada acerca da relagdo entre os programas de criminal compli-
ance e a protec¢do dos direitos dos trabalhadores, uma vez que esta manifestacdo de
pertencimento no grupo pode ser fator essencial na busca pela legitimidade do insti-
tuto: uma vez que os sujeitos se enxergam dentro de coletividade em esfera que trans-
cende o individualismo, tanto isso aponta para o fato de que os pressupostos de lei-
tura de teoria social atualmente utilizados sao insuficientes, quanto pode ser o aporte
para criminal compliance destinar maior reconhecimento politico-criminal aos sujei-
tos em concreto para além da igualdade formal.

Os aportes acima sdo importantes porque a centralidade da compreensao do
crime de colarinho branco em Sutherland, a partir do “aprendizado da conduta deli-
tiva”, aparece refletida na atual tentativa da regulacdo de compliance de desconstruir
o “incentivo” por meio da boa cultura corporativa, do “aprendizado ético”. Isso se da-
ria com a criagdo de cultura, previsdo de normas e valores internos e até mesmo o
treinamento dos funcionarios. Esperar que as empresas realizem tais a¢des termina
por tornar importante que elas sejam responsabilizadas quando ndo o fazem. O de-
bate desta questdo, contudo, somente foi retomado mais de trés décadas apos os es-
critos de Sutherland.

Neste sentido, mais uma vez é importante a contribui¢cdo de Adan Nieto Mar-
tin, que lembra que, apesar das criticas de Sutherland, a criminologia somente se ocu-
pou de fato com a criminalidade econémica a partir do fim da década de 1970. Seu
denominador comum se ampara nas teorias de Sutherland e aponta que “a corporagio
€ a causa principal da conduta delitiva, relegando a um segundo plano os fatores indi-
viduais ou sociais do infrator individual. Esta teoria estrutural do crime corporativo
continua sendo o paradigma explicativo atual”?e.

15 O texto em lingua estrangeira : “un conyunto de actitudes, técnicas de realizacion de hechos delictivos,
de argumentaciones, incluso de usos linguisticos compartidos por los membros de la organizacién que
alienta y justifica, dando por ejemplo nombres mas amables (achorro fiscal, contabilidad creativa), los
comportamientos delictivos”. NIETO MARTIN, Adén. Ibid. p. 52.

Tradugdo nossa. O texto em lingua estrangeira é: “la corporacion es la causa principal de la conducta
delictiva, relegando a un segundo plano los factores individuales o sociales del infractor individual. Esta
teoria estructural del corporate crime, continua siendo el paradigma explicativo actual“. NIETO
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Valendo-se deste paradigma atualmente, varios sdo os autores que desenvolveram
seu pensamento sobre a criminalidade econdmica a partir dele. Dentre eles, em sua
densa pesquisa, o professor Artur Gueiros cita trés que trazem importantes conside-
ragdes para este trabalho: (1) Claus Roxin e (2) os portugueses Jorge de Figueiredo
Dias e Manuel da Costa Andrade, que escreveram sobre o tema juntos.

Sobre (1) Roxin, Artur de Brito Gueiros Souza assim sintetiza:

Também Claus Roxin alude as chamadas “multiplas influéncias criminolégicas” no
ambito empresarial, que conduziriam a mencionada neutralizagdo de culpa. Se-
gundo o Autor, tais influéncias seriam: (1) A “tendéncia a adaptag¢do” de quem in-
tegra uma organizacdo; (2) A “integracdo ao aparato” poder conduzir a uma “par-
ticipagdo irreflexiva” em a¢des que um individuo nio-integrado jamais cometeria;
(3) O “empenho excessivo” em prestar servi¢o, seja por “ambicdo”, “desejo de no-
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toriedade”, “convic¢do ideoldgica” ou, ainda, por conta de “impulsos criminais sa-
dicos ou de natureza similar”; (4) Uma resignacdo subjetiva no sentido de que “se
eu nio fago, outro fara no meu lugar”; e (5) A incidéncia de um “temor”, préoximo
ao “dominio pela coagdo”, consistente em que, em caso de “negativa no cumpri-
mento da ordem”, ocorrera a “perda do posto”, o “menosprezo pelos colegas”, ou a
crenca ingénua na impunidade porque a ordem foi dada “pelos de cima”.1”

Importante tomar em conta que tais consideragdes do professor alemao se
relacionam com sua teoria do dominio de organizagio, derivada da teoria do dominio
do fato, que vem a explicar o que seja autoria e participacdo em aparatos organizados
de poder para ele. Esta teoria vem sendo estendida pela jurisprudéncia (tanto alema
quanto brasileira) ndo sé aos aparatos organizados de poder, mas também as organi-
zagOes econdmicas, ainda que sob a discordancia do proéprio criador da teoria.8

Suas considerag¢des sdo importantes, também, por demonstrarem (a) como
o pertencimento ao grupo incentiva o cometimento de a¢des que ndo se comete
quando sozinho, (b) como a fungibilidade dos agentes dentro de um grupo cria senti-
mento de resignacdo que incentiva o cometimento de delitos e (c) como o empenho
em buscar aceitacdo do grupo pode desempenhar papel central em uma decisdo deli-
tuosa.

Estas trés consideragdes sdo extremamente importantes quando analisa-
das criticamente. Isso porque desde entdo ja é possivel levantar algumas hipoteses
acerca de: () porque alguém comete determinado fato em um contexto de grupo que
ndo cometeria se ndo fosse nessas circunstancias, em especial referéncia ao condicio-
namento ideoldgico e a doagdo dos sujeitos, suprimindo o si em favor do grupo; (b)

MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas juridicas.
Op. Cit., nota 14, p. 50.

1 ROXIN, Claus. Apud SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribuigdo de
responsabilidade individual na criminalidade empresarial. Op. cit., nota 13, p. 51.

18 Analisando a questdo de forma critica, ver: GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do
dominio do fato para a criminalidade de empresa. In: GRECO, Luis ... [et al.]. Autoria como dominio
do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014 e; SANTOS, Humberto Souza. Autoria mediata por meio de dependéncia estrutural
econdmico-profissional no &mbito das organizacbes empresariais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 117, ano 23, pp. 91-138. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, nov.-dez., 2015.
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porque existe a fungibilidade dos agentes e como ela atua sobre os sujeitos, em refe-
réncia a um “Novo Exército de Reserva” e o “medo de perder o lugar”; (c) porque a
aceitacdo do grupo é tdo importante no contexto de empresa, em especial por causa
da logica “up or out” dentro das empresas, com rotatividade grande de empregados
dos extratos médios e baixos.

Ja sobre (2) Figueiredo Dias e Costa Andrade, Artur Gueiros vem a sinteti-
zar seu pensamento:

Ainda com relagdo as técnicas de neutralizacdo, decorrentes de estados de erosao
normativa intraempresarial, Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade
assinalam tratar-se de fendmenos analisados pelas teorias criminolégicas e inclui-
das naquilo que se denominam “dinamicas psico-socioldgicas”. Segundo estes Au-
tores, dentre outras variaveis, as “técnicas de neutralizagdo de culpa” explicariam
o fato de pessoas passarem por cima das normas que interiorizaram, vencendo re-
sisténcias ao cometimento do delito. Para Figueiredo Dias e Costa Andrade, uma
das explicacdes para tais comportamentos residiria no fato de “as normas legais
raramente ou nunca assumirem a natureza de imperativos categdricos, destinados
a valer em todas as condi¢des. Todos os preceitos legais revelam grande plastici-
dade ou flexibilidade e permitem um conjunto mais ou menos amplo, mais ou me-
nos explicito, de justificacbes. Todos os preceitos legais comportam a possibilidade
de manipulagdo dos seus elementos [...], 0 que se traduz na redugio, em concreto,
da sua vigéncia.”1?

As consideragdes especificam de forma bastante significativa como a influén-
cia do fator coletivo interage com as previsoes legais e permite a ocorréncia do crime.
Importante notar que a concep¢do dos Autores portugueses vé na norma nao o “im-
perativo categdrico” (kantiano), mas sim a dialética de que sempre que uma norma
proibe certo comportamento (negando-o), termina por permiti-lo sob certas condi-
¢Oes em que ndo ha atuacio das instancias de controle, interiorizagido do conteudo da
norma, interiorizagdo da reprovabilidade da conduta etc. (em todos estes casos, afir-
mando o mesmo comportamento proibido). Estas considera¢des sdo extremamente
importantes, na medida em que servem de critica ao pressuposto de que a boa cultura
corporativa, por si s, é suficiente e legitimada para atacar o crime de empresa, além
de servirem como demonstrativo do equivoco na persecugio penal com obsessdo mo-
ral pela puni¢do (para justificar a validade do imperativo categérico).

Em verdade, desde a perspectiva aqui adotada, seria preciso ter em conta até mesmo
o incentivo ao comportamento proibido que uma norma proibitiva pode causar. Isso
porque nao se pode descuidar do “prazer excedente criado pela nega¢do do norma-
tivo”29, principalmente quando a negacao da proibicdo vem acompanhada pela recom-

¥ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel da. Apud SOUZA, Artur de Brito
Gueiros. Programas de compliance e atribuicdo de responsabilidade individual na criminalidade
empresarial. Op. cit., nota 13, p. 52.

Sobre o termo utilizado, conferir a compreensio de Slavoj ZIZEK sobre as normas, proibigdes e sua
interagio com a psicandlise. A ver: ZIZEK, Slavoj. Contra os Direitos Humanos. Tradugdo de Savio
Cavalcante. In: Mediag6es. v. 15, n.1, p. 11-29, Jan/Jun. Londrina, 2010. Id. Disparities. New York,
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pensa da vantagem econdmica. Ndo sé se chega ao resultado economicamente preten-
dido, como se chega a ele entendendo que houve maior “esperteza”, ou um “processo
de aprendizagem melhor” por parte do infrator, ainda que tal processo de aprendiza-
gem seja distorcido, gerando o resultado de afirmagdo da conduta que se desejaria
negar. Se uma norma é entendida como criada para que ninguém a cumpra, sua cria-
¢do podera ser paradoxalmente um incentivo ao cometimento daquela conduta. Por
isso é que, mais do que somente haver previsées de sancionamento e estruturas for-
mais de compliance, é preciso depurar o que se entende por um programa de compli-
ance legitimo.

A seguir, o importante a se ter em conta é o fator em que os diversos Autores

expostos concordam: a explicacdo da conduta delitiva, desde os pressupostos apre-
sentados, reside em que ela é determinada por fatores ambientais procedentes do
grupo. Além disso, a estrutura de poder dentro da empresa sera determinante para
direcionar quais pessoas terdo um maior “risco penal”, através da delegacgio de deve-
res e da criacdo, por exemplo, de “bodes expiatdrios”.2!
De forma a evitar tais situacgdes, o sistema de incentivos, recompensas e castigos na
entidade ajudaria a difusdo de uma determinada cultura. Os sistemas de retribuicdes,
promogdes ou outras formas de reconhecimento interno (como atengdes pessoais ou
convites da alta dire¢do) poderiam mostrar o que se entende por “bom trabalho” na
empresa, coincidindo com a cultura (boa ou ma) da direc¢do (e da empresa).??

A partir destes pressupostos é que o direito é chamado a introduzir incenti-
vos para a implementacdo da boa cultura conforme a norma e reprovar as culturas
contrarias, que servem de incentivo aos delitos, sendo este 0 momento em que com-
pliance se insere na politica criminal enquanto obrigac¢io ou faculdade.

Esta abordagem, contudo, dentro do recorte do presente trabalho, reconhece
a supracitada dialética presente na compreensdo da norma, e ndo mais o imperativo
categoérico, apontando que o método de compreensio do fendmeno do crime empre-
sarial s6 pode ser igualmente dialético. Isso porque, ao se falar em incentivo, sabe-se
que é possivel o cometimento de um delito por razdes das mais diversas. Desta forma,
importa mais a capacidade de limitar os fatores de incentivo ao cometimento de cri-
mes do que a adesdo a padrdes de eficiéncia inatingiveis e indemonstraveis.
Importante ressaltar que estas consideragdes nao deixam de lado a realidade de que
fatores ex6genos a empresa também influenciam na cultura corporativa, para além da
simples criacdo interna e cultura da direcido. Claramente o setor de atividade, o tama-
nho, a regido onde a empresa se insere, dentre outros fatores, fazem com que ela or-
ganize sua cultura de certa forma mais ou menos conforme o direito. A pressio do
entorno é particularmente importante quando as empresas nao oferecem diferengas

USA: Bloomshury, 2016. Id. The parallax view. Cambridge, Massachusetts, USA: The Massachusetts
Institute of Technology Press, 2006, todos passim.

2L NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. Op. Cit., nota 14, p. 51.

2 bid. p. 52.
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significativas de qualidade ou preco, pelo que tendem mais a adotar medidas contra-
rias a norma para infringir a concorréncia.?3

E ainda igualmente importante notar que a ma cultura corporativa poderia
estar determinada também por fatores de carater sistémico. Em especial, caberia citar
a potencial influéncia do capitalismo financeiro na aparicido de condutas delitivas,
dada em razdo da caracteristica do investimento nesta particular e atual forma de de-
sempenho do capitalismo, que é a de buscar o beneficio de curto prazo. Considerando
que isso ocorre e os investimentos se colocam como centrais para o financiamento
(capital) da atividade econdmica, garantindo a competitividade, as empresas seriam
tencionadas a implementar uma dire¢do estratégica, centrada exclusivamente na ob-
tencdo de beneficios para fornecer o retorno esperado, deixando nas maos de direto-
res e executivos o “como” estes beneficios sdo obtidos. Esta forma de gestao se relaci-
onaria também entre matrizes e filiais, criando verdadeiras cadeias de incentivos a
delitos que terminam se tornando cadeias de delegagdo de responsabilidade e desli-
zamento do risco penal, em ultima instancia relegando aos funcionarios fungiveis e de
menor poder sobre o “descumprimento” penal pela cultura de empresa a responsabi-
lidade por ele, o delito.?* Esta critica vem a integrar a propria construcdo que impde
as empresas o dever de se organizar e a san¢do por nao o fazer.

Nestas bases é que Adan Nieto aponta a localizagdo da responsabilidade indi-
vidual como o segundo ponto de atenc¢do dos delitos cometidos no seio das corpora-
¢des. Nestes casos, os delitos terminam sendo imputéaveis ndo as pessoas da alta ad-
ministracdo, controladoras da cultura corporativa, mas sim aos quadros técnicos, exe-
cutivos ou diretivos médios e baixos. As razdes apontadas sdo basicamente duas: (1)
o processo de delegacdo de funcgdes, que ao mesmo tempo em que é legitimo da pers-
pectiva da divisdo do trabalho, implica que os niveis superiores nio realizam com fre-
quéncia atividades operacionais, limitando-se a supervisio e; derivado do primeiro,
(2) a construgdo de bodes expiatérios?s, quando o apontamento de responsabilidades
dentro da empresa se constr6i com o fim de que uma determinada pessoa seja a que
assume a responsabilidade pelo fato delitivo, algo que convém a alta direcdo por es-
capar das responsabilidades e aos agentes de controle que desejam acabar com suas
investigacdes e julgamentos no menor tempo possivel. O Autor chega a apontar que

2 NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. Op. Cit., nota 14, pp. 52-53.

2 bid. p. 52.

% Em relagdo ao termo bodes expiatorios, importante notar que ha diferenca entre o uso dado por Adan
Nieto e o0 que entendemos ser de fato bode expiatério da responsabilidade penal empresarial para este
trabalho. Enquanto o Autor espanhol restringe ao termo a atribuigdo da responsabilidade penal a um
individuo que assume para si a culpa de todos, aqui entendemos que colocar um funcionario na posigao
de bode expiatorio vai além, incluindo ndo sé este caso de coloca-lo na posicdo de responsavel pelo
crime do todo, mas também nos casos em que os sistemas de controle e cultura internos das corporagdes
infringem seus direitos fundamentais para buscar se livrar das sangBes. Por esta razdo, quando um
sistema de vigilancia interno invade a intimidade de um empregado para produzir provas para a
colaboragdo da empresa, ou quando uma investigacéo interna deixa o empregado desassistido e o
questiona sobre alguma incorrecdo, fazendo-o produzir provas contra si mesmo que depois serdo
entregues pela empresa ao poder publico para se livrar da punigéo, também esta a se falar em criacéo
de bodes expiatérios. Por outro lado, para o trecho em questdo, que faz citagdo indireta a Nieto Martin,
foi utilizada a sua perspectiva de bodes expiatérios.
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ha casos em que existem “bodes expiatérios voluntarios”, que aceitam assumir a res-
ponsabilidade em troca de recompensa adicional e o pagamento da san¢do pecunidria
e dos custos processuais de defesa por parte da empresa.zé

A forma de reagir a estes problemas seria, de todo modo, a imposi¢do dos
deveres e sanc¢des as empresas, evitando a ocorréncia destas situacoes indesejadas. E
justamente quando a obrigagdo recai sobre as empresas que aparecem como alterna-
tivas a boa governanca e os programas de compliance.

1.2 Areacdo pela gestio: governanca e compliance

A forma geral encontrada pelas empresas para construir cultura interna e
evitar o cometimento de infracdes éticas e legais diversas € o inventivo a boa gover-
nanga, ou Governanga Corporativa. A partir do momento em que o Estado passa a re-
querer ou incentivar empresas a adotarem cultura de integridade ética, o primeiro
ato de reacgdo das corporagdes é o aprimoramento de seus padrdes éticos e de cultura
corporativa, sempre recorrendo a gestdo corporativa integrada por meio da Gover-
nanga Corporativa.

Atualmente, o incentivo a Governanga Corporativa tem se destacado especi-
almente para as grandes empresas com negociacdo de valores mobiliarios no mer-
cado. Historicamente, a Governanga Corporativa era entendida como a boa gover-
nanga, ou seja, é o conjunto de regras e procedimentos que intermedeia os conflitos
entre propriedade (s6cios e investidores) e controle (administragio) do capital (em-
presa). Suas disposi¢des, antes centradas na resolucdo dos conflitos entre administra-
dores e acionistas, passou por mudangas nas demandas corporativas, que atualmente
ndo mais se restringem aos interesses de lucro dos shareholders (acionistas), mas sim
aos interesses diversos dos stakeholders?’.

% NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. Op. Cit., nota 14, p. 54.

Em outro momento ja nos manifestamos: “Analisando historicamente, os programas de compliance
somente surgiram em funcgéo do abandono da antiga ideia de que a Unica responsabilidade das empresas
era com o lucro e os interesses puramente econdmicos dos shareholders. Esta perspectiva, absoluta
durante a década de 1970, tinha como grande defensor o economista liberal estadunidense Milton Frie-
dman e s6 foi abandonada em decorréncia do contexto de seguidas crises [...] que exigiu [...] regula-
mentacéo na Europa e nos Estados Unidos em funcéo da nova preocupagdo dos cidadéos, entdo preju-
dicados com tais crises. Se a atividade empresarial demonstrava que poderia gerar consequéncias eco-
ndmicas para outros além de seus investidores, proprietarios e administradores, era compreensivel a
aclamac&o por responsabilidades legais das empresas em relagdo a outros agentes que ndo s6 os sha-
reholders, assim surgindo a ideia de stakeholder e 0 compromisso da empresa com eles, inclusive por
vias legais”. Complementando a distin¢do: “Os stakeholders sdo os consumidores, investidores, forne-
cedores, midia, ONGs, comunidade, meio ambiente, governos, concorrentes, proprietarios, empregados
e sindicatos, ou seja, todos que de algum modo se relacionam com as empresas. E um conceito muito
mais amplo que o de shareholders, que se preocupa mais com lucros e dividendos, se restringindo aos
investidores e proprietarios das empresas. A mudanca de paradigma de responsabilidade das empresas,
passando dos shareholders para todos os stakeholders é um dos principais marcos no fomento das rela-
¢Oes entre empresas e Estados e, principalmente, do surgimento dos chamados programas de Compli-
ance”. Ambas as passagens em: ALENCAR, Matheus de. As relacbes entre Empresas e Estado por
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Para cumprir com suas demandas, a Governanga Corporativa tem como pos-
tura essencial o valor da integridade ética permeando as relagdes internas e externas
das empresas que adotam seu padrdo. Em geral, para os entusiastas da Governanga
Corporativa, o discurso acerca do que se entende como integridade ética aponta na
direcdo do senso de justica no atendimento das expectativas e das demandas dos
stakeholders; a precisdo na prestacdo de contas, pois é ela que gera a confiabilidade
na gestdo (tutela contra a assimetria de informagdes); a conformidade com as insti-
tuicdes legais e marcos regulatérios dentro dos quais se exercerdo as atividades das
empresas (compliance); “e a transparéncia, dentro dos limites em que a exposi¢do dos
objetivos estratégicos, dos projetos de alto impacto, das politicas e das operagdes das
companhias ndo sejam conflitantes com a salvaguarda de seus interesses.”?8 Vé-se ai
claramente a procedimentalizacdo da gestdo do conflito de interesses distintos dentro
da empresa. A partir dessa concepgdo, quatro sdo os principios essenciais da gover-
nanga corporativa: (1) fairness, (2) accountability, (3) disclosure e (4) compliance.?’

Dentre os principios essenciais da governanca, aqui interessa especialmente
(4) compliance. Este é compreendido por Rossetti e Andrade como a “conformidade
no cumprimento de normas reguladoras, expressas nos estatutos sociais, nos regi-
mentos internos e nas instituicdes legais do pais.”3? Assim, integrado aos demais pila-
res da Governanca Corporativa, compliance é ferramenta de (auto) regulagdo interna
das empresas, direcionado a atingir aqueles padrdes de integridade ética da Gover-
nanga.

Uma possivel definicdo, de acordo com Coimbra e Manzi, seria: “Compliance é
o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regula-
mentos internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacio e o risco
legal /regulatério.”3* O termo vem do inglés, derivado do verbo “to comply”, que signi-
fica cumprir, executar, obedecer, satisfazer o que foi imposto etc.

Giovani Saavedra demonstra preocupac¢ao com a definicao do termo “compli-
ance” para o direito brasileiro e tenta elaborar conceituagio proépria.3? Para isso, tam-
bém tendo como referéncia a tradugio do termo, parte da ideia de que compliance
seria um conceito relacional: a relagdo entre um “estado de conformidade” e uma “ori-
entacdo de comportamento”.33 Passa entdo a definir o que seriam (a) “estado de con-
formidade” e (b) “orientacdo de comportamento”.

meio dos programas de Compliance e suas consequéncias para 0 meio empresarial. In: SANTOS, Al-
fredo José dos; HENTZ, Luiz Ant6nio Soares (org.). Direito, Empresa e Mercado de Capitais. Franca
(SP): Legis Summa, 2014.

# ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca corporativa. Fundamentos,
desenvolvimento e tendéncias. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.142.

2 Ibid. pp. 140 e 389.

% 1bid. p. 141.

31 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Preservando a Boa
Governanga e a Integridade das Organizagdes. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.2.

32 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance criminal: revisio teérica e esbogo de uma delimitacéo
conceitual. In: LOBATO, José Danilo Tavares; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Hum-
berto Souza [orgs]. Comentarios ao Direito Penal Econdmico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora
D’Plécido, 2017.

% Ibid. p. 710.
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Para Saavedra, o (a) “estado de conformidade” é bastante ttil para demons-
trar como compliance se diferencia da ideia de conformidade que o prdprio direito
positivo exige, a ver:

.. “estado de conformidade” adquire na area de Compliance, um completo e novo
sentido: trata-se aqui de um estado “dindmico” de conformidade, ou seja, o “estado
de conformidade” significa aqui mais do que uma forma de estar no mundo, mas
implica o “compromisso” com a criagcdo de um sistema complexo de politicas, de
controles internos e de procedimentos, que demonstrem que a empresa ou organi-
zacdo estd buscando “garantir “ que se mantenha em um estado de Compliance.
Portanto, Compliance é a area do conhecimento que busca definir qual é esse con-

«_n

junto complexo de medidas que permite, face a um cendrio futuro “x” de risco, ga-
rantir “hoje”, com a maxima eficacia, um estado de conformidade de todos os cola-
boradores de uma determinada organizagdo com uma determinada “orientacdo de
comportamento”.34

Ja a (b) “orientacdo de comportamento” seria essencial para apontar a natu-
reza do compliance que se esta discutindo uma vez que, se ela “é uma norma juridica,
esta-se diante de Compliance juridico, cuja designa¢ido varia conforme a area do di-
reito, na qual a norma a ser seguida se insere”35. Aqui passa a ter importancia o que ja
se apontou sobre a relacdo entre compliance e governanga corporativa. Isto porque,
uma vez que pode se referir a adesdo a padroes éticos de cultura corporativa interna
ou a estruturacdo do estado de conformidade a partir de uma orientacdo de compor-
tamento dada pelo Estado, entdo a orientacdo de comportamento pode ter relevancia
juridica em razdo de compromisso contratual assumido pela empresa ou por compro-
misso legal incentivado ou coacionado pelo Estado.

Diante do exposto, Giovani Saavedra aponta o conceito de compliance da se-
guinte maneira:

... Compliance consiste em um estado dindmico de conformidade a uma orientacdo
normativa de comportamento com relevancia juridica por forca de contrato ou lei,
que é caracterizado pelo compromisso com a criacdo de um sistema complexo de
politicas, de controles internos e de procedimentos, que demonstrem que a em-
presa esta buscando “garantir”, que se mantenha em um estado de Compliance.3®

A analise do conceito é interessante na medida em que auxilia a explicar a
relevancia do instituto. O ponto em que compliance vem a se diferenciar é justamente
no fato de que ele é instrumento de prevencdo, pois tenta antecipar mas condutas e
criar mecanismos para evitar possiveis acdes que venham a deixar a empresa em nao
conformidade (non compliance) sendo este o ponto em que ele se concretiza como
novo instituto juridico. Na esfera criminal, criminal compliance, em sintese, transfere
a tutela penal ex post delito para promover tutela ex ante, sendo este o ponto em que
se configura como novo instituto juridico. E importante ressaltar que esta forma de

% bid. p. 711.
% |bid. pp. 710-711.
% bid. p. 712.
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tutela juridico-penal é oposta aquela do direito penal tradicional e por isso necessita
de leituras atuais para delimitar suas balizas.3”

0 atual incentivo aos programas de compliance vem desde o inicio das ulti-
mas crises e escandalos no sistema financeiro, como, por exemplo, as quebras de Wor-
ldCom, Enron, Parmalat e Flowtex. Estas quebras pareciam evidenciar o erro do pro-
cesso de desregulamentacdo total que pretendia afastar as bases econémicas keyne-
sianas p6s-Breton-Woods, razdo pela qual ressurgiram exigéncias de regulamenta-
¢4038 dos mercados na Europa e nos Estados Unidos. Esta nova regulacdo, ao seu
turno, ndo se refere a outra coisa, sendo a tutela da informacédo sob o discurso da
transpareéncia, buscando a legitimag¢ao dos mercados e promovendo constante padro-
nizacdo regulatoria nos moldes da regulacdo estadunidense.?® Em sintese, assim como

37 ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance. InDret Revista para el anélisis del derecho. Barcelona, jan.,
2012.

% SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econémica. In: OLIVEIRA, William Terra de; et al. (coord.). Direito penal
econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. S&o Paulo, SP:
LiberArs, 2013. p. 291 e ss.; sobre o surgimento do Compliance, afirmam Shecaira ¢ Andrade: “Nos
anos 30, em funcéo da grave crise decorrente do crack da Bolsa de Nova Yorque, nasce uma discussao
sobre os modelos que seriam implantados pela politica do New Deal. Na época, em face da grave crise
do sistema ultraliberal americano, optou-se pela criacdo de agéncias reguladoras que pudessem, a partir
do Estado e da sociedade civil, estabelecer um controle vertical das atividades empresariais. Nos anos
90 do século passado, no entanto, surge um novo mecanismo compensatério das radicais politicas
neoliberais praticadas pelas proprias empresas”. In: SHECAIRA, Sérgio Salomdo; ANDRADE, Pedro
Luiz Bueno de. Compliance e o direito penal. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 19,
n. 222, p. 02, mai., 2011. E neste contexto que compliance surge e, a cada nova crise de confianga na
ética empresarial, a coagdo estatal visando sua adesdo por parte das empresas reaparece.

39 Adéan Nieto Martin detalha o desenvolvimento histérico dos programas de compliance nos Estados Uni-
dos da América e na Europa, confirmando a afirmagdo feita. A titulo de curiosidade: “A partir de la
mitad de los afios 40 algunas empresas, fabricantes de componentes eléctricos, se dotan de programas
de cumplimiento para la prevencion de conductas contrarias a la competencia. En esos afios el Depar-
tamento de Justicia descubre un importante en este sector e exige a las empresas que se doten de pro-
gramas de cumplimiento. El derecho de la competencia fue, por tanto, uno de los Origenes de los pro-
gramas de cumplimiento, de hecho a finales de los afios 80 se consideraba aun el sector donde las es-
trategias de cumplimiento estaban més avanzadas. En Europa la generalizacion de programas de cum-
plimiento en este sector sdlo ha tenido lugar muy recientemente impulsada por la Comisién Europea.
Como consecuencia cada vez mas empresas en nuestro pais tienen un programa de cumplimiento en
esta materia, aunque ni la Comisién Europea, ni la CNC le otorgan relevancia alguna a la hora de im-
poner multas o graduarlas (vid. Infra Lecc. XI). EI mercado de valores esta también en los Origenes del
cumplimiento normativo. Los primeros programas aparecieron en los afios 30 del pasado siglo, cuando
la recién nacida SEC exige a las empresas que establezcan controles internos (self policing), con el fin
de evitar el abuso de informacion privilegiada. Ya en los afios 50 gran parte de las agencias de valores
y otros intermediarios financieros se dotaran de programas de cumplimiento. En esos afios la SEC llegd
a suspender la actividad a sociedades de inversion por no supervisar de manera correcta de sus brokers.
Sin embargo, fue en los afios 80, al hilo de graves escandalos en Wall Street, cuando la SEC exigi6 de
manera generalizada a las agencias de bolsa que supervisen a sus empleados a través de medidas de
organizacion como las murallas chinas. La Insider Trading and Securities Enforcement Act en 1988
consagra este tipo de medidas de cumplimiento especificas. En Europa a partir de la primera directiva
sobre insider trading (1989) en todos los paises de la EU empiezan a popularizarse medidas de pre-
vencion como las murallas chinas o los codigos de conducta. Con los escandalos financiero del cambio
del siglo (World Com, Enron, etc.), el cumplimiento normativo adquiere una orientacién mas punitiva,
a través de la Sarbanes Oxley Act, en lo que concierne a las empresas cotizadas. El objetivo de la
SOA es asegurar la fiabilidad y calidad de la informacién que ofrecen las empresas al mercado e ase-
gurar una gestion mas transparente. La SOA ha supuesto un cambio en la orientacion general del cum-
plimento, del cumplimiento voluntario se ha pasado a una suerte de cumplimiento por decreto (manda-
tory compliance). Las empresas cotizadas estan obligadas a adoptar medidas de organizacién como
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na proépria atividade produtiva, a regulacdo normativa das empresas faria o mesmo
caminho de inovacdo, produ¢ido em grande escala, padronizagado e exportacdo desde
os Estados até a Europa e, por fim, aos paises periféricos.

Dentro da tentativa de regulamentacio e padronizacdo do sistema financeiro
internacional, aponta-se como marco o Comité da Basileia. Composto por represen-
tantes dos bancos e inicialmente instituido em 1975, o Comité produziu as Declara-
¢Oes de Basileia I, II e IIl em 1988, 2001 e 2010, respectivamente, com previsdo de
efetivacdo até 2019. De forma geral, as declara¢des apresentaram conjuntos de prin-
cipios sem obrigacdo legal que sdo destinados ao proéprio setor financeiro internacio-
nal. Elas previram a criagdo e buscaram o aprimoramento de sistemas de controles
internos, a fim de monitorar as atividades financeiras e formar uma cultura de con-
trole dos riscos das operagdes realizadas pelas institui¢des.*?

Esta perspectiva de incentivo aos programas de compliance como alternativa
para o controle interno do setor financeiro internacional gera o natural questiona-
mento acerca da sua viabilidade para todos os paises, uma vez que se tratam de cul-
turas, economias e ordenamentos juridicos diferentes. Defendendo a autorregulacdo
dos bancos e a padronizagdo regulatéria internacional, afirma a Associacdo Brasileira
de Bancos Internacionais que:

.. Nos paises em que os requerimentos regulatdrios para ‘Funcdo de Compliance’
sdo relativamente novos, estima-se que ndo serdo necessarias décadas para alcan-
¢ar o mesmo padrao dos demais paises. E como forma de assegurar que compliance
seja um pilar efetivo da Governanga Corporativa, este estudo aponta que 84% dos
responsaveis pela func¢io, nos paises analisados se reportam diretamente ao Con-
selho de Administracdo ou comité a este subordinado. Os demais 16% se reportam
a Alta Administragdo (presidéncia), garantindo, assim, a independéncia da ‘Funcio
de Compliance.#!

singularmente un co6digo ético (§ 406 SOA) y canales de denuncia an6nimas (8301 y 806). La SOA
confiere ademas poderes a la SEC para que vaya concretando las medidas de regulacién que deben
seguir las sociedades cotizadas. Esta regulacion aunque es cada vez mas precisa sigue obedeciendo a la
técnica de la autorregulacién. La SEC se centra mas en los objetivos que deben cumplir las empresas
que en exigirles medidas concretas y, ademas, a través del principio cumplir o explicar, da oportunidad
a que las empresas adopten soluciones normativas distintas a las que ha propuesto. La SOA ha influido
notablemente en las empresas cotizadas europeas, con independencia de si estas cotizaban en las bolsas
norte-americanas, en cuyo caso estan sujetas a esta normativa. lgualmente las autoridades del mercado
de valores europeas han adoptado en los Gltimos afios programas de buen gobierno dirigido a las em-
presas cotizadas inspiradas en las regulaciones de la SEC”. NIETO MARTIN, Adéan. El cumplimiento
normativo. In: NIETO MARTIN, Adén (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2015.

4 NOGUEIRA, Gabriela do Nascimento. A aplicabilidade das regras prudenciais dentro das
instituicdes financeiras para prevencdo ao crime de lavagem de dinheiro. Artigo extraido do
Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como requisito parcial a obtencéo do grau Bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2010. p. 2.

4 ABBI. Fungdo de Compliance. Sao Paulo, 2009. Disponivel em <http://www.abbi.com.br/download/
funcaodecompliance_09.pdf>. Acesso em 05 de setembro de 2012.
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Do exposto, nota-se que, para os agentes regulados, defensores da manuten-
¢do do maximo de liberdade para a autorregulagao e legitimacdo da confian¢a no mer-
cado, o ponto principal é que a “Func¢io de Compliance” esteja garantida por meio da
independéncia do setor e da capacidade de implementar o mesmo padrao ja existente
em outros paises. Algumas criticas iniciais aparecem. Nao se pode depositar completa
confian¢a em (1) uma “independéncia funcional” que em realidade é economicamente
condicionada e (2) em uma internalizacdo de padrdes estrangeiros prontos sem refle-
x40 acerca das particularidades nacionais.

Para os adeptos da cultura da gestdo, por outro lado, a implementagdo é
mesmo economicamente racional. Com efeito, na esfera empresarial, compliance é de
fato compreendido como parte da implementacdo das “boas praticas” da Governanga
Corporativa.#? Para os entusiastas, “todos os principios que orientam a governanca
corporativa (transparéncia, equidade, prestacdo de contas e responsabilidade) de-
mandam a estruturagdo pela organiza¢do de um programa de compliance.”*3

Em termos praticos, compliance se manifesta nas diferentes corporagdes por
meio de programas de compliance. Estes programas sdo compostos por determinados
requisitos minimos de planejamento e setores direcionados a tornar suas fungdes re-
alidades concretas. Isto faria deles instrumento de regulagio interna das empresas,
por isso associados a propria governanga corporativa: referem-se a gestdo da estru-
tura de produgao, implementando a cultura corporativa por meio de diversos meca-
nismos, em especial a estipulacdo de certos pardmetros éticos de conduta na esfera
da atividade produtiva de interesse da empresa. Nota-se, enfim, que se trata de mais
um instrumento de gestdo corporativa.

Tal relagdo demonstra que compliance necessita do comprometimento de to-
dos os funcionarios de uma organizacgao. Fica evidente que “compliance vai além das
barreiras legais e regulamentares, incorporando principios de integridade e conduta
ética”#4, ou, em outros termos, de “ética negocial”. Neste caso, compliance seria enten-
dido como um “mandamento ético”, o qual deveria melhorar o relacionamento da em-
presa com os stakeholders e com o préoprio mercado.#> Ndo esconde, pois, sua real
identidade de instrumento de gestio e autorregulagcdo da empresa.

Obviamente, se se estd a falar de uma visdo de compliance como
autorregulacdo, a defesa de sua implementacgdo precisaria estar relacionada a algum
fator econémico. Ou seja, dentro da racionalidade corporativa do lucro e do espectro
regulatério em que se insere, compliance precisaria se justificar economicamente
dentro da empresa: ndo como contrario ao desenvolvimento econdmico, mas sim para
viabiliza-lo. Sua defesa passa a se justificar, nesta seara, pelo fato de ele ser apoiador

42 Mais sobre em: MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil: Consolidagdo e perspectivas. Sao
Paulo. Editora Saint Paul, 2008; COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de
Compliance. Op. cit., nota 31; e ABBI. Funcéo de Compliance. S&o Paulo, 2009. Disponivel em
<http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf>. Acesso em 05 de setembro de 2012.

4 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 31, p. 27.

“ Ibid.

4% SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. In: Boletim IBCCRIM. Sio
Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 218, p. 11-12, jan., 2011.
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na obtencdo do padrao de governanga corporativa, mitigando riscos, incentivando a
transparéncia, providenciando mais seguranca e diminuindo custos das empresas a
partir da prevengio de problemas#*t. Tal como a prdpria boa Governanga, ainda que
altere os custos de transac¢do da atividade empresarial, um programa de compliance
bem gerenciado agregaria valor*’” a empresa. Sobre isso, afirmam Renato de Mello
Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz:

Os desafios da esséncia normativa, ndo necessariamente juridica, dos programas
de cumprimento peculiares a técnica de Compliance podem, em circunstancias es-
pecificas, gerar custos intensos a manutengdo da identidade da sociedade. Estains-
tabilidade, todavia, ndo deixa de ser acompanhada de envolvente retorno dos es-
forcos na organizagdo técnico-cientifica das relagdes econémicas, cuja crescente
demanda por valor agregado fez sentir, no mercado, amplo processo de institucio-
nalizagio dos negécios em corporagdes.*8

E de se notar que todo este discurso aparece justificado pela prépria repre-
sentacdo dos entes regulados. Especificamente sobre como compliance agregaria va-
lor a gestdo corporativa, ja se manifestou a Associacdo Brasileira de Bancos Interna-
cionais no sentido de que ele acrescentaria:

-Qualidade e velocidade das interpretagdes regulatorias e politicas e procedimen-
tos de compliance relacionados.

-Aprimoramento do relacionamento com reguladores, incluindo bom retorno das
revisdes dos supervisores.

-Melhoria de relacionamento com os acionistas.

-Melhoria de relacionamento com os clientes.

-Decisdes de negdcio em compliance.

-Velocidade dos novos produtos em conformidade para o mercado.

-Disseminagdo de elevados padrdes éticos/culturais de compliance pela organiza-
¢ao.

4 Em detalhes, ORSI, Omar G.; RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas (org.). Transparencia, acceso a la
informacion y tratamiento penal de la corrupcién. Buenos Aires: Del Puerto, 2011.

47 Sobre a questdo especifica de compliance, valor e as consequéncias para as empresas a partir da
interferéncia estatal, j& nos manifestamos anteriormente de forma critica: ALENCAR, Matheus de. As
relacOes entre Empresas e Estado por meio dos programas de Compliance e suas consequéncias para 0
meio empresarial. Op. cit., nota 27.

4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal compliance: limites da
cooperacdo normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, v. 56, p. 308, 2012.
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-Acompanhamento das corregdes e deficiéncias (ndo conformidades).*?

O custo de compliance ainda estaria justificado pelos prejuizos que poderia evitar, tais
como os danos a reputacdo e a incidéncia de processos administrativos e penais que
poderiam existir caso nao se estivesse em “conformidade”. Neste sentido, Coimbra e
Manzi ja afirmaram que:

... Para entender perda de reputagdo, parte-se do pressuposto de que esta se baseia
na forma pela qual os clientes e acionistas vislumbram a organizacdo. Esta avalia-
¢do fundamenta-se na identidade da organizacio, inclusive informagdes, visdo e es-
tratégia fornecidas por ela, assim como a¢des no decorrer do tempo; as percepgoes
da organizacdo por parte de outros publicos, como pesquisadores de opinido e ter-
ceiras partes com credibilidade; e o desempenho, como lucratividade e responsa-
bilidade social.>®

Diante do exposto, é preciso ter em conta que as razdes pelas quais compli-
ance é incentivado por agentes do mercado até incluem a “moraliza¢do dos negdcios”,
mas desde que ela se justifique economicamente. Curiosamente, ainda que ndo com-
provada a tese de ganho reputacional, este é argumento constante para justificar a
implementacdo do instituto. Trata-se de caso que exemplifica de forma notavel como
o direito se amolda as variaveis econdmicas e ndo sé entra em atrito com elas®?, inclu-
sive acompanhando premissas nao comprovadas.

De todo modo, é desta forma, que compliance tem se justificado dentro das
corporagoes, por sua capacidade de agregar valor, diminuindo custos e evitando cri-
ses.>2 A partir disso ele é entendido até mesmo como um investimento, devendo ter
sua “rentabilidade” justificada dentro da empresa:

49 ABBI. Fungdo de Compliance. S&o Paulo, 2009. Disponivel em <http://www.abbi.com.br/download/

funcaodecompliance_09.pdf>. Acesso em 05 de setembro de 2012. pp. 5-6.

%0 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 31, p. 2.
5 Partindo da mesma perspectiva de compliance interferindo diretamente no valor de uma empresa,
afirmamos em outra oportunidade: “Tal fator inclusive corrobora para adentrar alguns questionamentos:
vez que o0 aumento de valor é o mercado considerando importante a empresa ter um bom programa de
compliance, entdo o Estado exigi-lo, por vias legais, ndo seria [...] uma verdadeira tentativa de estipular
um minimo que uma empresa deve fazer para que o proprio mercado flua e se expanda sem maiores
transtornos e crises? Em Gltima instancia, ndo estaria compliance protegendo, também, o mercado e a
lealdade concorrencial? Apesar de a realidade desta problematica ser de dificil comprovagéo, o fato de
compliance significar mais uma varivel na afericéo de valor de uma empresa ou ag&o leva a impresséo
de que a resposta para ambas as perguntas é afirmativa. Desta forma resta claro que as relagdes entre
Empresa e Estado nem sempre séo tdo antitéticas quanto alguns entendem ser, significando, em verdade
um duplo interesse de ambas as partes, incluindo a manutengdo do sistema econdmico vigente e a
expansdo do mercado por vias tidas como mais seguras. O problema maior vem quando se questiona
como se da na pratica a manutengdo do sistema e a expansdo do mercado frente a liberdade negocial”.
In: ALENCAR, Matheus de. As relacbes entre Empresas e Estado por meio dos programas de
Compliance e suas consequéncias para o meio empresarial. Op. cit., nota 27, p. 155.

“Estudos referentes ao valor comercial do compliance comprovam que US$1,00 gasto significa
economia de US$5,00, referentes a custos com processos legais, danos de reputacdo e perda de
produtividade”. COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op.
cit., nota 31, p. 5.
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A gestdo de conformidade deve demonstrar como se darda a recuperacgdo do inves-
timento do programa de compliance, ou seja, qual o retorno financeiro de a orga-
nizacdo estar em conformidade em seu modo de atuar, ou, no caso especificamente
das empresas, no seu modo de fazer negdcios. O preco de proteger a organizacdo
de multas impostas por érgios reguladores e danos a sua reputacdo deve ser quan-
tificado em qualquer avalia¢do de retornos do programa de compliance, do mesmo
modo que despesas operacionais ou o custo de se assumir um determinado risco.53

Contudo é importante que as empresas nio caiam na armadilha de sé pensar
em compliance como um investimento que se escolhe ou nido fazer e em qual medida.
Isso porque seus objetivos ndo se resumem em dar lucro para a empresa a partir do
ganho de reputacdo no mercado e a prevengao contra prejuizos oriundos de acoes
estatais.

Como os programas de compliance tém compromisso com os stakeholders e
o mercado, eles virdo a abarcar nio apenas os interesses da empresa, mas também
aqueles dos parceiros comerciais e os terceiros (sobretudo os consumidores), bem
como interesses sociais — muitas vezes tutelados pelo Estado nas regulacdes - que
podem vir a se confrontar. Para que o compromisso se mantenha, aparece a interven-
¢do do Estado por meio da regulacio.

O problema maior aparece quando esta intervenc¢do termina por justamente
criar entraves ao desenvolvimento econdmico que privilegiam certos agentes do mer-
cado, em especial aqueles que ja estdo habituados aos padrdes regulatérios importa-
dos, como € o caso de compliance e empresas transnacionais dos paises centrais, de
regulacdo mais experimentada.>*

E justamente neste ponto que a regula¢ido nacional precisaria demonstrar o
maior grau de maturidade possivel: (1) assumir a condicionante econémica envolvida
nanova moraliza¢do dos negdcios que se apresenta na forma de gestdo visando a ética
negocial e; (2) ndo somente importar padrdes regulatérios estrangeiros ou impor um
padrio regulatério excessivamente rigido para parametros nacionais. Nao € a toa que
se disse anteriormente que nao se pode depositar completa confianca em (1) uma “in-
dependéncia funcional” que em realidade é economicamente condicionada e (2) em
uma internaliza¢do de padrdes estrangeiros prontos, sem reflexdo acerca das particu-
laridades nacionais. O que se defende aqui é que o adequado seria (1) a imposicdo de
um minimo por parte do Estado, ao invés de se entregar a inocéncia da crenga na au-
torregulagdo por parte dos mercados; (2) analisar a viabilidade econémica e o padrao
de cultura negocial nacional antes de implementar certo padrado regulatério muito ri-
gido e; (3) buscar formas de fomentar a atividade econdmica a partir da nova regula-
¢do, evitando os contextos de “aversdo ao risco” que travam a atividade economica e
capacitando os regulados a fim de que atinjam os novos padroées de cultura negocial
desejado.

A partir disso, tem-se que, diante das diversas esferas de protecio, das dife-
rentes atividades e tipos empresariais e das distintas jurisdices em que incidem, os

5 Ibid., p.102.
% ALENCAR, Matheus de. Op. Cit., nota 51, passim.
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programas de compliance podem ser bastante diferentes quanto ao seu contetdo, a
depender da empresa. Quando se fala em requisitos minimos de planejamento e seto-
res direcionados para tornar concretas as fun¢des de compliance, trata-se somente
daquele minimo a ser pedido pelo Estado, especificamente a estrutura minima que
um bom programa de conformidade demanda.

No que se refere a esta estrutura minima, Adan Nieto Martin fala em nove (9)
elementos comuns ou transversais a estrutura de um programa de compliance: (1)
andlise de riscos, (2) co6digo ético ou de conduta, (3) controles, (4) formacio e difusio,
(5) mecanismos de detecgdo e sangio, (6) protocolos de reagio, (7) institucionaliza-
¢do, (8) avaliacdo perioddica e (9) documentagio.>>

A (1) anadlise de riscos é um dos aspectos essenciais do programa de compli-

ance e tem papel central em sede judicial para determinar a eficicia do programa. Sua
finalidade é justamente a andlise para detectar quais sdo os delitos mais provaveis de
serem cometidos na esfera da atuagdo da empresa, bem como a forma e os espagos
onde podem ser cometidos, os setores de atividade mais afetados e a eficicia das me-
didas de controle existentes.>¢
Trata-se do primeiro passo a ser tomado antes da implementacio de qualquer padrao
de compliance. Inicialmente, cumpre salientar que realizar a andlise de riscos exige
analisar toda a cadeia produtiva e sua relagdo com dinheiro, ou seja, tudo que entra e
que sai em matéria de bens e valores. Feito o recorte da cadeia produtiva, analisando
processos de aquisi¢do e venda e contratagdo em geral, o mapeamento de riscos ira
trabalhar com nocoes de estatistica e com o retrato histdrico da atividade produtiva
em questdo. Isso quer dizer, em sintese, que a partir do histérico da atividade produ-
tiva (da empresa em especifico e do seu setor de produgio em geral) serdo eleitos os
riscos a controlar, enquanto a andlise estatistica ird apontar a probabilidade de que
um risco se concretize no resultado indesejado.
Apds apurar a probabilidade de um risco, importa perceber sua gravidade, calculada
pela capacidade de produgio de danos e pela provavel reagdo dos 6rgaos de controle
em caso de descoberta. Mais uma vez, a analise estatistica serd importante, pois ela
colocara as trés variaveis de cada risco (probabilidade que aconteca, probabilidades
de extensdo de danos, provavel prejuizo apds a reagdo do 6rgio de controle) dentro
de construgdes matematicas que permitirao classificar o risco como mais grave, de
gravidade mediana e pouco grave, sendo o risco mais grave aquele que combina mai-
ores probabilidade de ocorrer, possibilidades de gerar danos extensos e prejuizos es-
perados na forma de san¢do por parte dos 6rgaos de controle.

A andlise de risco requer sempre atencdo quanto as formas como o dinheiro
“entra” e “sai” da empresa, além dos riscos préoprios a drea de atuagdo e a composicao
do quadro de funcionarios. Uma correta andlise de risco pode até mesmo significar,

% NIETO MARTIN, Adan. Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo. In:
NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015. pp. 129-131.

6 Ibid. p. 129.

42



no limite, a isencdo da responsabilidade da empresa, mesmo que ela ndo tenha imple-
mentado um determinado controle, uma vez que é capaz de diagnosticar que o com-
portamento era imprevisivel e ndo haveria razdo politico-criminal em punir uma falta
de controle se ele ndo era exigivel dentro de uma analise concreta de proporcionali-
dade (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito). Em resumo, o
risco que se criou ao ndo se implementar o controle concreto seria valorado como
permitido porque era imprevisivel que ele se materializasse no delito.

A andlise de riscos ainda tem relagdo com a aplicacdo da business judgement
rule no processo de tomada de decisdo acerca da implementacido ou ndo de determi-
nado controle ou mesmo do programa de compliance como um todo.5” Isso porque a
tomada de decisdo levara em conta os custos de implementacdo do programa em face
do que se pretende prevenir. Essa analise ndo raramente sera mediatizada pelas pre-
visdes da business judgement rule em uma aplicacdo mediatizada do principio da pro-
porcionalidade e da ponderacdo entre o dever de evitar delitos e a promogao do de-
senvolvimento econdmico e social nacional.

0 (2) codigo de ética ou de conduta é definido por Coimbra e Manzi como um
“documento com duplo sentido, de um lado declaratério, com o objetivo de divulgar
os valores e principios da organizacdo e legitimar a sua atividade, e de outro lado vin-
culativo, com o objetivo de regular de forma obrigatdria a conduta da organizagao e
das pessoas que fazem parte desta.”s8 Assim, ele “serd norteador da conduta da em-
presa e de seus funcionarios, além de toda a linha de atuagdo e prote¢io do programa
de compliance.”>® Uma vez que se trata de um cédigo de conduta, podera vir a deter-
minar limitacdes de atuacio e deveres dos funcionarios. Estes, por sua vez, podem ter
repercussdes de ordem penal.

Os (3) controles sdo as medidas internas que asseguram razoavelmente que
as normas de conduta sdo cumpridas. Eles sdo muito variados e dependem do delito
que se queira prevenir. Referem-se, em esséncia, a medidas que evitam as condi¢des
incentivadoras do cometimento de algum delito. Para os casos com analise mais de-
purada neste trabalho, cita-se como exemplos as praticas de “conheca seu cliente”,
“conhega seu funcionario”, “conhe¢a seus parceiros comerciais”, a selecdo de pessoal,
o controle de pagamentos e suas formas, os procedimentos de due diligence, as medi-
das de seguranca para evitar acidentes ambientais, a rotatividade periddica dos fun-
cionarios que lidam com agentes publicos etc.

A (4) formacio e difusdo de cultura se referem aos treinamentos e incentivos
dos empregados. Trata-se da “necessidade de fazer com que todos os funciondrios en-
tendam como funciona e qual a importancia do programa de compliance para a em-
presa.”®® A disseminacdo da cultura de ética empresarial nao é tarefa facil.6! Ela vai

5 NIETO MARTIN, Adan. La institucionalizacion del sistema de cumplimiento. In: NIETO MARTIN,
Adén (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 189.

% COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 31, p. 84.

% ALENCAR, Matheus de. As relacGes entre Empresas e Estado por meio dos programas de Compliance
e suas consequéncias para o meio empresarial. Op. cit., nota 27, p. 149.

€ Ibid. p. 150.

6 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Op. cit., nota 58, p. 86.
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além de tornar acessiveis as politicas de compliance. Por isso, os treinamentos para
funcionarios sdo considerados essenciais, de modo que os empregados saibam bem
se relacionar com o setor de compliance da corporagio e cumprir com todo o previsto
no programa, através do seu codigo de ética e conduta, nas agoes cotidianas.®? Ade-
mais, a formag¢do também deve ser entendida como comunicagdo, pois visa permitir
aos trabalhadores que comuniquem seus problemas com relagdo ao programa, ao
cumprimento das disposicoes e as dificuldades que encontram.3 Cabe a ressalva de
que estes treinamentos devem ser feitos como parte do trabalho remunerado do fun-
ciondrio, sendo por isso obrigatérios e contando com a devida documentagdo®* de que
o treinamento foi feito®, nos moldes do que a (9) documentacio exige.

Os (5) mecanismos de deteccdo e sangdo das condutas indesejadas se refe-
rem ao controle disciplinar interno nas empresas, condicionado pelos limites do di-
reito trabalhista. Eles se dividem em (a) ouvidoria ou sistema de dentncias, (b) sis-
tema de investigagoes e (c) sistema de sang¢des disciplinarias.®®

A (a) ouvidoria ou sistema de dentncias existe para garantir que os desvios
de conduta observados no interior da empresa possam ser levados ao conhecimento
dos responsaveis por investigar estas condutas na esfera empresarial. O (b) sistema
de investigacdes ira cuidar justamente dos procedimentos de investigacdo interna
para apurar se houve uma infragdo e como ela ocorreu. Podera servir, inclusive, para
apurar os erros do programa de compliance, de modo a promover sua reestruturagao.

Ambos tém ainda a fun¢do indireta de prote¢do dos colaboradores da em-
presa, em especial os empregados, que podem denunciar condutas indesejadas e re-
ceber a devida protecdo por parte do sistema de investigacdo. Trata-se de importante
setor, pois serd responsavel por demonstrar a capacidade de uma empresa em iden-
tificar as condutas em nio conformidade para depois processa-las e sanciona-las in-
ternamente, usar para aprimorar o préprio programa de compliance, ou promover a
justica colaborativa com o poder publico. Por fim, durante o treinamento é necessario
enfatizar o uso correto do canal de dentncias, que ndo pode se tornar canal de calu-
nias, denuncismos e perseguicées.®’

A ouvidoria normalmente se apresenta para os colaboradores na forma de
um canal interno, via e-mail, ou, de preferéncia, canais de comunica¢do anénimos para
evitar o medo de retaliagdes, sendo esses canais conhecidos como hotlines.¢ Cabe res-
saltar que é aconselhavel que a ouvidoria e o sistema de investigagdes sejam contra-
tados, ou seja, compostos por membros externos a empresa para evitar vinculagdes

62 ALENCAR, Matheus de. Op. cit., nota 59, p. 150.

8 NIETO MARTIN, Adéan. Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo. Op.

Cit., nota 55, p. 130.

Arquivar a documentacéo é importante pois serve de meio de prova de que o programa de compliance

foi implementado, dando garantias a empresa de que sua existéncia sera considerada pelas autoridades

publicas.

8 Mais em: COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota
31, pp. 86-92.

% NIETO MARTIN, Adan. Op. cit, nota 63, p. 130.

57 ALENCAR, Matheus de. As relages entre Empresas e Estado por meio dos programas de Compliance
e suas consequéncias para o meio empresarial. Op. cit., nota 27, p. 150.

%  COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 31, p. 91.
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que possam gerar conflitos de interesses no ambito das investiga¢des a serem feitas a
partir das dentincias. Garante-se assim maior isen¢do em uma area estratégica para o
bom funcionamento de compliance, além de gerar mais seguranca para os emprega-
dos no momento de uma denuncia. Esse conselho, contudo, adapta-se as possibilida-
des concretas de investimento das corporagdes, dado que a ideia de compliance é jus-
tamente deixar alguma margem de autorregulacdo, em especial pela adequacio de
custos.

A seguir, (c) o sistema de san¢gdes também é essencial, pois ele sera o que
garantird a coercitividade do contetido imposto pelo programa de compliance dentro
da empresa. De nada adianta a mera exposicdo de condutas consideradas imprdéprias
pela prépria empresa se o descumprimento delas ndo gerar nenhuma consequéncia
internamente. Uma vez que o sistema ira tratar de sancionar administrativamente
funciondrios, o sistema de sangdes, que esta ligado as investiga¢des, precisa manter
em constante observancia o Direito do Trabalho e as garantias constitucionais ineren-
tes a todos os cidaddos, visto que as punigdes internas por desvios precisam estar de
acordo com a legislagdo trabalhista e a Constituicdo da Republica, limite maximo de
todo o ordenamento juridico. Deste modo, as investigacGes e puni¢cées ndo podem ser
exageradas ou contrarias a lei.®®

Os (6) protocolos de reacdo se referem a preparagio e padronizagio de rea-
¢do da empresa assim que uma infragdo é averiguada. Isso se refere especificamente
as disposicdes acerca do grau de colaboragdo com as autoridades que estejam inves-
tigando, incluindo a possibilidade e 0 momento de autodenunciacio, a reparagdo dos
danos, as medidas tomadas contra os responsaveis etc. Trata-se, em sintese, de uma
fixacdo prévia de como a empresa devera atuar nessas situagdes. Conforme leciona
Adan Nieto Martin, as determinag¢des dos protocolos de reagido servem para otimizar
o exercicio do direito de defesa pela empresa, mas também guardam o potencial de
evitar que os dirigentes da entidade abusem de seus direitos dentro da corporagdo e
direcionem as “autodentncias” com a finalidade de direcionar a responsabilizacdo
para os bodes expiatdrios ou as partes mais frageis da organizagio.”®

A (7) institucionalizagdo, ao seu turno, tem duas vertentes: (a) por um lado,
trata-se de determinar quem é o responsavel por controlar cada risco penal dentro do
sistema de delegacgdes; (b) por outro, refere-se ao ato de determinar quem ira super-
visionar e coordenar cada drea do programa de compliance, promover sua constante
atualizacdo e gerir os demais elementos necessarios aqui enumerados, ou seja, a de-
signacdo do chief compliance officer e dos demais compliance officers. Nesta esfera,
sera especialmente importante o estabelecimento dos fluxos e protocolos de comuni-
cacdo que permitam aos responsaveis pelo programa de compliance conhecer os no-
vos problemas de compliance/non compliance e os defeitos dos controles existentes.”!

8  ALENCAR, Matheus de. As relagGes entre Empresas e Estado por meio dos programas de Compliance
e suas consequéncias para 0 meio empresarial. Op. cit., nota 27, p. 150.

NIETO MARTIN, Adan. Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo. Op.
Cit., nota 55, p. 130.

™ lbid. pp. 130-131.

70

45



A (8) avaliagdo periddica do programa de compliance é importante para ga-
rantir que ele esteja sempre atualizado e efetivo. Sugere-se que ela acontega periodi-
camente (a cada semestre ou ano) independentemente de qualquer infragdo, além de
necessariamente ter que ocorrer a cada deficiéncia apurada.’? Sugere-se, ainda, que
ela seja cumulada com auditoria interna e externa.

Por fim, quanto a (9) documentacdo, tudo que for feito na esfera da autorre-
gulacdo da empresa exige documentac¢do. A documentagio é importante ndo s6 para
aprimorar a implementacdo dos demais elementos necessarios, como também é im-
portante no exercicio de defesa da corporacgido.’3 Isso se daria tanto na demonstracdo
da documentagdo relativa a apuragdo de alguma irregularidade, quanto na compro-
vacdo de que o devido controle foi exercido, o programa de compliance implementado
e o treinamento dos funciondrios realizado.

Importante ter em conta que os nove (9) elementos comuns ou transversais
sdo somente a sugestdo de uma estrutura minima. O tamanho e investimento na es-
trutura depende igualmente do tamanho e capacidade de investimento de cada em-
presa que deseje implementar um programa de compliance. Além disso, a area de atu-
acdo no mercado é igualmente essencial para definir os contornos e necessidades de
um programa de compliance concreto.

A seguir, as fung¢des declaradas dos programas de compliance seriam varias,
desde atender regras complementares de direito trabalhista e regras nas relagdes de
consumo até a protecdo universal dos direitos humanos. Sua relevancia para o direito
penal apareceria a partir de uma de suas func¢des: a prevenc¢ido de uma grande quan-
tidade de delitos empresariais. Assim é dito que as finalidades de um programa de
compliance “cuidam primordialmente do impedimento dos delitos, especialmente cor-
rupcdo, lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo, delitos de concorréncia
(na maioria dos casos os cartéis), delitos contdbeis, sonegacdo de impostos, insider
trading, delitos ambientais e traicdo aos segredos negociais”.’* Essa fungdo de compli-
ance de prevenir delitos passa, enfim, a ser chamada de criminal compliance ou com-
pliance criminal.

1.3 Criminal compliance e as diferentes formas de regulacao

Os programas de criminal compliance, com o objetivo de prevenir delitos,
adotam procedimentos especificos, particulares em razao do objeto a que se referem:
o crime de empresa. Em conformidade com seu objetivo de prevencao, estes progra-
mas adotam medidas como:

2 bid. p.131.

lbid. p. 131.

™ SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 38, p. 295.
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.. exercicios permanentes de diligéncias para detectar condutas delitivas; promo-
¢do de instrumentos de cultura organizativa para incentivo de condutas éticas ten-
dentes a cumprir compromissos com o direito; o controle na contratacio de pes-
soal sem antecedentes éticos duvidosos (‘fichas sujas’); a adog¢do de procedimentos
padronizados propagados aos funcionarios da empresa; a adogdo de controles e
auditorias permanentes; a puni¢cdo de envolvidos com préticas aéticas; e a adogdo
de medidas preventivas de cometimento de novos delitos, quando um tenha sido
eventualmente identificado.”>

Para se ter uma ideia de seu funcionamento, Eduardo Saad-Diniz lembra que
sdo seis as etapas para a consolida¢do de um programa de compliance em matéria de
direito penal economico:

(1) comunicacio de finalidades e valores da organizacgio relativamente a procedi-
mentalizacgdo e gestdo de riscos; (2) determinacdo das esferas de responsabilidade
dos dirigentes e da secdo de compliance; (3) sistema de informacdes e disclosure
(--); (4) mecanismos de controle interno e externo; (5) medidas sancionatdrias
frente aos abusos; (6) estruturas de incentivo (...) para o cumprimento de deveres
(tradugdo nossa)7¢

De forma a garantir a efetividade das medidas preventivas dos programas de
criminal compliance, é especialmente significativa a cooperacdo entre o sistema de re-
gulacdo interno da empresa e o sistema estatal de prevengdo a criminalidade econd-
mica.”” Neste modelo de cooperacdo, o Estado legisla no sentido de requerer a imple-
mentacdo de compliance por parte das empresas em um sistema de corregulacdo que
busca a cooperacdo entre os setores publico e privado para melhor prevenir a crimi-
nalidade na esfera das corporagdes.

Esta relacdo entre a regulacdo interna das empresas e o sistema estatal de
prevencdo a criminalidade demonstra que ha mesclas de criminal compliance nas
duas esferas: estatal e privada. A partir disso, sera possivel observar medidas de cri-
minal compliance por parte de Estado e empresas, variando elas de acordo com a pers-
pectiva de quem é o “formulador” da regulaciao de compliance.

»  SHECAIRA, Sérgio Salomdo; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o direito
penal. In: Boletim IBCCRIM. Séo Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 222, mai., 2011. p. 02.

O texto em lingua estrangeira é: “(1) comunicacion de finalidades y valores de la organizacion
relativamente a la procedimentalizacién y gestion de riesgos; (2) determinacion de las esferas de
responsabilidad de los dirigentes y de la seccion de compliance; (3) sistema de informaciones y
disclosure (Hinweisgebersystem); (4) mecanismos de control interno y externo; (5) medidas
sancionatorias frente a los abusos; (6) estructuras de incentivo (Anreizstrukturen) para el cumplimiento
del deber”. SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la
informaciéon en los programas de Criminal Compliance. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, [S..], v. 108, p. 426, nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67992>. Acesso em: 21 Mai. 2014.

" SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o

controle da criminalidade econdmica. Op. cit, nota 38, p. 299.
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Desde a interpretagdo de Ulrich Sieber78, trés sdo as formas bdsicas” de regulagdo da
perspectiva dos “formuladores” e dos “redatores” dos programas de compliance: (1)
a autorregulacdo empresarial, (2) a pura regulagio estatal e (3) a corregulagio pu-
blico-privada (também chamada autorregulagdo regulada).
A (1) autorregulacdo empresarial parte das proprias empresas e se volta ao funciona-
mento da prépria atividade, concedendo grande espaco de liberdade as organizacgoes
empresdrias. Trata-se, em resumo, da implementacdo dos modelos de gestdo que se
tem discutido neste trabalho. Adan Nieto Martin a chama de “autorregulagdo voluntd-
ria”, em que “ndo ha intervencdo publica alguma destinada nem sequer a fomentar ou
estimular a autorregulacdo.8®
A (2) pura regulacio estatal, no extremo oposto, tem todas as decisdes determinantes
ja fixadas pelo Estado em ato normativo. Ela se refere, em sintese, a padronizacao re-
gulatéria, a “estabilizacdo das regras do jogo”. Podera trazer como efeito indesejado o
excesso de ingeréncia que atrapalha a atividade econdmica ou mesmo a criagio de
regulagdo que ndo é cumprida, porque onera excessivamente as empresas ou porque
o préprio Estado ndo consegue fiscalizar de forma suficiente.
Ja (3) a corregulacdo se caracteriza pela criagdo de preceitos estatais, estruturas de
incentivo ou obrigacdo a autorregulacdo, inclusive vinculando a ado¢do de medidas
de autorregulagdo a responsabilidade empresarial. Trata-se, em resumo, dos modelos
de metarregulacdo, em que as normas se referenciam a forma como as normas de
comportamento devem estar dispostas, e ndo aos comportamentos em si. Nos casos
de compliance, o Estado coloca as metanormas e as empresas se tornam responsaveis
por colocar as normas de comportamento por meio da autorregulagio. A forma se
torna determinante quanto as consequéncias em casos de delitos dentro da empresa,
sendo que este é um modelo que permite maior liberdade de regulacéo, variando de
maiores niveis de controle a maiores niveis de liberdade dos agentes econémicos na
autorregulacgdo.

Adan Nieto divide a corregulagio publico-privada em (a) “autorregulagdo re-
gulada” e (b) “autorregulacdo coacionada”. A (a) “autorregulagdo regulada” seria o
modelo em que o Estado estabelece o marco geral da autorregulacio, ou seja, dispde
“metanormas que regulam como devem estabelecer as normas das empresas e quais
devem ser seus principios basicos”.8! A (b) “autorregulagcdo coacionada”, ao seu turno,
seria 0o modelo em que o Estado obriga a autorregulacdo por meio da previsao de san-
¢Oes em caso de ndo adogdo do padrao.8?

Giovani Saavedra ainda vem a contribuir com a discussdo lembrando que
compliance “lida com fendmenos diversos de autorregulacdo, desde a autorregulacdo

®  lbid. pp. 299 e ss.

A énfase ao termo “bésicas” se justifica pelo fato de que ndo se pretende aqui esgotar todas as formas
de regulacdo que variam da estatal pura & autorregulagdo privada. Somente se pretende apresentar as
trés formas basicas de regulacdo de modo didatico, sem pretensdes de categorizacdes definitivas.

8 NIETO MARTIN, Adan. EI cumplimiento normativo. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de
cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 36.

8 1bid. p. 36.

8 1bid. p. 36.
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tradicional a chamada ‘autorregulacdo regulada”. Esta, ao seu turno, trata-se de um
conjunto de normas de comportamento que, para o Autor, “ndo tem natureza juridica,
mas que passam a ter ‘relevancia juridica’ ou por forga de contrato (através das co-
nhecidas ‘clausulas contratuais de Compliance’), ou por forca de lei”.83

Nos ordenamentos juridicos modernos que preveem esta forma de corregu-
lacdo ha exigéncias, (1) em relacdo as empresas, para que elas se regulamentem de
modo a prevenir internamente os atos indesejados (por meio dos programas de com-
pliance), em alguns atos exigindo-se o fornecimento de certas informagées aos agentes
reguladores (em processos penais ou na regulagdo administrativa da atividade); en-
quanto, (2) por parte do Estado, além de (a) receber e processar as informacgdes para
buscar evitar crimes ou promover as a¢des penais, ele tera que (b) conceder vanta-
gens (diminuir san¢des) as empresas que cumpram os procedimentos e ainda assim
sejam surpreendidas com a ocorréncia de infragdes no seu interior, principalmente
quando houver a autodenunciagédo, além de, no extremo oposto, (c) sancionar as em-
presas que ndo cumpram os procedimentos da lei, em sistema chamado “carrot and
stick”84,

E especificamente neste modelo de regulacio que os programas de compli-
ance teriam, enfim, papel central na construgio e afastamento das responsabilidades
de empresa. Isto porque, na forma do ja exposto aqui, eles teriam se tornado os proé-
prios instrumentos de organiza¢do da empresa para evita¢ao dos delitos e da sua res-
ponsabilizacdo. A relevancia é ainda maior nos modelos em que a responsabilidade
empresarial é “prépria”, a “autorresponsabilidade”, na qual a empresa é considerada
responsavel por fato préprio, sua prépria “desorganizacdo” que permitiu o delito.

Trata-se, enfim, do uso do Estado para incentivar ou coagir empresas visando
obter determinado padrao de gestdo. Apesar de isso parecer 6ébvio, ndo raramente se
tem esquecido que compliance é instituto originario do direito de empresas, pilar da
governanga corporativa e instrumento de gestdo. Por compliance ser o que aqui se
enumera, ele se refere especificamente a determinada forma de conduzir a atividade
produtiva, a atividade de empresario. Ter isso em conta é algo extremamente impor-
tante para compreender a realidade do instituto e o que é possivel propor na sua in-
ternalizagdo operacional e juridica, em conformidade com a realidade econdmica, so-
cial, politica e juridica do Brasil.

Note-se, por fim, que ante todo o acima exposto, é possivel concluir que a
pretensdo de compliance é utilizar a gestdo da empresa para balancear o incentivo
criminoso que a proépria atividade econémica cria. Compreender o contexto de gestdo,
portanto, é essencial para conseguir apontar se compliance atinge os fins a que se des-
tina na realidade concreta.

8 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance criminal: revisio tedrica e eshogo de uma delimitagdo
conceitual. Op. cit., nota 32, pp. 711-712.

“A cenoura ¢ o porrete”. Basicamente se refere ao modelo que premia aquele que cumpre com o dese-
jado pelo Estado e pune aquele que adota procedimento diferente. LAUFER, William S. Corporate
Liability, Risk Shifting and the Paradox of Compliance. In: Vanderbilt Law Review, vol.:52, 1999. p.
1382.
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1.4 Criticas ao gerencialismo nas empresas, compliance e proposicdes iniciais

Ainsercdo de compliance no ordenamento juridico brasileiro aparece no mo-
mento em que o modelo econdmico vigente vem caracterizado pelo que se convenci-
onou chamar “capitalismo financeiro” ou mesmo “videofinanceiro”.

Esta nova face do capitalismo se caracteriza pela presenca de grandes inves-
tidores institucionais que movem seus investimentos de um lugar a outro com grande
rapidez, buscando o beneficio de curto prazo. Tais investimentos, por sua vez, colo-
cam-se como centrais para o financiamento da atividade econdmica, em especial no
Brasil onde o baixo nivel de poupanca interna faz com que os investimentos estran-
geiros sejam necessarios para financiar a atividade produtiva nacional.8®

Soma-se a isso o fato de que, com o avango das tecnologias de telecomunica-
¢des e informaticas, houve a institui¢do da “ditadura do tempo real” no manejo daque-
les investimentos. O resultado observado é que as empresas sdo tencionadas a imple-
mentar uma direcdo estratégica, centrada exclusivamente na obten¢do de beneficios
de curto prazo para fornecer o retorno esperado, deixando nas maos de diretores e
executivos “como” estes beneficios sdo obtidos. Dai a critica de que a economia deixa
de estar a servigo do desenvolvimento da sociedade, mas, ao contrario, coloca a soci-
edade para trabalhar no Unico interesse de sua manuten¢do.8¢ Importante notar que,
na esfera da criminologia, conforme Adan Nieto Martin, este contexto viria mesmo a
ser entendido como fator que incentiva o cometimento de delitos por tais empresas
e/ou seus gestores.8”

Na esfera do mundo do trabalho, esta busca pelo eficientismo econémico
condicionando todos os esforgos da sociedade na busca por investimentos e na orga-
nizagdo da atividade produtiva se apresenta na forma do chamado gerencialismo.

0 gerencialismo aparece, inicialmente, na esfera da organizagao da divisdo do traba-
lho dentro das empresas, buscando eficiéncia econdmica. Desde o século XX e a pa-
dronizacdo e massificacdo da producdo a partir do fordismo e do taylorismo, ha muito
ja se critica a degradacdo das condi¢des de trabalho. Desde as concepgoes fordistas e
tayloristas, foram formuladas algumas consideracées gerais de que a padronizacido
levaria a especializa¢do e consequentemente a melhoria tanto da capacidade produ-
tiva quanto das condig¢des de trabalho. Estas consideragdes foram duramente critica-
das, em especial, por Harry Braverman®$, para quem os efeitos dos novos modelos de
geréncia do trabalho gerariam, por consequéncia, uma nova distribui¢do da popula-

8 CARNEIRO, Ricardo. Impasses do desenvolvimento brasileiro: a questdo produtiva. Texto para
Discussdo. IE/JUNICAMP, Campinas, n. 153, nov. 2008.

8 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenca social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagio
social. Traducéo: lvo Storniolo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2007. pp. 44-49.

8 NIETO MARTIN, Adéan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. Op. Cit., nota 14, p. 52.

8 BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: a degradagdo do trabalho no Século XX.
Traducédo de Nathanael C. Caixeiro. [Reimpr.]. Rio de Janeiro: LTC, 2015.
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¢do trabalhadora. O aspecto mais marcante dessa nova distribuic¢io seria a dissocia-
¢do entre o trabalho de gestdo, de trabalhos burocraticos, e os trabalhos manuais, his-
toricamente mantidos, reconhecidos e relacionados a producio.

0 efeito em questdo seria notado no deslocamento e fracionamento do trabalho. O
foco principal de Braverman se d4 sobre como os novos trabalhadores, tanto na esfera
do trabalho fisico, quanto do trabalho mental, ndo conhecem mais a extensao do pro-
cesso produtivo; e isso ocorre no exato e mesmo momento em que suas condi¢des de
trabalho sdo deterioradas pela “racionalizacdo” do trabalho (o que, em processo in-
verso e contraditorio, assemelharia o trabalho mental ao trabalho manual).8?

0 ora exposto se daria, de acordo com o Autor, por razdes materiais: “a forca
de trabalho capaz de executar o processo pode ser comprada mais barata como ele-
mentos dissociados do que como capacidade integrada num sé trabalhador”?°. Desta
forma, a divisdo do trabalho focada na especializagdo ndo serviria a melhoria das con-
digdes de trabalho, mas sim justamente ao contrario: aumenta a capacidade produtiva
pela padronizagdo, mas piora as condi¢des de trabalho na medida em que afasta ainda
mais o trabalhador do produto de seu trabalho e o remunera menos, aumentando o
rendimento da mais-valia, uma vez que o trabalhador detém um conhecimento insu-
ficiente para a produg¢do da mercadoria. Em resumo, o gerenciamento serviria para o
aumento da mais-valia relativa e da remuneracao do capital, piorando as condigdes
de e a remuneracao sobre o trabalho.

A ciéncia, direcionada a geréncia, retiraria do trabalhador sua concretude,
instrumentalizando-o, tornando-o somente mais um elemento da producdo.’! Na es-
fera social, tais condi¢cGes se associariam a expansao da miséria em grande parte do
planeta e a formagdo de um novo exército de reserva®2. Desta forma, a medida que

.. 0 numero de trabalhadores se eleva e a oferta de empregos diminui, intensifica-
se a concorréncia entre eles, tornando-a tanto maior, mais inatural e mais violenta.
Por outro lado, o capitalista beneficia-se dessa concorréncia intratrabalho empre-
gando os mais qualificados por menores salarios e beneficios®3.

Importante notar que, em releitura atual da obra, Fabiane Santana Previtali
e Cilson César Fagiani reafirmam sua relevancia ao apontarem seu potencial de ren-
dimento para a leitura das condi¢6es de trabalho no Brasil contemporaneo. Os Auto-
res apontam que, mesmo apds quarenta anos do langamento da obra de Braverman,
ela se mantém atual porque “ndo ha evidéncias de alteragdes substanciais na légica
da producdo capitalista, a qual permanece sob a vigéncia da lei do valor e, portanto,
sob a premissa do controle do trabalho”, apesar das “teses que defendem o fim da

8 Ibid. pp. 304 e ss.

% Ibid. p. 79.

8 Ibid. p. 150.

2 Ibid. pp. 319-341, passim.

%  PREVITALI, Fabiane Santana; FAGIANI, Cilson César. Organizagdo e controle do trabalho no
capitalismo contemporéaneo: a relevancia de Braverman. In: Caderno EBAPE.BR, v. 12, n°4, artigo 1,
pp. 756-769. Rio de Janeiro, Out./Dez. 2014. p. 767.
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extrema separacio entre concepgio e execugio do trabalho e do proéprio trabalho en-
quanto criador do valor” e das “mudangas nos modelos de gestdo [...] e o desenvolvi-
mento de novas formas organizacionais, como o toyotismo”%4.

Essa andlise dos processos de trabalho na sociedade capitalista e 0o modo es-
pecifico pelo qual eles sdo constituidos, por meio das relagdes de propriedade, apon-
tam para a mudanca na tradicional divisdo do trabalho, em especial com a interacdo
entre trabalho e geréncia (ou gestdo). Considerando que é justamente o agrupamento
de pessoas e a influéncia do fator coletivo que incentiva o cometimento de crimes,
conforme ja afirmado anteriormente, entender essas mudangas na organizacdo dos
agrupamentos coletivos (mudangas nas empresas e na divisdo de trabalho) é essen-
cial para apontar possiveis pontos de incentivo ao cometimento de crimes. Conside-
rando que, de igual modo, compliance é instrumento de gestdo, a compreensdo do
novo contexto de organizacao do trabalho poderia apontar o potencial de rendimento
da gestdo para evitar crimes, ou seja, o potencial de eficiéncia de compliance.

Apesar do potencial de rendimento acima exposto, a leitura sociolégica
pouco ou nada foi aproveitada na esfera da discussdo daquilo que se convencionou
chamar “criminalidade de empresa”?s, ainda que possa ser bastante util na leitura do
fendmeno enquanto fendomeno social, além de fornecer substrato ontolégico justifi-
cante da responsabilidade penal empresarial.

De modo a compreender a amplitude das consequéncias da organizacgio
atual do modelo de produgio para as empresas e os individuos que as compdem, é
interessante entender as consequéncias da degradacdo das condig¢des do trabalho na
esfera da geréncia. Neste ponto, leituras de medicina social podem ser extremamente
uteis na medida em que apontam justamente os reflexos dos modelos de gestio atuais
nos trabalhadores. Contemporaneamente, poucos trabalhos sobre as grandes corpo-
ragdes, seu poder e os reflexos de sua organiza¢do nos individuos sdo tdo didaticos
(sem perder a profundidade) e multidisciplinares quanto o trabalho de Vincent de
Gaulejac, “Gestdo como doenga social”?®. Neste trabalho, o Autor se dedica a expor a
especial relacdo entre ideologia, gestdo, capital e trabalho criticando a nova realidade
da gestdo do trabalho. O didlogo®’ entre esta leitura de medicina social e as leituras

% lbid., p. 757.

% O uso do termo criminalidade ndo € irrefletido, como se fosse referéncia a processo natural de existéncia
dos crimes. Como se nota, este trabalho leva em conta a realidade social e os processos de politica
criminal, pelo que é sabido que o status de crime é dado a um fato pela construgéo normativa tipicamente
humana dos processos de criminalizacdo de condutas. Por isso, quando se lanca mdo do termo
“criminalidade”, isto ¢ feito somente por fins de praticidade e didatica. O termo “de empresas” é
igualmente proposital e se refere a condutas ilicitas no contexto de uma empresa licita, diferente de
condutas ilicitas perpetradas contra a empresa (criminalidade na empresa) ou aquelas praticadas por
uma empresa estruturada para fins ilicitos (empresa ilicita).

% GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenca social: Op. cit., nota 86.

9 Vale ressaltar que ha consciéncia sobre os limites dos dialogos propostos ao longo de todo o trabalho.
Tentou-se, todavia, apresentar critica propositiva acerca do objeto de estudo, razdo pela qual se propds
os aludidos dialogos. Especificamente sobre o que se referenciou nesta nota, a aproximacéo de Gaulejac
aos tedricos da pés-modernidade (por ele chamada hipermodernidade) termina por leva-lo a criticar a
exploséo das classes sociais e apontar a luta pelos lugares como a identificacdo contemporénea dos
sujeitos concretos, em certos momentos deixando de questionar neste processo a progressiva
“individualizagdo e privatizagdo” das questdes pulblicas que tém ocasionado a supressdo da esfera
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sociais supracitadas pode ser bastante rico para fornecer chaves de compreensio do
contexto em que compliance se insere.

0 socidlogo francés se preocupa essencialmente com a relagdo entre saide e
condi¢des de insercdo no mercado trabalho. Ele busca apontar os reflexos da submis-
sdo ao modelo de gestdo para a sadde fisica e mental dos empregados?®®. Contudo, em
seu caminho para atingir respostas concretas sobre a relagdo, passa por analisar as
transformacdes econdmicas das ultimas décadas, apontar a critica da centralizacdo no
individualismo e suas consequéncias danosas aos sujeitos, bem como os atuais meca-
nismos de dominagdo oriundos novo modelo de gestdo préprio do capitalismo finan-
ceiro e suas legitimagdes ideoldgicas.?®

Dentre as discussdes pelas quais Gaulejac transita, quatro (4) sdo importan-
tes para este trabalho: (1) como os departamentos de Recursos Humanos orientam
condutas e essa forma de “gestdo do trabalho” é mesmo a cultura da empresa, orien-
tada por sua governanga; (2) como o capitalismo financeiro influencia e potencializa
a forga, legitimacdo e os riscos causados pelos modelos de gestdo; (3) a relevancia da
ameacga econdmica de perder o lugar para o fortalecimento do modelo ideolégico de
gestdo e; (4) atomada do espaco publico pela ideologia gerencialista.

O primeiro ponto abordado se refere a (1) como os departamentos de Recur-
sos Humanos orientam condutas e essa forma de “gestdo do trabalho” é mesmo a cul-
tura da empresa, orientada por sua governanca. A gestdo é apresentada como o con-
junto de técnicas e saberes utilizados pelos setores de recursos humanos das grandes
corporacdes com a finalidade de orientar condutas, criar valores, introduzi-los na re-
alidade dos sujeitos e, com isso, estabelecer uma “cultura corporativa”. Esta, por sua
vez, atualmente chega a tomar as feigdes da “corporate governance”. As regras de ges-
tdo terminam por direcionar até mesmo as a¢gdes dos administradores, os grandes
gestores da contemporaneidade, algo que auxilia na transi¢do do capitalismo indus-

publica, algo que ele mesmo critica em outro momento em seu livro. Posicionamentos tais, contudo,
podem ser repensados justamente a partir do dialogo ora proposto, valendo mais avaliar seus méritos na
minuciosa analise da gestdo no contexto de empresa e como ela passa as demais esferas da sociedade
como “dominio das mentes”, contaminando todo o possivel com a ideologia de gestdo. Ainda, ao
contrario de alguns de seus contemporaneos, Gaulejac se esforca em demonstrar que, mesmo em
contextos onde a mobilidade social é maior, ela ainda é quantitativa e principalmente qualitativamente
influenciada pela posicéo de classe desde o nascimento. (GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como
doenca social: Op. cit., nota 86, pp. 245-265). Desta forma, as aproximagdes sdo possiveis, pois ainda
que limitadas, podem inserir a estratificacdo social como central na sociedade e permitem a aproximagao
a critica da exploracéo dos trabalhadores para além da questéo isolada das formas de dominacé&o. Para
este trabalho, importara especificamente a relagéo entre o modelo de gestéo das grandes corporagdes e
sua influéncia sobre os comportamentos dos sujeitos por se tratar do presente objeto de estudo.
Apurando-se isso a luz da leitura social ora exposta, chegar-se-a ao que se pretende em termos de critica
e revisdo de compliance na sua relagdo com o direito penal.

% Estes, ainda que interessantes, ndo sdo essenciais para o recorte proposto por este trabalho. O que se
pretende apontar aqui, ainda que de forma néo definitiva, € como os limites do sacrificio em nome da
sobrevivéncia da empresa poderiam levar o empregado a se tornar o verdadeiro bode expiatério dos
riscos e responsabilidades penais de um lado; e como a criacdo de modelo de cultura poderia ou ndo
prevenir delitos e responsabilidades penais na medida em que se note a eficiéncia de cultura interna que
ndo necessariamente se insere na légica do lucro.

%  GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: Op. cit., nota 86, passim.
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trial ao capitalismo patrimonial na era da globaliza¢do, uma vez que facilita as resolu-
¢des de conflitos entre proprietarios e administradores (aqueles que dominam a ges-
td0).100 Estas considerag¢des sdo importantes na medida em que compliance é verda-
deiro pilar da corporate governance e se refere a, justamente, uma tentativa de apri-
moramento da gestdo.

Esta cultura corporativa contemporanea teria por fun¢do mobilizar as subje-
tividades para a busca, em si, de um modelo de individuo adequado as novas exigén-
cias da ordem econdmica. Isso exigiria do sujeito caracteristicas como autonomia, po-
livaléncia, criatividade e a capacidade de assumir responsabilidades e arcar com ris-
cos. O paradigma da eficiéncia entra em ac¢do: fazer tudo melhor e mais rapido.1°! Isso
dialoga com o acima exposto na leitura de Braverman0?, acerca de como a gestdo se
torna “ideologia que legitima a mercantilizacdo do ser humano, transformando-o em
capital que convém tornar produtivo”193. Tenta-se traduzir a experiéncia humana em
calculo por meio dos indices de qualidade, o que a luz do discurso da meritocracia
tornaram o homem um fator econdmico equivalente a matéria-prima e as ferramen-
tas de producio.

As exigéncias citadas sdo aceitas porque se apresentam justificadas pela
“guerra econdmica” da alta competitividade do estagio atual do capitalismo. Esta
exige das empresas empoderamento frente a outras institui¢cdes e os sacrificios dos
trabalhadores.1%¢ No limite, estas exigéncias podem ter repercussdes indesejadas e a
cultura da empresa de vencer a “guerra econémica” a qualquer custo pode chegar a
“ma cultura empresarial” do cometimento de crimes para manter a empresa.

Quanto ao fato de que o (2) capitalismo financeiro influencia e potencializa a
forcga, legitimacio e os riscos causados pelos modelos de gestdo, Gaulejac parte da des-
cricdo do capitalismo financeiro. Desta forma, traz a ja exposta leitura acerca de como
o capitalismo financeiro se caracteriza pela presenca de grandes investidores institu-
cionais que movem seus investimentos de um lugar a outro com grande rapidez bus-
cando o beneficio de curto prazo. Some-se a isso também aquilo ja exposto acerca do
avanco das tecnologias de telecomunicag¢des e informaticas instituindo uma espécie
de “ditadura do tempo real”, a importancia dos investimentos para o financiamento
da atividade econdmica e a questdo da implementacdo de dire¢io estratégica para a
obtencdo de beneficios de curto prazo para fornecer o retorno esperado pelos inves-
tidores.1%5 O importante é ter em conta como este contexto pressiona os diretores e

100 bid. p. 54.

101 hid., passim.

102 BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 88, passim.

103 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagio
social. Tradugdo: Ivo Storniolo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2007. Resenha de: MORAES, Maria
Regina Cariello. Gestdo como doenca social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagéo social. Rev.
bras. satde ocup., Sdo Paulo, v. 37, n. 126, Dec. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/sci-
elo.php?script=sci_arttext&pid=S0303-76572012000200010&Ing=en&nrm=iso>. Com acesso em
02 Mar. 2017. http://dx.doi.org/10.1590/S0303-76572012000200010.

104 GAULEJAC, op. cit., nota 86, passim.

105 hid., pp. 44-49.
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executivos para obter tais beneficios e viria até mesmo a ser entendido como fator
que incentiva o cometimento de delitos por empresas e/ou seus gestores.106

No que se refere a (3) relevancia da ameaga econdmica de perder o lugar, Gaulejac
inicia o raciocinio apontando que a exigéncia do “algo mais sempre” termina por evi-
denciar o instrumental de exploracdo na medida em que, enquanto as empresas lu-
cram com os esforg¢os de superagdo dos individuos, elas ndo apresentam contraparti-
das quando eles “superam as expectativas”. “Os objetivos sdo revisados pelo alto no
que se refere as contribui¢des pedidas e por baixo no que se refere as retribuicdes
propostas”.107

Quanto mais se extrai do trabalhador, mais se apura em termos de lucro e o esforc¢o
em fazé-lo se superar nada mais significa que o refor¢o da mais-valia. Tal concep¢ao
é por sua vez criticada ndo so pela carga que impde sobre os sujeitos, inclusive com a
violéncia da apropriac¢do da for¢a de trabalho e desumaniza¢do, mas também porque
os indicadores escondem o quanto as metas sdo irrealistas e as regras empresariais
arbitrarias. Critica-se, enfim, que tamanha liberdade do capital significa a desregula-
mentacdo do trabalho.108

A qualidade é “conceito-chave” na “ciéncia gerencial”, tornada armadilha ao
se ancorar no discurso da busca infinita por ela (visto que sempre se pode melhorar
um pouco mais e a meta de cada um passa a ser o melhor de si e o melhor dentre os
colegas, exigindo sempre mais do sujeito sem a contrapartida da empresa), atingindo
o0 estagio em que se exige uma exceléncia que nunca é alcangavel porque ela esta sem-
pre mais além.10?

A critica de Gaulejac a qualidade é bem resumida por Maria Regina Moraes,
que afirma: “A qualidade, enfim, aparece sempre como melhoria, como progresso e
ndo como pressdo. Entretanto, essa no¢do de qualidade é uma utopia de perfeicdo que
remete a um paraiso perdido, a um mundo harmonico e sem contradi¢des, no qual os
conflitos sdo definitivamente superados”110,

Quando os objetivos ndo sdo cumpridos, por outro lado, as pressdes multi-
plas vao da demissdo direta a demissdo forcada. O medo que move os sujeitos a darem
o maximo de si é o da ameaca de ser posto para fora do jogo na luta pelos lugares,
fazendo com que eles aceitem riscos de alta monta.!1!

Aldgica do up or out se fortalece com a possibilidade de demisséo e facil re-
posic¢do dos funciondarios.!'? Esta facilidade de demissdo e facil reposi¢do, por sua vez,

106 NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. Op. Cit., nota 14, p. 52.

07 GAULEJAC, Vincent de. Op. cit., nota 105, p. 219.

18 Ipid. pp. 60 ss.

105 bid. pp. 85-110, passim.

10 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentac&o
social. Tradugdo: Ivo Storniolo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2007. Resenha de: MORAES, Maria
Regina Cariello. Gestdo como doenca social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagao social. Rev.
bras. satde ocup., Sdo Paulo, v. 37, n. 126, Dec. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0303-76572012000200010&Ing=en&nrm=iso>. Com acesso em
02 Mar. 2017. http://dx.doi.org/10.1590/S0303-76572012000200010.

11 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: Op. cit., nota 86, pp. 85-110, passim.

12 bid. p. 221.
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também apresenta relagdes com o modelo de gestdo a partir do processo generalizado
de precarizagdo observado durante o fortalecimento do neoliberalismo e da globali-
zagdo. Este tornou o risco de perda de emprego 20% maior entre o inicio dos anos
1980 e o fim dos anos 1990113, Esse risco, ainda, ndo é linear, pois atinge de forma
mais dura os estratos inferiores da sociedade, ou seja, aqueles empregados da base da
piramide hierarquica das corporagdes:

Em 2000, as taxas de mobilidade anual dos empregados e operarios ndo qualifica-
dos foram de 24%, ou seja, o dobro das dos ricos e profissdes intermediarias (12%).
Mais de 60% dos empregados e mais de 70% dos operarios ndo qualificados sao
recrutados com estatutos precarios, contra 30% para as profissdes intermediarias
e 20% para os ricos. As mudangas sdo mais o fato da alta instabilidade no emprego
do que de uma opgio de vida.114

Do exposto é possivel apurar algumas coisas. A primeira é que as mudangas
de emprego ndo sao, como sustentado por alguns discursos (em especial, o neolibe-
ral), a escolha do modo de vida por parte do préprio trabalhador, na forma de uma
experimentacdo de si mesmo. Pelo contrario, essas mudangas continuam condiciona-
das, em sua maioria, a estruturas sociais, que no capitalismo se movimentam de
acordo com a légica de mercado. A aludida possibilidade de escolha e experimentagio
continua restrita aos estratos sociais mais altos e o recorte de classe aponta para a
falsidade do discurso, que somente se sustenta em parametros ideolégicos.

Outro ponto apurado é que, neste contexto, as empresas que criaram os sis-
temas de gestdo sdo as mesmas que se valem da situacio de instabilidade no emprego
criada para pressionar os individuos que trabalham para elas. Isso termina por incen-
tivar a “doac¢do de si” em nome da empresa. Como estas condi¢des se dao especial-
mente sobre os funcionarios das hierarquias e classes sociais mais baixas, eles estardo
mais propensos ao sacrificio pela empresa para ndo perderem a luta pelo lugar. Aqui,
mais uma vez, € interessante a proposicdo do didlogo com as leituras sociais expostas
ao inicio, especificamente sobre a mao-de-obra excedente que transforma os indivi-
duos em figuras fungiveis, ao que Braverman descreve como o “Exército de Reserva”
moderno!?>,

Ainda, a luta pelos lugares é naturalizada na légica de que o melhor sempre
vencera. Este processo tem um enorme poder sobre os trabalhadores das empresas
na medida em que se apresenta como justo e ndo arbitrario, uma vez que retiraria da
organizagdo a responsabilidade pelo lugar atribuido a cada um. Como os “melhores”

113 Ibid. p. 247.

14 bid. p. 247.

15 vale a interagdo com Harry Braverman, na medida em que essa facilidade de demissdo se vale do
excesso de méo-de-obra disponivel para a recolocacgéo de um desempregado necessitado de trabalho no
lugar daquele trabalhador fungivel que foi posto para fora. Esse excesso de mdo-de-obra, chamado
Exército de Reserva, tem suas feicdes modernas descritas com precisdo por Braverman
(BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 88, pp. 319-341). Mais uma
vez, trata-se de questéo interessante que ndo convém ser exposta em razéo do recorte do trabalho. O
importante, neste momento, é somente ter em conta que existe esse excedente de méo-de-obra ociosa
que pressiona os trabalhadores empregados porque torna a grande maioria fungivel.
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seriam os escolhidos, a culpa s6 poderia cair sobre o préprio sujeito.!¢ A imposi¢do
de metas e a técnica do “placar” termina por auxiliar no processo e com isso a légica
do mercado se impde na gestdo dos recursos humanos, invertendo a realidade entre
sociedade e economia (quem serve a quem). A partir disso, afirma Gaulejac que:

A concorréncia entre as pessoas leva a focalizar a aten¢do sobre os desempenhos
de uns e de outros e a enfraquecer as criticas sobre os desempenhos do sistema de
organizacdo. Este se acha desobrigado de qualquer responsabilidade, assim como
aqueles que garantem sua diregdo. O alto gerenciamento se beneficia de uma tela
protetora. A concorréncia ndo é percebida como um sistema de governo, mas como
um modo de funcionamento normal, ligado a natureza das coisas. A ameaca de per-
der o posto é vivida como a sorte comum de todos os assalariados. A logica up or
out [subir ou sair] é considerada como normal. Ela impele cada um a se superar em
favor do “sistema”, a fim de garantir sua perenidade. Percebemos o mercado dos
malogros: a finalidade se torna a sobrevivéncia da empresa, para a qual cada assa-
lariado pode ser levado a sacrificar a sua.'”

A narrativa acima certamente rememora casos recentes de fraudes com alta

repercussao em matéria de Direito Penal Econdmico no mundo. A l6gica da meta e do
“up or out” ja foi amplamente denunciada e duramente criticada como parte impor-
tante das causas do caso Enron/Arthur Andersen. Nao é possivel ignorar, portanto, a
influéncia desta faceta do gerencialismo para a ocorréncia dos crimes de empresa.
Torna-se necessario fazer, como propde Adan Nieto!!8, a analise criminoldgica das es-
truturas que incentivam a ocorréncia destes crimes.
Estes aportes sobre a centralizacio e a exigéncia sobre o individuo sdo essenciais para
entender como a cultura incide sobre o comportamento de cada sujeito em concreto.
Neste sentido, Maria Regina Moraes aponta com precisao que a perspectiva de Gaule-
jac supera aquele modelo descrito por Foucault acerca da empresa disciplinar, visto
que Gaulejac demonstra como a empresa agora impde o seu modelo de organizacdo a
sociedade, substituindo antigos padroes e exercendo o poder das forgas produtivas
ndo mais no corpo, mas sim na psique, por meio do “modelo gestionario flexivel que
pretende seduzir o corpo e a alma, envolver a psique e orienta-la para a capitalizagio
das empresas”11°.

16 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: Op. cit., nota 86, p. 220. Vale aqui referenciar
também aquela critica que Slavoj Zizek viria a fazer acerca da leitura social da “sociedade de risco”:
“O lugar-comum ‘sociedade de risco’ — de acordo com o qual o individuo contemporaneo experimenta
a si mesmo como algo completamente ‘desnaturalizado’, mesmo em relagéo as suas caracteristicas mais
naturais, desde identidade étnica a preferéncia sexual, como sendo escolhidas, historicamente
contingentes, aprendidas — é, entéo, profundamente enganador. O que testemunhamos hoje é o processo
oposto: uma re-naturalizagdo sem precedentes. Todas as grandes ‘questdes publicas’ sdo agora
traduzidas em atitudes para uma regulagdo de idiossincrasias ‘naturais® ou ‘pessoais”. ZIZEK, Slavoj.
Contra os Direitos Humanos. Tradugdo de Savio Cavalcante. In: Mediagdes. v. 15, n.1, p. 11-29,
Jan/Jun. Londrina, 2010. pp. 13-14.

17 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: Op. cit., nota 86, p. 220.

18 NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. Op. Cit., nota 14, p. 52.

19 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenca social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagio
social. Tradugdo: Ivo Storniolo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2007. Resenha de: MORAES, Maria
Regina Cariello. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentacéo social. Rev.
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A mesma critica aparece em Braverman, ao apontar que certos “estilos” de
gestdo (administracdo) que aparentam introduzir altera¢des positivas na situacdo dos
trabalhadores, na verdade

... representam um estilo de administragdo mais que uma auténtica alteragdo na
situacdo do trabalhador. Sdo caracterizadas por uma estudada pretensao de ‘parti-
cipa¢do’ do trabalhador, uma graciosa liberalidade ao permitir ao trabalhador um
ajustamento da maquina, a troca de uma lampada, mudar de uma func¢ao fracionada
a outra e ter a ilusdo de tomar decisdes ao escolher entre alternativas fixas e limi-
tadas, projetadas pela administragdo, que deliberadamente deixa coisas insignifi-
cantes para escolha.120

Esse novo modelo, contudo, ndo substitui, mas se mantém concorrente e até
simbiético ao modelo de dominacdo anterior. Com tantos influxos, é possivel ja evi-
denciar alguns elementos incentivadores que agravam o problema dos crimes de em-
presa e arelagdo com os trabalhadores individualmente considerados. Tais conside-
ra¢des mostram como a discussdo em torno da cultura corporativa tem grande poten-
cial de rendimento para compreender e buscar as alternativas para os fendmenos em
estudo.

Por fim, também é pertinente a critica sobre (4) a tomada do espago publico
pela ideologia gerencialista. Gaulejac critica a tomada do espago publico pela gestdo,
manifestada pela substituicdo de discussdes eminentemente politicas pelo “virus da
qualidade”, dos indicadores abstratos, da abstragdo do sujeito “consumidor” e dotado
de “opinido”, sem grandes responsabilidades, senso de coletividade, ou identificagio
coletiva, bem como da influéncia da promog¢ao da imagem. Para o Autor, o modelo de
gestdo que torna o indicador de qualidade anterior a prépria disputa politica em si,
dos interesses e discursos, deveria ser substituido pela alegria de novamente compar-
tilhar e doar em ptblico, nos moldes do que se via na politica classica dos gregos, mas
de forma ressignificada, conforme aquilo que a sociedade contemporanea permite,
mesmo que isso signifique a apropria¢io da gestdo.!?!

A questdo em comento é essencialmente importante porque suas manifesta-
¢Oes na esfera da politica criminal poderiam ser percebidas. Jesus-Maria Silva San-
chez, ao criticar a expansdo do Direito Penal, ja apontava a relagdo entre esta e o ge-
rencialismo.'?? Para o Autor, 0 mesmo paradigma do eficientismo econémico se ma-
nifesta na politica criminal em tempos de uma sociedade que se sente constantemente
exposta a riscos. Isso significaria que, em matéria penal, deixa-se de discutir as ques-

bras. saude ocup., Sé&o Paulo, v. 37,n. 126, Dec. 2012. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0303-76572012000200010&Ing=en&nrm=iso>.  Com
acesso em 02 mar. 2017. http://dx.doi.org/10.1590/S0303-76572012000200010.

120 BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 88, p. 43. Os modelos de gestio
flexiveis se constituiriam, entdo, em ilusdo de escolha entre alternativas previamente fixadas e limitadas.

12 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: Op. cit., nota 86, pp. 301-304, passim.

12 gILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Segunda edicion, revisada y ampliada. Madrid: Civitas, 2001. pp. 74 e
SS.
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toes de valores que sempre estiveram presentes no Direito Penal, como “justica e ver-
dade” para buscar o eficientismo puro e simples. Por esta razdo, questdes de forma e
de conteuido, na esfera do processo penal e da teoria do delito, passariam a ser enten-
didas como “sutilezas que se opdem a uma solugio real dos problemas”123,

Neste contexto, modelos de “justica penal colaborativa” apareceriam como
mecanismos de gestdo eficiente de determinados problemas de natureza penal.1?*
Consequentemente, em varias esferas se falaria em privatizagdes de questdes penais,
com o desmonte do Estado em matéria criminal, da privatizagido dos presidios a pre-
vengio criminal.’?5 E exatamente neste contexto que se insere criminal compliance.
Nao é sem razdo que muito se fala em autorregulacdo regulada e compliance: delega-
se parte do monopdlio estatal da prevencao de crimes para as empresas, o que signi-
fica, em sintese, parcial privatizacdo da seguranca publica.

Associando os quatro (4) fatores acima descritos ao tema de estudo dos cri-
mes de empresa, cabe aqui trazer de volta a discussdo sobre a criminologia do colari-
nho branco. A centralidade da compreensdo do crime de colarinho branco em Suther-
land, a partir do “aprendizado da conduta delitiva”, aparece refletida como pressu-
posto essencial na atual regulacdo de compliance: ao se considerar que o crime é
aprendido e incentivado pelo contexto de agrupamento de pessoas organizado em
torno dos negbcios, a tentativa de compliance é justamente desconstruir o “incentivo”
ao crime (que a organizagao empresarial termina por criar) por meio da boa cultura
corporativa, do “aprendizado ético”.

0 problema disso é que, a partir da critica a gestdo acima exposta, é possivel
criticar esta ideia inicial de compliance porque ela relativiza a importancia do con-
texto econdmico e da organizacio dos negdcios para recolocar toda a culpa do pro-
cesso criminoso na aprendizagem do individuo. A concepgao por tras de compliance,
além de partir dos pressupostos da importancia do aprendizado para o cometimento
do crime, parte do pressuposto de que a gestdo é o instrumento eficiente e adequado
para evitar o aprendizado delinquente, tentando transformar os desvios “p6s-compli-
ance” em falhas individuais. Equipara-se, de forma absolutamente incorreta, o poten-
cial de estimulo que a gestdo tem para incentivar a eficiéncia econdmica com o poten-
cial que ela mesma teria para desincentivar o crime, ainda que isso significasse menor
eficiéncia econdmica.

Por isso, a critica que se quer levantar desde ja é a de que a eficiéncia de com-
pliance para evitar delitos ndo pode ser pressuposta, devendo ser comprovada. Em
sintese, quando um programa de compliance é implementado, com a estruturagdo dos
seus requisitos minimos, principalmente a redagdo do cédigo de conduta e ética e o
oferecimento de treinamento aos funcionarios, muitas vezes ha a suposicao (inclusive
legal, como se nota pelo Dec. 8420/2015) de que foi criada a tal boa cultura corpora-
tiva e, com isso, estaria ativado o processo de aprendizagem da conduta ética. Nestes
casos, a ocorréncia de determinado crime na empresa passaria a ser justificada nao

12 |hid.,
124 1pid. p. 75.
125 |pid. p. 75.
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mais pela falta da empresa, mas sim pela aprendizagem insuficiente do sujeito sub-
metido aos treinamentos de compliance. Isso geraria o retorno a uma espécie de “na-
turalizacdo do criminoso”, reaproximando a concep¢io daquilo que se via na crimino-
logia positivista. Esta suposicdo, além de, ao final, contrariar o préprio pressuposto
criminolégico de Sutherland, esconde o fato de que a eficiéncia da incorporagio das
diretrizes, protocolos, rotinas e controles de compliance pelos trabalhadores precisa
estar comprovada, principalmente no confronto com os incentivos de natureza estru-
tural, econdmica, pois aquilo que o sistema econémico ainda busca é o lucro.

Nota-se entdo, que a ideia da aprendizagem, que parece apontar para o cul-
turalismo, termina por retornar a naturaliza¢do com a atual regulacido que da exces-
siva relevancia a compliance. A situagdo é ainda pior porque os mecanismos de atri-
buicdo de responsabilidade continuam permeados pela concep¢do de imperativos
morais categoricos e da distor¢do moral do sujeito criminoso. Desconsidera-se, pois,
aquilo que aqui se trouxe como o essencial: a influéncia do gerencialismo na divisdo
do trabalho, na construgio ideolégica dos sujeitos e no impulso ideolégico ao controle
de matéria penal por meio da gestdo, sem que haja comprovacio de sua relevancia
preventiva em matéria de politica criminal.

Por isso é que se propde que é necessario ir além da obsessdo em controlar
os riscos produzidos pelo “pds-industrialismo” e entender o que esta na esséncia da
sua propria criacdo. Desde esta perspectiva, mais do que somente o processo de
aprendizagem - o que ndo se nega importancia -, ou a forma de dominagdo ideolégica
sobre os sujeitos, importara que se observe a carga de exploragio sobre os emprega-
dos que possa leva-los ao cometimento de delitos.

0 foco se direciona as verdadeiras mensagens comunicadas por tras dos pro-
cessos econdmicos envolvendo as empresas e até mesmo a escolha (pode-se dizer es-
colha politica) da prépria forma como se propora pedagogicamente o treinamento e
como se dara a estruturagdo de um programa de compliance e da divisdo do trabalho
na empresa, indo além da aprendizagem (somando-se a ela). O direito penal, final-
mente, deve se focar na totalidade do contexto de empresa e reconhecer a poténcia
do incentivo econdmico ao cometimento de crimes.

Diante deste contexto, a primeira sugestdo que aparece é a de que, sempre
que observados os quatro (4) elementos acima expostos [(1) orientacdo de condutas
por parte dos departamentos de Recursos Humanos como forma de “gestdo do traba-
lho” e cultura da empresa, orientada por sua governanca; (2) influéncia do contexto
de competicdo da economia de mercado no capitalismo financeiro potencializando a
forca, legitimacgdo e os riscos causados pelos modelos de gestdo; (3) relevancia da
ameaca econdmica de perder o lugar para o fortalecimento do modelo ideoldgico de
gestdo e; (4) tomada do espago publico pelaideologia gerencialista], a estrutura social
justifica plenamente que a responsabilidade penal deixe de ser somente dos indivi-
duos e passe a ser mesmo das pessoas juridicas, uma vez que sua influéncia sobre o
comportamento daqueles é tdo grande que carece de legitimidade a intervenc¢do que
somente pune os sujeitos e ndo ataca as empresas. Ao mesmo tempo, somente o es-
forco preventivo das corporagdes seria capaz de diminuir a existéncia de condi¢des
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de incentivo ao crime. Por isso, a responsabilidade penal empresarial estaria empiri-
camente respaldada quando presentes os requisitos acima, que a tornariam nio sé
bem fundamentada, mas sim uma necessidade real e pratica. A responsabilidade pré-
pria das empresas é a Unica maneira de apontar corretamente a responsabilidade e
buscar a prevengdo dos crimes de empresa.

A prevencgdo por meio de compliance, ao seu turno, exige que a eficiéncia dos
mecanismos esteja comprovada em cada caso concreto e ndo seja somente presumida,
assumindo enfim a relevancia do contexto e a diferenga entre a eficiéncia da gestao
na produgio de valores econdmicos e na produg¢io de ambiente ético.

Além disso, é de se ter em conta, neste mesmo contexto, que as iniciativas de gover-
nanca (e compliance) que lidam com o conflito entre propriedade e controle, ou admi-
nistracao e stakeholders nas empresas, precisam ir além disso para atingir o objetivo
de prevengio de crimes. E necessario que se mantenha olhar atento ao classico con-
flito entre capital e trabalho, ou seja, quem propde as regras (propriedade e controle)
e quem as segue (trabalhadores em geral’2).

[sso significa, em termos praticos, reconhecer que, ao final, para que compliance fun-
cione, ele precisa de adesdo, que é necessaria e obtida por razdes distintas conforme
o extrato social da producdo. Inicialmente, é essencial que haja adesdo do topo, da alta
administragdo, como forma de dar o exemplo e construir o “cérebro” e a cultura da
empresa (o conhecido principio de “tone at the top”). Por outro lado, mas ao mesmo
tempo, compliance depende da adesdo de quem efetivamente trabalha, faz a empresa,
ou seja, os trabalhadores.

Enquanto a adesdo da alta administracdo se da essencialmente por meio do
seu compromisso com os valores éticos e com os esforcos de compliance, a adesdo dos
outros setores se da por razdes distintas. Para os trabalhadores, somente um pro-
grama de compliance que seja legitimo consegue a adesdo necessaria para prevenir os
crimes dentro da empresa. Se o setor que quer evitar crimes age infringindo direitos
ou colocando toda a culpa pelos erros nos trabalhadores, ndo conseguira a adesao ne-
cessaria porque, além de comunicar a autorizagio tacita para praticar atos antiéticos
quando se destinarem a atingir os fins designados, a evidente falta de legitimidade
gerara a inegavel vontade de infringir as regras do sistema. Isso gerarj, ao final, ndo
o incentivo ao aprendizado do comportamento ético, mas sim o incentivo ao aprendi-
zado de condutas que consigam fugir dos controles (legais e de compliance), ainda que
elas nao sejam condutas éticas, desde que atinjam os fins designados (em geral, a fun-
¢do econdmica do trabalhador na empresa). Desta forma, encontrar legitimidade é um
passo necessario para garantir a adesdo, que s6 vem se as regras e os procedimentos
forem legitimos.1?’

126 por isso ¢ que neste trabalho optamos pelo termo trabalhadores e néo s6 empregado, como foi feito em
momento anterior em ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de protecdo do empregado nos
programas de criminal compliance. Sdo Paulo: LiberArs, 2017. (Colegdo Carolina Il1). E-book.

121 Por essa razdo a legitimidade de um programa de compliance é tio importante, devendo-se destacar a
insisténcia de Adéan Nieto sobre a importancia desta quest&o, a ver: NIETO MARTIN, Adéan. Problemas
fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal. In: KUHLEN, Lothar; MONTIEL,
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Além disso, mesmo que um programa de compliance fosse eficiente nos con-
troles, juridicamente ele perde valor se for ilegitimo frente aos valores constitucio-
nais, razdo pela qual a busca por legitimidade se justifica por si, para além da contri-
buicdo que ela pode dar para a eficiéncia. Do mesmo modo, a legitimidade é também
importante na busca pelos valores éticos que vao nortear a atividade de compliance,
fazendo com que ele va além da mera prevencao de crimes e cumpra fun¢des maiores,
mais dignas e que podem dar efetivo retorno em valor para os stakeholders das em-
presas.

Ao final, sdo estes os valores que norteiam todo este trabalho, todos derivados da
leitura sociolégica do contexto que envolve compliance: a responsabilidade penal em-
presarial esta justificada e é necessaria; os mecanismos de compliance exigem apura-
¢do concreta de sua eficiéncia e ndo somente a presuncio de que funcionam e; com-
pliance exige a busca pela sua legitimidade. A forma como isso se d4, em termos con-
cretos, estard exposta de forma mais detalhada ao longo do trabalho. Para iniciar,
cumpre expor como criminal compliance se insere na legislacdo brasileira, descrever
suas manifestacoes no direito patrio e expor a critica do contexto regulatério de com-
pliance e a realidade nacional.

Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y teoria del Derecho penal. Marcial
Pons: Madrid, 2013, passim.
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CAPITULO 2

O CONTEXTO REGULATORIO DE COMPLIANCE
E A REALIDADE NACIONAL

2.1 Consideracgdes iniciais

Em contexto de progressiva padronizac¢io da regulacio, principalmente em
matéria de tutela juridico-penal dos mercados, a expansao do direito penal tem criado
ndo s6 novos tipos penais, mas também alterado os existentes e inserido institutos
que até entdo eram desconhecidos pelo ordenamento juridico nacional.

Este contexto foi responsavel por trazer ao Brasil, por exemplo, a tipificacdo
do crime de lavagem de dinheiro, a responsabilizacdo de empresas por crimes ambi-
entais e atos de corrupg¢do, bem como algumas alteracdes da legislacdo pertinente aos
temas. Todo este processo esteve sempre em compasso com o que era sugerido ao
pais por vozes externas. As alteragdes, muito mais do que somente endurecer a ativi-
dade persecutoria, vieram a torna-la mais complexa, mais sofisticada e, paradoxal-
mente, mais eficaz em alguns pontos e ineficaz em outros, em ambos os casos justa-
mente em razdo das modificacoes.

Desde a criminalizagido da lavagem de dinheiro, em 1998, um instituto até
entdo desconhecido passou a ndo s6 incorporar o ordenamento juridico nacional, mas
sim ganhar extremo destaque no momento atual: criminal compliance. Embora ndo
seja o unico na propria lei de lavagem, é um dos institutos alienigenas inseridos no
ordenamento nacional que sofre com problemas de internalizagdo: sua interpretagao
e aplica¢do no Brasil ndo raramente € dificil e/ou distorcida.

Justamente acerca dos problemas da internalizacdo de compliance no orde-
namento juridico brasileiro é que se ird discorrer a seguir. Inicialmente, é necessario
contextualizar o que envolve a padronizac¢do regulatdria que trouxe criminal compli-
ance a realidade juridica patria, o que se faz a seguir em breves notas introdutdrias.
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2.2 Padronizacio regulatdria, direito internacional e o problema da
internalizacio

No contexto social e econdmico atual, conforme ja exposto acima, a informa-
¢do passou a ser tratada como algo essencial a economia, especialmente em razio das
novas exigéncias criadas pelos novos meios tecnolégicos e a caracteristica dos inves-
tidores, que tendem a querer a informacgéio disponivel para realocar recursos. A infor-
macdo, tratada como ponto central do conflito entre propriedade (investidores) e
controle (gestores) do capital, passou a se tornar o foco das regula¢des de Governanca
Corporativa. Com isso, a exigéncia por informacgdes induz ao desenvolvimento de um
sistema juridico de prote¢do da comunicagio e aimposi¢do de deveres de colaboragdo
com o Estado como forma de mediagdo ou subtragdo dos conflitos de Governanca.
Esta nova “posi¢do” do Estado dentro do conflito de governanga expde, de forma es-
cancarada, seu papel de gestor do capitalismo financeiro, apontando para a substitui-
¢do do modelo de Estado de Breton-Woods.

0 debate acerca das novas fung¢des da informacio se da, por sua vez, em nivel
global (tal qual o préprio modelo econémico). Isso ocorre por meio da imposigao de
padrdes legais internacionais de responsabilidade penal e governanga global que vém
a exigir a flexibilizagdo de ordenamentos juridicos nacionais, desta forma estimulando
aintegracdo supranacional muito além das normas de carater comercial. A integracio
é buscada também pela via das normas penais. Este processo, posteriormente, choca
com seus limites de legitimacao, na medida em que a internalizacio destes padroes
legais sofrera com os problemas concretos de cada realidade e ordenamento juridico.!
Partindo da contribui¢do de Silva Sdnchez acerca da expansao do direito penal, vale
relembrar como os reflexos da globaliza¢do econdmica e da integra¢do supranacional
se ddo na dogmatica juridico-penal. Essa integracdo, que colocaria em risco a politica
criminal garantista na medida em que nio necessariamente traz maiores niveis de
compreensdo dogmatica, mas sim sua constante flexibiliza¢do, atua especialmente na
esfera da atribuicdo de responsabilidade penal. Dentro da critica ao gerenciamento
das questdes penais, o Autor aponta que o endurecimento penal incluiria até mesmo
o aumento da rigidez sancionatéria como forma de ocultar o déficit de aplicagdo da
legislagdo penal econémica? (até porque os objetivos que visa atingir sio megaloma-
niacos). Partindo destes pressupostos do professor espanhol, Eduardo Saad Diniz
lembra que, na esfera da regulagdo, o endurecimento termina por aceitar a influéncia
da common law, impossivel de contornar a partir da natureza transnacional prépria
da “integracdo”.3

1 SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la informacion en
los programas de criminal compliance. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
[S.I.], v. 108, p. 415-441, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/
view/67992>. Acesso em: 21 Maio 2014. p. 416.

2 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Segunda edicién, revisada y apliada. Madrid: Civitas, 2001. pp. 74-76.

3 SAAD-DINIZ, Eduardo. Loc. Cit.
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Os ciclos de expansio das normas penais, ao seu turno, nio se moveriam ir-

racionalmente. Para Saad Diniz, existiria inteligéncia de alinhamento nas normativas
internacionais, observavel principalmente na “cultura da responsabilidade penal em-
presarial”. Esta percepcao, que se relaciona de forma mais profunda com a esfera eco-
nomica, aponta que a expansdo das normas penais no ambito econdmico se reprodu-
ziria nos espagos de desregulamenta¢do dos mercados e instabilidades econdmicas
que guardam relagdo com o sistema financeiro.* Trata-se de demonstragdo da influén-
cia do contexto econdmico nos moldes do exposto anteriormente.
A imposicado de sistemas de seguranca dai decorrentes vem a incentivar modelos de
regulacdo como a boa governanca e compliance, além de modelos de imputacdo dife-
renciados para reagir aos “déficits de organizacdo” ou os estados de “irresponsabili-
dade organizada” das empresas. Com a finalidade de garantir a estabilidade do sis-
tema econdmico, recorre-se a prestagdes do sistema juridico que instituem deveres de
colaboragdo especificos para a condugdo dos comportamentos econdmicos.5 Uma vez
que tais deveres sdo novidade para a legislacdo nacional, sua internalizagdo termina
sendo dificil, dado que sdo produto de contexto de maior crenca no potencial regula-
torio de normas penais, diferente da pratica retributiva e moralista, sob o falso dis-
curso da prevengdo, que se vé no Brasil®. Isso pode terminar com a expansdo desme-
dida da intervengao penal a partir da fragilizagdo da dogmatica.

No dmbito corporativo, Eduardo Saad Diniz aponta que os padrdes legais in-
ternacionais se decidem no campo das decisdes de politica econdmica que negociam
parcelas de soberania interna para a adogdo - ou “transplantes de legislacdo” - de
padrdes internacionais de gestdo empresarial.”

Neste ponto cabe a critica de que a legislacdo, que recebe um enxerto de ori-
gem estranha, passa a ser bem avaliada pelo mercado, adequando-se ao criticivel mo-
delo de gestdo praticado na politica. Abre-se espaco também para a critica acerca do
momento atual em que a economia condiciona a sociedade a viver em razdo de sua
manutencdo e ndo mais serve para atender as necessidades de sobrevivéncia e a me-
lhoria das condi¢des e qualidade de vida da populacio. Neste cenario, ganha prestigio
o agente politico que melhor “gerencia” essas questdes, incorporando ao ordena-
mento a legislagdo pleiteada pelos mercados, suprimindo-se o debate politico publico
sobre as questdes de maior importancia.® Importa somente o eficientismo econémico,
neste caso relacionado a atragdo de investimentos estrangeiros como tnica forma de
desenvolvimento, até porque o desenvolvimento brasileiro, periférico, é caracteri-
zado como um desenvolvimento dependente®. A dependéncia do desenvolvimento

4 SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: Op. Cit., nota 1, p. 423.

5 Ibid. p. 423.

& N&o ha dados que comprovem a eficiéncia do tratamento dado as matérias em discusso no Brasil. Pelo
contrario, os dados apontam de forma alarmante para o descontrole, conforme se vera nos capitulos
seguintes.

" SAAD-DINIZ, Eduardo. Loc. Cit.

8 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagdo
social. Tradugdo: lvo Storniolo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2007, passim.

®  FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Global,
2008, passim.
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brasileiro iniciada na economia contamina a esfera juridica, apontando, desde ja, ndo
para uma diferenciacdo funcional, mas sim para a supressao da contingéncia por meio
do direito diante de uma inafastavel certeza da influéncia econémica sobre as ques-
tdes nacionais.

0 exemplo significativo desta dinamica é o caso chileno, que ao aderir a essas
rodadas internacionais de negocia¢ido da soberania, publicou sua lei de responsabili-
dade penal empresarial autonoma (Ley 20.393/2009). Nao foi coincidéncia que no
mesmo momento Santiago tenha se tornado um polo de investimentos e o Chile as-
cendido a condigdo de membro efetivo da Organizacdo para Cooperagio e Desenvol-
vimento Econdmico (OCDE)!?, condicdo esta pleiteada pelo Brasil ha anos sem que
ainda se tenha efetivado.

0 mesmo padrao legal internacional maximo (de reforco dos padroes inter-
nacionais de gestao empresarial por meio do direito penal) que retira dos sujeitos e
eleva as empresas a responsabilidade penal em modelo de autorresponsabilidade
mostrou seus primeiros sinais na legislagdo brasileira na esfera da protec¢io penal do
meio ambiente. A partir da interpretacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Fede-
ral no Recurso Extraordinario 548.181/PR, julgado em 06/08/2013 sob relatoria da
Ministra Rosa Weber, foram dispensadas as formas de concurso necessario de dupla
imputacdo entre pessoas fisicas e juridicas. Isso significou, em sintese, que a coautoria
dos dirigentes com a empresa ja ndo se faz mais obrigatdria na atribuicdo de respon-
sabilidade penal a pessoas juridicas na lei de crimes ambientais.!!

0 mesmo refor¢co punitivo é observavel, ainda, na legislagdo anticorrupcio
(Lei 12.846/2013) e contra a lavagem de dinheiro (12.683/2012), sendo que em to-
dos os casos houve modificacdo legislativa em formas semelhantes e momentos pro-
ximos. Estas modificagdes, na forma como tém sido feitas, além de serem dotadas de
legitimidade questionavel, causam problemas concretos de internalizagdo ao confli-
tarem com disposi¢des internas, inclusive em matéria de direitos fundamentais.

Nesta esfera de padronizagdo da regulacio, é especialmente importante a in-
fluéncia de organizag¢des internacionais de comércio, de finangas e de desenvolvi-
mento econOmico. Vale ressaltar que, com a retracio da regulacdo econémica de ma-
triz keynesiana que vigorava durante o surgimento e fortalecimento da Organizac¢do
Mundial do Comércio (OMC), tratada como central para a circulagdo de mercadorias,
houve ndo s6 a mudanca na atua¢do desta organizac¢do internacional, mas também o
fortalecimento de outras organizag¢des internacionais. Estas, por meio de recomenda-
¢des para atingir a boa avaliacdo dos mercados, pressionam os legisladores nacionais
por meio de soft law'?, Trata-se, em ultima instancia, da manifesta¢ao dos efeitos do
neoliberalismo, capitalismo financeiro e gerencialismo na legisla¢cdo penal.

Estas regulagoes de soft law, amparadas pela forca coatora do poder econo-
mico em face dos Estados que somente gerem os interesses econdmicos, deixam de

1 SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: Op. Cit., nota 1, p. 423.

1 lbid., passim.

12 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Autorregulagdo, responsabilidade empresarial e criminal
compliance. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. (Org.). Compliance,
direito penal e lei anticorrupg¢do. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, passim.
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ser os antigos modelos de regulacio difusa e leve e passam a exigir medidas concretas
e pesadas em matéria de direito penal mesmo. Neste contexto, a autorregulagio das
pessoas juridicas esta se convertendo no método através do qual o Estado, em face da
supracitada pressao, esta enfrentando a gestdo dos riscos da atividade economica. A
partir daf os programas de compliance seriam o mecanismo através do qual as pessoas
juridicas, obrigadas pelo Estado, canalizam o cumprimento de seus deveres de con-
trole dos riscos gerados no dmbito de sua atividade.

A importacdo dos novos institutos penais, alienigenas mesmo quando divul-
gados em ordenamentos nacionais, teria relagdo com a aproximacgdo do direito penal
destas novas fontes de soft law, em forma semelhante ao que se observava na génese
da Lex Mercatoria'3, a precursora da padronizacdo das regras de comércio que hoje se
vé na Organizacdo Mundial do Comércio.

Partindo da critica de Hassemer ao “moderno” Direito Penal, contraposto ao Direito
Penal da Ilustragdo, Renato Silveira afirma que aquele parece se distinguir até mesmo
nas fontes, o que se daria porque este novo direito penal busca responder a um fen6-
meno decorrente da propria globalizacdo, qual seja, o dos crimes supraindividuais,
incluindo ai a criminalidade econ6mica. “A busca por standards minimos de seguranga
bradados pela globalizacdo acaba por fomentar uma estandardizagdo do proprio sis-
tema penal, e dai é que se vé um, cada vez mais frequente, socorro ao uso da soft law”.14
0 problema que se apura quando desse socorro a soft law é que ele se distingue de
hard law também pelas fontes. Eles sdo produzidos por érgios diferentes, sdo deter-
minados e interpretados de formas distintas, tém destinatarios distintos, essencial-
mente tém niveis e modelos de vinculagido contrapostos, sendo que a oposi¢io se es-
tende até aos ambitos de atuagdo de cada qual, a diferenca nos paradigmas e logicas e
os diferentes graus de estabilidade encontrados. Partindo dessa distingdo, é preciso
ter em conta que as entidades produtoras de soft law, em geral, ndo sdo entes estatais,
razdo pela qual precisam se valer mais de precedentes judiciais do que de necessaria
reserva legal, exatamente ao revés do Direito Penal (hard law por exceléncia) nas le-
gislacdes de direito escrito. E por isso, principalmente, que se evidencia a significativa
proximidade da soft law com a prépria common law.'5 Por isso também que, ndo rara-
mente, os institutos importados sofrem com problemas de adaptagdo, dado que a di-
ferenca entre civil law e common law ndo é simples.

Uma vez que se observa que a prdpria natureza da soft law é destinada a operar em
qualquer ambito, mais uma vez referenciando a Lex Mercatoria em termos de mer-
cado global'é, chega-se a conclusdo de que “a influéncia da soft law em Direito Penal,
como uma fonte supra ordinaria, pode ser entendida como a faceta mais preocupante
do Direito Penal transnacional de hoje””.

Dentro desta preocupacgdo aparece com destaque a Organizac¢do para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE):

B pid. p. 27.
4 ibid. p. 45.
5 Ibid. p. 46.
1 |bid. p. 49.
7 ibid. p. 53.
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Note-se que a OCDE, que tem origens na Organizacdo para a Cooperagdo Econo-
mica, atualmente se mostra como uma organizagio internacional que procura for-
necer plataforma de comparacdo das politicas econdmicas com o escopo de soluci-
onar problemas comuns e coordenar politicas nacionais e internacionais. Nesse
sentido, ja pregou, como se viu, por diversas criminaliza¢des pontuais, sempre sob
o prisma de reforco da legalidade do sistema econémico.!8

A preocupacdo penal chegaria, enfim, aos programas de criminal compliance.
Eles seriam efetivamente forma de autorregulacdo empresarial no contexto da corre-
gulacdo publico-privada utilizada para gerenciar as necessidades regulatérias dos in-
vestidores. Os programas de compliance trabalham como conexao entre os sistemas
econdmico e juridico e implicam em efeitos penais em cadeia dentro da estrutura hi-
erarquica das corporagdes quando implementados (ou ausentes), razdo pela qual a
validade e a legitimidade das normativas sobre compliance sdo questionadas.!® Re-
nato Silveira vem a criticar o uso do instituto no Brasil, em especial na lei antilavagem.
Isso porque a lei é clara no sentido de que compliance, para ela, s6 se refere ao dever
administrativo de organizacdo contra delitos, mas os aplicadores do direito forgam
sua aplicacdo na dire¢do da imputagio criminal fundamentada na infragio dos deve-
res legais de compliance, a fim de atingir as razdes da tutela penal dos modelos de
gestdo.20

O fendmeno da economicizagdo, que se vale de analises meramente atuariais
das questdes em matéria de Direito Penal Economico, torna-se essencial para pressi-
onar pela padroniza¢io da regulacdo, na medida em que dota de “racionalidade” a es-
colha “politica” do legislador, que sé pode ser uma: adequar-se aos padroes. O feno-
meno terminaria, entdo, por assumir um viés expansionista e de internacionalizagio.
A partir disso, somando as ja citadas considerag¢des acerca das fontes do direito penal,
da common law, da soft law e da influéncia da Organizacdo para a Cooperagio e De-
senvolvimento Econdmico (OCDE) na elaboragio do direito penal econémico contem-
poraneo, “embora nio seja de se dizer que o Direito Penal foi alterado em sua esséncia
pela dindmica econdmica, pode-se, sim, sustentar que ele foi cooptado pelo mercado,
transmutando-se em instrumento de for¢a deste, o que implica uma série de altera-
¢des em muitas das percepgoes classicas.”?!
Apesar destas conclusdes, Renato Silveira deixa um aporte acerca da busca de legiti-
midade e a adequada internaliza¢do dos institutos nesse novo modelo legislativo pe-
nal econdémico. Para ele,

... toda a nova sorte de legislacdes, mormente penais econdmicas, deve ser enten-
dida como fruto de um novo modal de fonte legislativa, oriundo de soft law. Mesmo
com o reconhecimento de que esse novo Direito mundial pode ser viciado por uma
interlegalidade que gera, por sua vez, um desbalanco e desequilibrio de forgas en-
tre os (ainda presentes) Estados, a sua fonte geradora mostra-se, a principio, va-

8 bid. p. 56.
1 |bid. p. 62.
2 |bid. passim.
2 |bid. p. 211.
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lida. Essa validez, no entanto, deve ser vista conforme venha a ser tida a interiori-
zagdo de dado dispositivo ao ordenamento nacional. Essa a segunda questdo de im-
portancia. Embora valida a fonte normativa, a norma em si s6 se mostrara valida se
adequada e justaposta ao sistema interno-nacional. Caso contrario, e haja um en-
frentamento entre civil law e common law que torne inaplicavel e inefetiva a lei em
si; caso existam empecilhos constitucionais ou infraconstitucionais insuperaveis, o
novo dispositivo carecera de eficicia. Mas sera unicamente observando a sua ori-
gem gestacional, suas fontes e a forma pela qual se deu o endurecimento da pro-
posta internacional ao ponto de se transmutar em ente ordenamental, que se po-
derd afirmar, ou nio, pela sua regularidade no 4mbito nacional interno.??

Além do exposto, Eduardo Saad Diniz também traz suas contribui¢des acerca
da internalizagdo da padronizagdo internacional legislativa referenciando a tutela pe-
nal da informagdo contrabalanceada pela realidade econdmica, social e juridica do
Brasil. Neste sentido, aponta que se tem observado verdadeira profusdo de normas
que visam regular a liberdade econdmica, em estado de “ativismo regulatério” sentido
nos niveis administrativo e legislativo penal-economico. No nivel legislativo penal-
econdmico, sobre a lei de lavagem de dinheiro, por exemplo, o Autor vem a criticar
suas previsdes de deveres administrativos ao dizer que “o alinhamento aos padrdes
legais internacionais, sobretudo a partir dos padrdes de Basileia III, se produz com a
intensificagdo e especializacido dos programas de seguranca de informacgdes no am-
bito empresarial” (tradu¢do nossa)?3. Em concreto, o Autor analisa o crescimento das
recomendacgdes do Banco Central do Brasil acerca das operagdes suspeitas, que salta-
ram de 43 para 106 entre 2004 a 2009 sob a ideia de aperfeicoar a capacidade dos
bancos de reagir ante a instabilidade econdmica e ampliar o potencial de evitagio de
perigos, especialmente em relagdo ao financiamento de terrorismo, ainda que o ter-
rorismo nio fosse exatamente uma preocupagao brasileira até entdo.2*

0 grande problema destas disposic6es se mostra na esfera de que, além de am-
pliar os custos de transa¢do no ambito corporativo (afinal a constante comunicagio
exige tempo e gera gastos, assim como a organizagio preventiva ndo é barata), elas
terminam por trazer novas variaveis econdmicas danosas, especialmente para as pe-
quenas e médias empresas. Ainda, estas disposi¢des criam o problema das consequén-
cias penais de deveres administrativos, em referéncia ao problema da técnica da
norma penal em branco nos delitos econdmicos.2®

Por isso a afirmacdo de que, em verdade, a publicidade de informacgdes rele-
vantes para as decisdes dos investidores terminaria por paradoxalmente restringir a
liberdade econdmica de alguns agentes, favorecendo outros. A ambiguidade das nor-
mas penais fica visivel na medida em que elas oscilam entre a protegdo da sociedade
contra o poder das organizagdes e a criagdo de identidade de mercado que favorece

2 bid., p. 63.

20 texto em lingua estrangeira é: “el alineamiento a los international legal standards, sobre todo a partir
de los padrones de Basilea 111, se produce en la intensificacion y especializacién de los programas de
seguridad de informaciones en el &mbito empresarial”. SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del
normativismo: Op. Cit., nota 1, p. 433.

2 bid. p. 434.

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: Op. Cit., nota 1, p. 434.
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os agentes ja estabelecidos?, garantindo a manutencdo da for¢a das grandes organi-
zagdes e o sentimento de seguranca que lhes é favoravel (ainda que essa seguranca
seja meramente ficticia). Em ultima insténcia, a discussdo é entre a garantia de segu-
ranga das relagdes de negdcio contra a restricdo das liberdades de atuagido no mer-
cado. O dilema maior a que se chega (e talvez a critica mais dura as contradi¢des da
intervencdo neoliberal) consiste em que restringir a liberdade econémica de determi-
nadas empresas acaba por ampliar a liberdade das demais.?”

Tais consideragdes merecem comentarios adicionais com direcionamento
critico. A tutela da informacdo e da transparéncia, como ja se viu, sdo exigéncias pro-
prias do mercado e da democracia. Ndo se espera, portanto, que ela deixe de existir,
exceto em caso de mudanca de situacio politico-econémica. Em face disso, em se-
quéncia, considerando tudo que ja foi exposto no primeiro capitulo, as questdes que
se colocam sobre compliance s6 podem ser duas: (1) em que medida estes programas
de compliance cumprem o que se espera deles na legislacdo penal e (2) como eles po-
dem encontrar legitimidade para o direito criminal.

Ademais, o problema da internalizacdo da regulacdo de compliance se acen-
tua em meio a analise das consequéncias do contexto para os trabalhadores das em-
presas que implementam tais padrdes regulatorios. Por isso é que, de modo a promo-
ver uma verdadeira andlise da legitimidade de uma regulacdo de compliance com re-
feréncia a Constitui¢do, o que se pretende aqui é a defesa de: (a) a verificagdo e prote-
¢do de direitos fundamentais, aptas a (i) conflitar com os impulsos econémicos na for-
macao da politica criminal envolvendo compliance e (ii) tragar limites objetivos para
as responsabilidades penais e investiga¢des internas de compliance, limites estes es-
tendidos a todos os sujeitos nas empresas; (b) o retorno do direito trabalho enquanto
ponto de contato entre a abstragdo juridica e o mundo real, do trabalhador, sendo ele
aplicavel a todos que recebem ordens e apto a impor limites aos deveres (i) no rece-
bimento de ordens e (ii) na pratica das investigacdes e vigilancia internas de compli-
ance; (c) o recurso ao direito de empresa, que, com suas previsdes de governanca e
seus institutos particulares, auxilia no direcionamento de compliance e na elucidagdo
dos deveres da alta hierarquia, dotada de poder de mando; (d) o uso das normas pro-
fissionais de classe que limitam a responsabilidade ao delinearem os riscos especifi-
cos de cada profissdo; e (e) a observancia do direito constitucional ndo sé por ser o
topo da hierarquia das normas, mas principalmente porque é o que evidencia a ques-
tdo politica (inclusive de axiologia politico-criminal) envolvida e o momento histérico
em que ela se insere, assim (i) trazendo de volta a questdo politica (para além da dis-
cussdo atuarial da eficiéncia preventiva, propria da cultura de gestdo) para o centro
da discussdo sobre compliance e (ii) trazendo balizas confiaveis para os limites de ga-

% Neste sentido ja nos manifestamos anteriormente ALENCAR, Matheus de. As relagGes entre Empresas
e Estado por meio dos programas de Compliance e suas consequéncias para 0 meio empresarial. In:
SANTOS, Alfredo José dos; HENTZ, Luiz Antdnio Soares (org.). Direito, Empresa e Mercado de
Capitais. Franca (SP): Legis Summa, 2014.

2 SAAD-DINIZ, Eduardo. Op. cit., nota 1, p. 433.
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rantia e eficiéncia, principalmente porque tutela em maior ou menor intensidade to-
dos os quatro limitadores anteriores. Isso norteara a perspectiva deste trabalho, com
o desenvolvimento da fundamentac¢do durante os capitulos.

Finalmente, ao se ter em conta o contexto que justifica a nova regulamenta-
¢do atinente a responsabilizacdo de empresas e compliance, seria o caso de ser feita a
releitura dos institutos situando seus problemas a partir da analise critica aqui empe-
nhada.

2.3 Globalizagdo, contexto econdmico, regulacao e o gerencialismo: problemas
nacionais e compliance

A aludida proeminéncia da ideologia gerencialista somente é possivel dentro
da conjuntura econdmica do capitalismo financeiro. Este, que é também global, ainda
coloca em duvida a capacidade de regulagio do Estado na medida em que as decisdes
de alocacdo de investimentos buscam “vantagens” nos mercados internos. Uma vez
que os debates publicos restam sufocados pelo eficientismo, o contexto terminaria
por ocasionar a consequente desregulamentacio da economia ou a regulacdo favora-
vel aos préprios mercados.

Nesta esfera, Joachim Hirsch apresenta a analise acerca de como a dindmica
do capitalismo global entra em atrito com a forma tradicional do Estado “nacional”,
necessario ao funcionamento do mesmo capitalismo.28 Esta contradicdo se daria por-
que, em termos gerais, “as transformacoes estruturais do capitalismo global restrin-
giram drasticamente o campo de acdo para a intervencdo econdmica e sociopolitica,
inclusive dos Estados grandes e poderosos”?°. A liberalizacdo do fluxo de capitais,
mercadorias e servigos impediria o modelo regulatdrio de Estado interventor na eco-
nomia e, consequentemente, do Estado de bem-estar social construido sobre bases
keynesianas.3?

Com isso, observa-se que um pequeno numero de grandes consoércios trans-
nacionais se converte nos atores cada vez mais determinantes do “mercado mundial”.
Ao mesmo tempo, os grupos financeiros internacionais adquirem cada vez mais in-
fluéncia decisiva sobre a politica monetéria e, com isso, campos de acdo préoprios do
Estado. Este, por sua vez, diminui sua prestagdo de servi¢os e passa a gerir interesses
dos agentes econdmicos.?! Em resumo, a antiga forma de dominacao violenta do Es-
tado ndo é substituida, mas sim sobreposta. Isso significa que essa nova forma de con-

2 HIRSCH, Joachim. Globalizacion del capital, Estado nacional y la crisis del universalismo politico.
Ensaios FEE, v:20, n. 1, pp. 22-34. Porto Alegre, 1999. No Brasil: MASCARO, Alysson Leandro.
Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. pp 77 e ss; 113 e ss.

2 HIRSCH, Joachim. Op. cit., nota 28, p. 25.

% Ibid. p. 25.

8 HIRSCH, Joachim. Globalizacién del capital, Estado nacional y la crisis del universalismo politico.
Ensaios FEE, v:20, n. 1, pp. 22-34. Porto Alegre, 1999. No Brasil: MASCARO, Alysson Leandro.
Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. p. 24.
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trole direto dos agentes econdmicos atuaria nio sé de forma paralela, mas sim sim-
bidtica com a atuagio do Estado, que detém o monopdlio da violéncia e se coloca a
disposic¢do dos novos interesses do capital.

Este cendrio se apresenta intensificado na periferia do capitalismo. As tentativas de
desenvolvimento independente sob o controle do Estado até os anos 1980 mostraram
pouca efetividade em face da constante mudanca de condi¢des do mercado mundial.
Com isso, a partir dos anos 1990, a maior parte dos paises periféricos sucumbiram a
forca do movimento internacionalizado e pouco regulado do capital. Os governos pe-
riféricos terminariam por se demonstrar ainda mais frageis para a intervengao na eco-
nomia e a legitimacdo democratica. O resultado seria o fracasso das esperancas de
desenvolvimento econdmico para grande parte do mundo, justamente aquela parte ja
fragil economicamente. Ao mesmo tempo em que as condicdes de desenvolvimento
sdo tragicamente nacionais, na razdo da rela¢do entre Estado e capitalismo, na outra
mdo a globalizacdo se encarrega de padronizar a escala de valores e as normas de
consumo democratico-capitalistas “ocidentais” a partir dos meios de comunicagédo e
da industria transnacional.3?

Em resumo, a liberdade de circulagido do capital e as padroniza¢des econémica e de
consumo em niveis globais ndo trouxeram o mesmo efeito na esfera social. A pro-
messa do desenvolvimento de todos foi substituida pela realidade de manutencio da
decadéncia social em varios lugares, mas com mais intensidade nos paises menos de-
senvolvidos.33 Neste cendrio, o Brasil se coloca justamente na posi¢cdo de pais perifé-
rico, sofrendo com as consequéncias do contexto.

Neste sentido, alguns autores se debrucaram sobre a questdo do desenvolvi-
mento do capitalismo no pais. Em abordagem ja classica, expondo o desenvolvimento
tardio brasileiro, Florestan Fernandes3* apontava que a modernizagdo do Brasil, um
pais periférico no processo civilizatdrio, levaria a formagdo de uma sociedade de clas-
ses dependente, na medida em que tanto os rumos de sua economia se encontravam
vinculados aos interesses e designios dos paises centrais, quanto seu desenvolvi-
mento sociocultural estava impossibilitado de se construir de forma auténoma3>.
Por outro lado, ha particularidades que, embora nio se tratem de modificagcdes signi-
ficativas, sdo verdadeiras condi¢des particulares deste modelo de produ¢ao no Brasil.
Florestan Fernandes alertava também para o fato de que, em razdo da dependéncia
da modernizagdo acima exposta, a burguesia nacional ndo confia em suas préprias
condi¢des de competicdo com a burguesia internacional nos moldes do capitalismo
liberal globalizado. Por essas razdes, a burguesia nacional se “encastela” no Estado
por meio de exclusivismo politico, impondo a populacdo maiores 6nus de dominagio
e menos direitos. Em geral, refere-se a imposi¢ao, por meio do Estado, de condig¢des
de vida que amplificam as formas de explora¢do do capitalismo para proporcionar o

32 HIRSCH, Joachim. Globalizacion del capital, Estado nacional y la crisis del universalismo politico.
Ensaios FEE, v:20, n. 1, pp. 22-34. Porto Alegre, 1999. p. 26.

3 lbid. pp. 26-27, passim.

3 FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. Op. cit., nota 9.

% Ibid., passim.
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ganho de competitividade que ndo se obtém de outra forma. Trata-se, enfim, daquilo
que se convencionou chamar de desenvolvimento desigual e combinado.3¢

Do exposto, chega-se a critica da construc¢do do capitalismo brasileiro, tardio
e periférico: uma sociedade que amalgama diferentes ritmos sociais, que passa por
processos de transformacdo e modernizagdo, mas em que o processo atual de moder-
nizacdo sempre repde o 6nus de um passado, reproduzindo o controle monopolista, o
exclusivismo politico e a presenca de uma elite conservadora no controle do Estado.
Tratar-se-ia, enfim, do “desenvolvimento do subdesenvolvimento”.37

Em um primeiro momento, estas considera¢des serdo importantes na esfera
de analisar as condi¢des de trabalho e os incentivos aos trabalhadores para aderirem
a ideologia gerencial. Isso porque, a partir da andlise do desenvolvimento tardio bra-
sileiro, Florestan Fernandes aponta a dificuldade de distribuicdo do excedente de ca-
pital e de incentivo de politicas de consumo em massa em paises de desenvolvimento
tardio.3® No Brasil, essa dificuldade se daria até mesmo em relacdo as camadas médias,
justamente aquelas remuneradas por esse excedente de capital nos paises centrais.3?
Este cenario terminaria por incentivar ainda mais as supracitadas questdes do “medo
de perder o lugar”, que modifica o comportamento do individuo em empresa, em es-
pecial em face da escassez de meios de sobrevivéncia e consumo, além da dificuldade
em manter o pleno emprego e o emprego formal no Brasil, onde a proletarizacgio se
apresenta como “privilégio”.#0 Isso se acentua, com Hirsch, a partir do momento em
que o entendimento do que seja sobrevivéncia e consumo é globalmente padronizado,
mas as condi¢coes de desenvolvimento especificamente nacionais, com Estados cada
vez mais frageis.*!

Enfim, o que se pretende explorar com o didlogo ora proposto pode apontar
questdes sociais importantes na leitura do problema em questdo. Em resumo, pre-
tende-se explorar e expandir a hip6tese de que (a) a partir da leitura de que a moder-
nizacdo brasileira ndo promove real desenvolvimento (no sentido de minimizar as
disparidades de condi¢des de vida em relacdo aquelas dos paises centrais), mas sim a
“atualizacdo” em relacdo as novas formas de producao, exploracdo e sociabilidade, ou
seja, o aprofundamento do subdesenvolvimento, (b) quando a padronizac¢io da regu-
lagdo de compliance chega ao pais por meio de instrumentos de direito internacional,
por hard law ou soft law, ou seja, quando a atualizagdo da forma atual de gestdo chega
ao Brasil, ela vem no mesmo paradigma de desenvolver o subdesenvolvimento.

Isso quer dizer, em um segundo momento, que a hipétese que se quer explo-
rar parte do pressuposto de que até mesmo a recente perseguicdo de lavagem de di-
nheiro e corrup¢io no Brasil seria influenciada pelo contexto ora exposto. Buscada

% bid. passim.

57 Ibid. pp. 88 e ss.

% Ibid. pp. 64 € ss.

%  BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: a degradagdo do trabalho no Século XX.
Traducéo de Nathanael C. Caixeiro. [Reimpr.]. Rio de Janeiro: LTC, 2015. p. 344.

4" FERNANDES, Florestan. Op. cit., nota 9, pp. 67-74.

4 HIRSCH, Joachim. Globalizacién del capital, Estado nacional y la crisis del universalismo politico.
Ensaios FEE, v:20, n. 1, pp. 22-34. Porto Alegre, 1999. No Brasil: MASCARO, Alysson Leandro.
Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. pp. 26-27.
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principalmente por meio da justi¢a penal colaborativa e a implementacdo de meca-
nismos de controle e preven¢do nas empresas nacionais - os programas de compli-
ance -, tal perseguicdo ao crime de empresa nao se referiria a busca de uma “morali-
zacgdo real” dos negbcios e da politica no Brasil, mas sim a ado¢do de uma “ética nego-
cial” préopria do neoliberalismo*?, que garante a padroniza¢do dos mercados para a
melhor manutenc¢do e expansdo do capital. Em resumo, tratar-se-ia da tentativa de
retirar do controle do Estado e de sua atividade econdmica aquela burguesia nacional
que ali se encastela para alavancar a competitividade de seus negécios. O problema é
que, com essa “substituicdo” da forma de condugio do Estado em face da economia, o
onus do subdesenvolvimento brasileiro pode se reproduzir de outra forma na nova
regulacdo. Com isso, a hipétese a se explorar é como, a partir da leitura social pro-
posta, percebe-se a existéncia de consequéncias diretas para a aplicagdo de criminal
compliance no Brasil.

Inicialmente, é particularmente interessante ler o que se tem publicizado a
partir da “Operacdo Lava Jato”#? a luz da leitura acerca do desenvolvimento tardio de-
pendente e a questdo do exclusivismo politico no Brasil. Ndo é sem razdo que se en-
controu parcela tao grande das elites econdmica e politica do pais envolvida com cor-
rupc¢do. Por outro lado, igualmente nao é coincidéncia que se relacione a existéncia da
operacdo a indices econdmicos que se mantém em baixa e que a elite econdmica oli-
garquica tenha se imposto dentro do Governo central para recuperar os indices de
competitividade do pafs por meio da inica forma que conhece: impondo maiores 6nus
de exploragdo aos trabalhadores, com reformas legislativas afetando os direitos tra-
balhistas e previdenciarios das classes inferiores. Por isso é que o incentivo a deter-
minada cultura de conformidade ética precisa vir acompanhado de senso de respon-
sabilidade acerca do que se deseja dos programas de compliance, sob pena de causar
efeitos deletérios prejudiciais as classes inferiores sem que necessariamente se atinja
os resultados aspirados. Neste sentido, somente iniciativas de governanga sinceras (e
que se preocupem com os trabalhadores como colaboradores) podem trazer confi-
anca na criagdo e modificagido dos padrdes.

A seguir, outro problema importante é a observada resisténcia a responsabi-
lidade penal das pessoas juridicas no Brasil. O tema, que tera um capitulo exclusivo
para si mais a frente, torna-se especialmente polémico no pais porque ha resisténcia
dogmatica a implementac¢do sob argumentos puramente dogmaticos e importados da
heranca dogmatica alema. Apesar da previsdo constitucional expressa, nota-se aqui
também a influéncia do mesmo contexto de desenvolvimento tardio e dependente,
uma vez que a resisténcia ao instituto vem quando sua implementacido é proposta
mais de trés décadas apds sua previsdo na Constituicdo e é feita com fundamentos

42 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; SILVA, David Leal da. Criminal Compliance, controle e I6gica atu-
arial: a relativizagdo do Nemo Tenetur se Detegere. In: Direito. UnB. Revista de Direito da Universi-
dade de Brasilia. Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Vol.1, N.1 (jan./jul. 2014). Brasilia, DF:
Universidade de Brasilia, Faculdade de Direito, 2014. p. 150.

4 Cf.: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-0-caso>.
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importados de outros paises que ja estdo reconsiderando alterar sua prépria legisla-
¢do (a Alemanha esta em processo de mudanga legislativa para aprovar a responsabi-
lidade penal das pessoas juridicas no pais ainda em 2019).

Ainda é igualmente preocupante o fato de que a internalizacio da regulagao
(seja de compliance ou da responsabilidade penal da pessoa juridica) é feita sem con-
ferir a realidade nacional, além de que é notavel a falta de coesdo regulatdria, como se
vera a seguir. Para demonstrar o ora enumerado em termos concretos, segue abaixo
o relato e diagndstico da regulacdo de compliance para crimes de empresa no Brasil.

2.4 Manifestacoes de criminal compliance como ferramenta de prevencio de
delitos de empresas privadas no direito brasileiro e os problemas da regulacao

Atualmente, criminal compliance tem ganhado expressiva notoriedade em
razdo da supracitada func¢do de prevencio de crimes. Com a Operagdo Lava Jato ocu-
pando os noticidrios diariamente, expondo crimes de empresas, a percep¢ao de ne-
cessidade de instrumentos de prevencao de delitos no ambito corporativo aumentou
de forma geral. Nao é sem razdo que as empresas envolvidas e as competidoras dos
mesmos ramos de producdo tém insistido no recado de que estdo implementando
programas de compliance (ou de integridade) para cuidar da evitacdo dos delitos que
derrubaram as reputa¢des de mercado das envolvidas nos escandalos. Ademais, as
previsdes normativas recentes, como a alteracdo da Lei Antilavagem (Lei 9.613/98)
pela Lei 12.683/2012 e a promulgacio da Lei Anticorrup¢do de Empresas (Lei
12.846/2013), além do incentivo aos programas de compliance para celebragio de
acordos com empresas no ambito da nova Lei do CADE (capitulo VII da Lei
12.529/2011) e na Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) ap6s o julgamento do
Recurso Extraordinario 548.181/PR, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em
06/08/2013, sdo novidades que fazem parte deste contexto que da destaque ao tema.

Antes deste momento de especial destaque em matéria criminal, compli-
ance era comumente interpretado dentro da visdo comercialista, considerado parte
da implementacgdo das “boas praticas” da Governanca Corporativa*. Neste caso, com-
pliance era entendido como um “mandamento ético”, o qual deveria melhorar o rela-
cionamento da empresa com os stakeholders e com o mercado.*> Era (e ainda é), de
certa forma, tratado como “despesa” dentro da empresa, sendo que sua adog¢do seria
voluntaria e justificada pelos possiveis retornos.

Apesar desta compreensao e da adesdo espontdnea de empresas em fungio
da possibilidade de incremento de valor, ou por seguir as instrugdes de Basiléia, ja foi
demonstrado que uma relevante incidéncia de compliance se da na esfera penal para
individuos e em regulamentag¢des administrativas para empresas. Além da Lei 9.613,

4 Mais sobre em: ABBI. Fungdo de Compliance. S&o Paulo, 2009. Disponivel em
<http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf>. Acesso em 05 de setembro de 2012.
pp. 5-6.

% SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. In: Boletim IBCCRIM. Sio
Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 218, p. 11-12, jan., 2011.
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de 03.03.1998 e suas recentes alteracoes na Lei 12.683 de 2012 - a “Nova Lei de La-
vagem de Dinheiro” -, da Resolugdo n. 2.554, de 24.09.1998, do Conselho Monetario
Nacional“¢ e da Lei 12.846 de 2013 - a “nova Lei Anticorrupg¢io” - é possivel identifi-
car em nosso ordenamento uma série de normativas aplicaveis e que versam sobre os
deveres de compliance, especialmente nas cartas circulares do Banco Central*’, com
destaque para a de n? 3.46148,

Parece haver uma tendéncia no sentido de incentivo do recurso a esses me-
canismos preventivos no ambito empresarial (com mais forca nas instituicoes finan-
ceiras) e sua vinculacdo por meio da imposicdo dos deveres definidos pela politica
legislativa brasileira. Contudo, cabe ressaltar que esse incentivo nao se trata de feno-
meno nem tio recente, nem tio nacional, desvinculado de interesses de mercado in-
ternacionais, pois é exatamente consequéncia de um contexto internacional de pres-
soes, em especial da OCDE. Cita-se, como exemplo dessa pressao, a edi¢do de um con-
junto de recomendacdes feitas por ela no ano de 2011 que visava o fortalecimento da
governanga corporativa na América Latina. Dentre as recomendagdes, aquelas que se
notabilizam sdo: (1) equilibrio regulatério, (2) avaliacdo de investimentos, (3) trans-
paréncia, (4) direitos e (5) voto. Para (3) e (4) ressalta-se a importancia de compli-
ance, como ja sabido, importante para o cumprimento das legislacdes e a transparén-
cia das empresas. Ja para o (1) equilibrio regulatério, observa-se que se trata de “bus-
car equilibrio entre os requisitos legais, a autorregulacio dos mercados e as praticas
voluntarias das companhias”4®, recomendacdo que incentiva mesmo o recurso a com-
pliance nas diversas esferas legislativas. E na falta de autocontrole dos mercados, o
Estado é chamado a intervir para regular a economia nos modelos de autorregulagio
regulada®’, mesmo que para isso tenha que se valer da sua forma de regulacdo mais
repressora: o direito penal.

Diante deste cendrio, passa-se, enfim, a analise concreta das principais leis
com previsdo de criminal compliance: a Lei de Lavagem de Dinheiro (9.613/98), a Lei
Anticorrupcio (12.846/13) e, a partir da jurisprudéncia, a Lei de Crimes Ambientais
(9.605/98).

Antes de adentrar cada uma das leis, cumpre ressaltar que essas somente sio
aqui consideradas as principais previsdes legais de compliance. Em verdade, criminal

4 “Desde entdo, as instituigdes financeiras e as empresas de capital aberto passaram a ter o dever de,

respectivamente, colaborar com as investigagdes de lavagem de dinheiro (os chamados ‘deveres
de compliance”’) e de criar sistemas de controles internos que previnam as praticas de corrupcdo, de
lavagem de dinheiro e de outras condutas que possam colocar em risco a integridade do sistema
financeiro”. lbid.

47 Sobre as novas cartas circulares do BC que buscam implementar as recentes alteragdes da “Nova Lei
de Lavagem de Dinheiro” — Lei 12.683/12 — ver SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ,
Eduardo. Circulares do BC e lavagem de dinheiro. Jornal VValor Econémico, p. E2, 08 abr. 2013.

4 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Carta Circular n° 3.461. Consolida as regras sobre os procedimentos
a serem adotados na prevencdo e combate as atividades relacionadas com os crimes previstos na Lei n°
9.613, de 3 de margo de 1998. Disponivel em: <https://www.bch.gov.br/pre/normativos/busca/
downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachments/47555/Circ_3461_v1_O.pdf>, com
acesso em 19/01/2019.

4 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanga corporativa. Fundamentos,
desenvolvimento e tendéncias. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 389.

% Mais em: SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: Op. Cit., nota 1 [tradugdo nossa].
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compliance nao se restringe a essas previsdes legais. O recorte feito acima se deu so-
mente porque sdo as previsdes legais mais importantes de compliance, com potencia-
lidade de justificar (na auséncia, quando é tratado como obrigacdo) ou afastar (na
presenca, tanto nos casos de obrigacdo, quanto de faculdade) a responsabilidade de
uma empresa privada. Ademais, nos trés casos sdao observados problemas na regula-
¢do que justificam a preocupacdo com a reorientagao politico-criminal de compliance,
servindo de fundamentacdo para a hipdtese central deste trabalho, nos moldes do que
se seguira nos préximos capitulos.

De toda forma, somente a titulo de exposi¢ao, cabe citar que os programas de
compliance também podem ter relevancia preventiva, além dos ja citados casos de
corrupgdo, lavagem de dinheiro e crimes ambientais, para: financiamento do terro-
rismo (junto da lavagem), delitos de concorréncia, delitos contabeis, sonegacdo de im-
postos, insider trading e traicdo aos segredos negociais.>! Também ja se apontou rele-
vancia para os casos de defesa do consumidor e marcos regulatérios do exercicio de
atividades laborais.5?

Giovani Saavedra reforca a importancia de compliance ao citar o crescimento
da importancia de Compliance Antitruste e Compliance Tributario recentemente.53
Eduardo Saad Diniz ainda traz a importancia apurada dos programas de compliance
na esfera da pratica de cartel, uma vez que “foram utilizados pelas autoridades admi-
nistrativas como requisito prévio a celebragio de TCCs (termos de cessa¢do de con-
duta), nas modalidades colaboragido premiada e investigagdo por pratica de cartel”.>*
Em momento anterior também ja nos manifestamos sobre a importancia de compli-
ance para a celebragio dos acordos de leniéncia, tanto na lei anticorrup¢io quanto na
Lei do CADE.55

Mais do que isso, compliance também importa porque cumpre fun¢des de au-
torregulacdo da empresa, independentemente dos marcos legais. Ainda, o instituto
tem buscado justificativa interna que é independente da prevengio de delitos, o que
lhe autoriza e legitima para além do aqui exposto.

1 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econémica. In: OLIVEIRA, William Terra de; et al. (coord.). Direito penal
econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo, SP:
LiberArs, 2013. p. 295.

%2 SHECAIRA, Sérgio Salomdo; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o direito
penal. In: Boletim IBCCRIM. Séo Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 222, p. 02, mai., 2011.

% SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance criminal: revisio tedrica e esbogo de uma delimitagio
conceitual. In: LOBATO, José Danilo Tavares; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS,
Humberto Souza [orgs]. Comentarios ao Direito Penal Econémico Brasileiro. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2017. p. 707.

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgdo e compliance no Brasil. In: LOBATO, José Danilo Tavares;
MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza [orgs]. Comentarios ao Direito Penal
Econdmico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 744.

%5 Cf.: SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ALENCAR, Matheus de; e outros. Aspectos controvertidos dos
acordos de leniéncia no Direito brasileiro. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 20, n.
31, p. 165-197, jan./jun. Disponivel em: <http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosu-
nesp/index>.
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Por fim, caberia citar também que a relevancia de compliance ja foi apontada
até mesmo para a esfera da melhoria das condi¢des de trabalho através do monitora-
mento, padronizagdo da autorregulacdo e evitacdo dos acidentes de trabalho em em-
presas transnacionais.>®

Feita a necessaria ressalva, passa-se a adentrar cada uma das leis considera-
das mais importantes a seguir.

2.4.1 A Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98)57

Pierpaolo Cruz Bottini conceitua a lavagem de dinheiro como “o ato ou se-
quéncia de atos praticados para mascarar a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, valores e direitos de origem delitiva ou con-
travencional, com o escopo ultimo de reinseri-los na economia formal com aparéncia
de licitude.”s8 Trata-se de ilicito penalmente tipificado no art. 12 da Lei 9.613/98, na
forma das alteragdes recentemente promovidas pela Lei n? 12.683/12.

Atualmente, a prevencdo a lavagem de dinheiro é tida por alguns como a
forma mais eficaz para o enfrentamento ao crime organizado.>® Com o crescimento do
crime organizado, a expansdo das suas atividades culminou com o refinamento das
mesmas, transformando quadrilhas em ordens estruturadas, hierarquizadas e, prin-
cipalmente, globalizadas. Isso transformou importante parcela do crime organizado
(se ndo todo ele) em crime transnacional, imune aos atos repressivos tradicionais.

Ao mesmo tempo, a impessoalidade das entidades criminosas fez com que a
prisdo de seus integrantes se tornasse praticamente irrelevante em face da fungibili-
dade dos agentes. Os processos de estruturacdo das organizacdes criminosas nao
substituem aqueles das organizagdes licitas, mas sim os mimetizam. Isso quer signifi-
car que estas organizagdes atuam sob forma econdmica semelhante a de empresa®?,
ainda que se esteja evidentemente a falar de “empresaiilicita”. As diferencas essenciais
passam a se situar especificamente na esfera da ndo vinculagdo do direito, razdo pela
qual essas organizacdes terminam exercendo outras formas de coacdo que ndo detém

% LOCKE, Richard; FEI QIN; BRAUSE, Alberto. Does Monitoring Improve Labor Standards? Les-
sons from Nike. Corporate Social Responsibility Initiative, Working Paper No. 24. Cambridge, MA:
John F. Kennedy School of Government, Harvard University, 2006.

57 Parte das consideragdes deste topico foi retirada daquilo que ja apresentamos anteriormente em: ALEN-
CAR, Matheus de. Mecanismos de prote¢ao do empregado nos programas de criminal compliance.
Séo Paulo: LiberArs, 2017. (Colegéo Carolina I11). pp. 58-76. Aqui, contudo, pretendeu-se realizar ana-
lise bastante mais aprofundada e relacionada ao tema deste trabalho.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a Lei 9.613 com as alteracdes da Lei 12.683/2012. Preféacio de Maria
Thereza Rocha de Assis Moura. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 23.

%9 Neste sentido, Ibid. p. 21.

8 De fato, ndo seria de se esperar que uma organizagao estruturada dentro do capitalismo para superar a
escassez de meios de sobrevivéncia, ainda que ilicitamente, fosse se estruturar de forma diferente
daquela do sistema que lhe da forma. Com isso queremos dizer que as organizagdes criminosas se valem
igualmente da exploracdo da relagdo capital-trabalho, do exército de reserva etc., mas com
especificidades proprias que, por um lado, significam condi¢Bes particulares de forma de dominacéo,
enquanto, por outro, significam a reafirmacdo do sistema e sua forma, mesmo sobre a atividade que
afronta suas bases juridicas de legitimagao.
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a legitimidade formal da violéncia controlada (tanto no sentido de monopélio quanto
no de limitagdo pelo direito) pelo Estado. Para coibir tamanha forga, seria entdo ne-
cessario atacar aquilo que da poder as organizagdes: sua for¢a econdmica. Por isso o
empenho no combate alavagem de dinheiro como forma de atacar o crime organizado
e sua justificacdo dentro do escopo do presente trabalho.

Historicamente, a problematica da lavagem de dinheiro comeca a merecer
especial atencdo dos legisladores por todo o mundo a partir da década de 70 do século
passado. O movimento de preocupacio legislativa com a lavagem de dinheiro se ini-
ciou nos Estados Unidos da América, tendo como marco o “Bank Secrecy Act” de 1970.
A intencao do legislador, de inicio, era impedir a utilizacdo do sistema financeiro por
parte dos “narcotraficantes”. O que se visava era “quebrar o braco financeiro” do tra-
fico na chamada “guerra as drogas”, permeada pela politica da “tolerancia zero”.6!
Neste momento, os interesses tutelados pela previsao da lavagem de dinheiro como
crime estavam centrados no combate ao trafico de drogas. A este momento se con-
vencionou chamar de “primeira geragdo” de combate a lavagem de dinheiro.5?

No entanto, o carater transnacional destes grupos criminosos impediu a im-
plementacdo de politicas nacionais e isoladas de combate a lavagem de dinheiro. O
rastreamento do dinheiro exigia o desenvolvimento de instrumentos de cooperagio
internacional e um esforgo para uma minima harmoniza¢do das legislagdes nacionais,
voltada a compatibilizacdo de seus preceitos e a facilitagdo de comunicagdes, atos e
diligéncias conjuntas.®3

Ao mesmo tempo, com a abertura do Brasil a investimentos externos para o
desenvolvimento da economia nacional, nos moldes ja expostos anteriormente, a cri-
acdo de regras voltadas a solidez institucional e financeira do pais se tornou uma exi-
géncia cuja efetividade seria questionada se ndo viesse acompanhada de um esforgco
concreto de prevengio a lavagem de ativos de capital.*

A principio, a adesdo brasileira a padronizagdo regulatéria em matéria de lavagem se
deu no ambito da assinatura das convencdes internacionais que se produziam sobre
o tema. Dentre elas, trés merecem destaque por terem sido incorporadas formal-
mente ao ordenamento juridico brasileiro, impactando diretamente na construgio do
marco legal e na interpretacdo das normas referentes ao crime em analise: a Conven-
¢do de Viena, a Convencao de Palermo, e a Convencdo de Mérida.®>

Embora a Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotro-
picas de Viena estivesse originalmente voltada ao combate internacional do tréafico de

6 DAVIN, Jodo. O branqueamento de capitais — breves notas (o caso portugués). In: OLIVEIRA, William
Terra de; et al. (coord.). Direito penal econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor
Klaus Tiedemann. S&o Paulo, SP: LiberArs, 2013, p. 211.

62 SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: compreendendo os programas
de criminal compliance. In: INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS. REVISTA
DIGITAL. Ano IV — Nimero 18. Abril a Junho de 2013. Rio de Janeiro: IAB, 2013. Disponivel em:
<http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-14941.pdf>. Acesso em: 12 Mai. 2014, p. 103.

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58, pp.
24-25.

& Ibid. p. 37.

% Ibid. p. 30.
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drogas, a partir da influéncia da politica criminal de “guerra as drogas” norte-ameri-
cana, o texto da convencdo trouxe a tona os problemas correlatos, em especial a lava-
gem de dinheiro. A Convencdo, datada de 1988, foi internalizada por meio do Decreto
n° 154, de 26 de junho de 1991, sendo a fonte primdria da Lei de Lavagem brasileira,
a Lei 9.613/98, em razido de seu Artigo 3, 1, “b” e “c”®.

A seguir, como citado, sdo relevantes também a Convengdo de Palermo das Nacgdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convengao de Mérida das Nagdes
Unidas contra a Corrupg¢do. A primeira prevé a criminalizagdo da lavagem de dinheiro
em seu artigo 6, 1¢7; enquanto a segunda o faz no artigo 23, 1¢8.

A Convencdo de Palermo data de 2000 e foi internalizada pelo Decreto n2 5.015, de
12 de margo de 2004, enquanto que a Conven¢ido de Mérida data de 2003 e foi
internalizada pelo Decreto n2 5.687, de 31 de janeiro de 2006, ou seja, ambas sdo
posteriores a Lei 9.613/98. Ndo obstante isso, ndo ha divida de que elas sio validas

%  ARTIGO 3. Delitos e Sangdes. 1 - Cada uma das Partes adotara as medidas necessarias para caracterizar
como delitos penais em seu direito interno, quando cometidos internacionalmente: [...] b) i) a converséo
ou a transferéncia de bens, com conhecimento de que tais bens sdo procedentes de algum ou alguns dos
delitos estabelecidos no inciso a) deste paragrafo, ou da pratica do delito ou delitos em questéo, com o
objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que participe
na préatica do delito ou delitos em questdo, para fugir das consequéncias juridicas de seus atos; ii) a
ocultagdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizagdo, destino, movimentacéo ou propriedade
verdadeira dos bens, sabendo que procedem de algum ou alguns dos delitos mencionados no inciso a)
deste paragrafo ou de participacéo no delito ou delitos em questéo; c) de acordo com seus principios
constitucionais e com os conceitos fundamentais de seu ordenamento juridico; i) a aquisicdo, posse ou
utilizagéo de bens, tendo conhecimento, no momento em que os recebe, de que tais bens procedem de
algum ou alguns delitos mencionados no inciso a) deste paragrafo ou de ato de participagdo no delito
ou delitos em questdo; [...] iv) a participagdo em qualquer dos delitos mencionados neste Artigo, a
associacdo e a confabulagéo para cometé-los, a tentativa de cometé-los e a assisténcia, a incitagéo, a
facilitacdo ou o assessoramento para a pratica do delito.

67 1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno,
as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para caracterizar como infracéo penal, quando
praticada intencionalmente: a) i) A conversdo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem
conhecimento de que esses bens sdo produto do crime, com o propdsito de ocultar ou dissimular a
origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na prética da infracéo principal a furtar-se
as consequéncias juridicas dos seus atos; ii) A ocultacdo ou dissimulacdo da verdadeira natureza,
origem, localizagéo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de bens ou direitos a eles relativos,
sabendo o seu autor que os ditos bens sdo produto do crime; b) e, sob reserva dos conceitos fundamentais
do seu ordenamento juridico: i) A aquisi¢éo, posse ou utilizagdo de bens, sabendo aquele que os adquire,
possui ou utiliza, no momento da recepgao, que sdo produto do crime; ii) A participagdo na pratica de
uma das infragdes enunciadas no presente Artigo, assim como qualquer forma de associacéo, acordo,
tentativa ou cumplicidade, pela prestacéo de assisténcia, ajuda ou aconselhamento no sentido da sua
prética.

8  Artigo 23. Lavagem de produto de delito. 1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os
principios fundamentais de sua legislacéo interna, as medidas legislativas e de outras indoles que sejam
necessarias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente: a) i) A conversdo ou a
transferéncia de bens, sabendo-se que esses bens sdo produtos de delito, com o propésito de ocultar ou
dissimular a origem ilicita dos bens e ajudar a qualquer pessoa envolvida na pratica do delito com o
objetivo de afastar as consequéncias juridicas de seus atos; ii) A ocultagdo ou dissimulacdo da
verdadeira natureza, origem, situacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou da propriedade de bens o do
legitimo direito a estes, sabendo-se que tais bens s&o produtos de delito; b) Com sujeicéo aos conceitos
basicos de seu ordenamento juridico: i) A aquisicdo, possessdo ou utilizagdo de bens, sabendo-se, no
momento de sua receptagdo, de que se tratam de produto de delito; ii) A participacdo na prética de
quaisquer dos delitos qualificados de acordo com o presente Artigo, assim como a associagéo e a
confabulagdo para cometé-los, a tentativa de cometé-los e a ajuda, incitacdo, facilitagdo e o
assessoramento com vistas a sua pratica.
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parainterpretar os dispositivos da Lei de Lavagem, inclusive porque sdo consideradas
validas pelo ordenamento juridico interno com status de Leis Ordinarias.

A Lein29.613, em sua primeira redagio, criminalizou a lavagem de dinheiro e a ocul-
tacdo de bens, direitos e valores oriundos de determinados crimes de especial gravi-
dade e estabeleceu medidas para a sua preveng¢do e combate, de forma a evitar que o
sistema financeiro nacional fosse utilizado para a lavagem dos recursos provenientes
de fontes ilicitas.®® Ela também apresentou preceitos peculiares na seara processual,
estabeleceu regras e obrigacdes administrativas para aqueles que exercem atividades
nos chamados “setores sensiveis” aos esquemas de lavagem, e criou a unidade de in-
teligéncia financeira nacional, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF).70

Desde 1999, os esforcos de alinhamento internacional induziram no Brasil a adogdo
de modelos especiais de “cooperagdo mutua” nos moldes do indicado pelo Comité da
Basileia, o “Grupo Egmont”, e também o 6rgdo de formulagio de politicas de preven-
¢do a lavagem de dinheiro, o Group d’Action Financiére (GAFI).”* Todos os elementos
aqui trazidos demonstram o primeiro fator importante para a leitura do que seja a
tutela penal da lavagem de dinheiro no Brasil: ndo se trata de preocupacio prioritaria
e originaria do legislador brasileiro, mas sim de tutela decorrente do contexto de pa-
dronizagdo internacional do direito penal econdmico, seja para fazer frente ao carater
transnacional das organizagdes ou para padronizar as regras a serem seguidas pelos
agentes econdmicos de diversos paises que competem nos mercados globais.

Em termos dogmaticos, por ser um crime acessorio, a lavagem de dinheiro
depende, necessariamente, de crime prévio para que viabilize sua ocorréncia.’? Inte-
ressante apontar que, na redacio original, a Lei 9.613/98 elencava os crimes anterio-
res, expressamente, numerus clausus, em seu art. 12. Neste rol de crimes antecedentes
da redacdo original da Lei, ja ndo mais havia a restricdo de perseguicdo ao trafico de
drogas. Estavam previstos como crimes antecedentes a lavagem, também, terrorismo
e seu financiamento, trafico de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes contra a
Administracdo publica nacional e internacional, contra o sistema financeiro e aqueles
cometidos por organizag¢des criminosas.

Esta redacdo da Lei ndo apareceu por acaso, ou somente por maior rigidez
do legislador brasileiro. As alteragdes tecnoldgicas introduzidas ao longo do final da
década de 1990 e do principio deste século, em especial aquelas que transformaram
o sistema financeiro, terminaram por tornar ultrapassado o “enfoque” (primario) do
legislador que via na criminaliza¢do da lavagem de dinheiro um instrumento de com-
bate de primeira linha ao trafico de drogas e ao poderio das organizagdes criminosas
de carater supranacional.

8 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Preservando a Boa
Governanga e a Integridade das Organizacdes. Séo Paulo: Atlas, 2010. p.130.

BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58,
p.25.

™ SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: compreendendo os programas
de criminal compliance. Op. cit., nota 62, p. 103.

2. COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 69, p.130.
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A partir disso, a doutrina que discutia a matéria passou a se inclinar no sen-
tido de entender e defender que a criminalizacdo da lavagem de dinheiro se justifica-
ria em fung¢do da progressiva intolerancia social frente as condutas que visam evitar
ou frustrar a pretensao estatal de encontrar e tomar as vantagens provenientes da
pratica de crimes.”® Passou-se a entender que a utilizagdo “livre” dessas vantagens
econdmicas é, em um primeiro momento, a base de sustentacdo para a manutengao
da organiza¢do criminal, e, em um segundo momento, “verdadeira alavanca para no-
vos (e mais audazes) ‘processos’ e iniciativas criminais, muitas delas relacionadas
com a corrupg¢ao dos agentes politicos e das instancias formais de controlo.”7#

Jodo Davin afirma que se trata de sustentagdo porque “mantém um determi-
nado ‘status quo’ criminal” e alavancagem porque “permite o financiamento e a reali-
zacdo de novas agdes criminosas.”’> Isso gerou, inevitavelmente, o acréscimo de ou-
tros delitos considerados importantes para atacar a atividade das organizag¢des crimi-
nosas como um todo, assim impactando no rol de crimes antecedentes a lavagem em
diversos ordenamentos juridicos, sendo este momento chamado de “segunda gera-
¢d0” em matéria de combate a lavagem de dinheiro.”¢ Foi neste periodo histdrico que
se deu a elaboracdo e entrada em vigor da lei brasileira.

Ap6s as alteracdes mais brandas das Leis n? 10.467/02 e n® 10.701/03, re-
centemente a lei 9.613/98 sofreu altera¢des mais sensiveis pela Lei n? 12.683/12.
Com as alterag¢des da Lei 12.683/2012, qualquer crime ou contravengio penal é agora
considerada infragdo antecedente que pode ensejar a caracterizagdo do crime de la-
vagem.

Ainda que notadamente demonstre preocupac¢do com a perseguicido ao “jogo
do bicho” no Brasil, esta alteragio legal nada tem de inovadora. Em verdade, trata-se
de mais uma manifesta¢do do movimento internacional no sentido de unificacdo le-
gislativa para o combate a lavagem de dinheiro, neste caso especifico decorrente da
Declaragio de Basileia III. E com base nesta tentativa de se manter atualizado ao mo-
vimento de alinhamento internacional em termos de cooperacdo, que se diz que a
nova lei de lavagem de dinheiro do Brasil (Lei n. 12.683/2012) se insere na “terceira
geracdo” do combate a lavagem de dinheiro. Ressalte-se que, a partir desta nova lei, a
expectativa natural era a sofisticacdo da prevencao aos crimes econdmicos. Neste sen-
tido, o Relatorio-GAFI 2012 sobre o Brasil “foi, como nao poderia deixar de ser, bas-
tante elogioso, apontando como deficiéncia apenas a falta de especificidade regulato-
ria no terrorismo e seu financiamento”.””

Contudo, as inovagdes legislativas ndo passaram isentas de criticas. Neste
sentido, afirma Eduardo Saad-Diniz:

* DAVIN, Jodo. O branqueamento de capitais — breves notas (0 caso portugués). Op. cit., nota 61, p. 213.

™ Ibid. p. 215.

s Ibid. p. 215.

®  SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: compreendendo os programas
de criminal compliance. Op. cit, nota 62, p. 103.

7 bid p. 103.
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No entanto, as inova¢des ndo puderam superar algumas contradi¢des internas.
Furtar ou roubar passam a ser infragdes tdo puniveis quanto o trafico de drogas ou
as organizagdes criminosas. O antigo catalogo taxativo, agora suprimido, estendeu
ajurisdigdo para algumas condutas controvertidas no ambito administrativo, como
a sonegacdo fiscal. E o que aconteceria com a acusagio de lavagem de dinheiro se o
procedimento administrativo ndo chegar a uma conclusio relevante desde a pers-
pectiva criminal? Em caso afirmativo, estariamos aceitando uma figura “auto-
noma”, o que seria, para ficar com pouco, uma incongruéncia.’®

No momento atual, a lavagem de dinheiro é crime cometido de forma reite-

rada por organizagdes criminosas, visando garantir o proveito dos ativos ilicitos. Ade-
mais, os crimes que com ela se relacionam e seu carater de “crime silencioso” fazem
com que sua persecucdo seja complexa e dificil. Por essas razoes é que se diz que este
é um crime que “reclama para si mais tempo e dinheiro (do ponto de vista da investi-
gacdo e do procedimento criminal) do que qualquer outro.”’? Neste sentido, adiciona-
se aqui que, também em fun¢do dos mesmos motivos, o combate a lavagem de di-
nheiro vira a reclamar para si ndo s6 os maiores esfor¢os por parte do Estado, mas
também os dos particulares na esfera das obrigacdes administrativas impostas a cor-
poracdes e individuos.
Esta é a fundamentacdo para se justificar impor aos particulares a participacdo na
prevencgdo contra a lavagem de dinheiro. Isso se da por meio de duas espécies de de-
veres administrativos: (1) a organiza¢do para evitar os delitos e (2) o dever de infor-
mar determinadas operacgdes classificadas como suspeitas. Ambos sdo entendidos
como deveres de compliance®.

Para (1), temos que “as estratégias dos diversos paises de combate a lavagem
de dinheiro tém como elemento comum o reconhecimento da incapacidade do Poder
Publico para prevenir ou investigar tal delito sem a colaboracgao das institui¢des pri-
vadas que atuam nos setores mais sensiveis a pratica do crime.”8! Deste modo ha a
proliferacdo da ja detalhada autorregulacio regulada, seja na modalidade sugestio-
nada ou coacionada. Aqui se inserem os programas de compliance.

Para (2), no mesmo intuito de cooperacio, a lei caracteriza como gatekeepers
(também chamados de torres de vigia, ou, na tradugio literal, guardiées do portio)
determinadas entidades ou pessoas que operam em campos sensiveis a lavagem de
dinheiro. Os gatekeepers normalmente exercem atividades em setores comumente
usados pelos agentes de mascaramento de bens de origem ilicita (bancos, corretoras
de valores, de imoéveis, contadores etc.) e, como o proprio nome diz, sdo os sujeitos
que se encontram entre o agente que quer realizar uma operacdo e a “porta de en-
trada” para o sistema financeiro. Em razdo desta posi¢do privilegiada, a legislagdo se

®  Ibid. p. 103.

DAVIN, Jodo. O branqueamento de capitais — breves notas (0 caso portugués). Op. cit., nota 61, p. 212.

8 Cunhando o termo deveres de compliance para os deveres administrativos previstos na lei antilavagem:
SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre o controle penal dos deveres de compliance. In: Bo-
letim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 226, p. 13-14, set., 2011.

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58, pp.
34-35.
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coloca obsessiva na criacdo de deveres para estes personagens, partindo da premissa
de que o foco nos deveres dos gatekeepers teria maior potencial preventivo.

Como se vera adiante, esta premissa é falsa. Por ora, importa ter em mente
que a regulacdo, na forma acima descrita, prevé que os gatekeepers nao s6 tenham a
obrigacao de ndo colaborar com a pratica de atos ilicitos, mas também devam contri-
buir nas atividades de inteligéncia e vigilancia do poder publico, informando-o de
quaisquer atos praticados sob sua égide que tenham aparéncia de lavagem de di-
nheiro.8?2 Estes deveres estdo elencados, basicamente, nos arts. 10 e 11 da Lei
9.613/98. Os obrigados, por sua vez, estdo no art. 92 da mesma lei.

Vale ressaltar que as comunicagdes de operagdes suspeitas sdo centrais neste
sistema de cooperacgao. Elas sdo importantes para que os érgdos de controle e fiscali-
zacdo possam sistematizar informagdes, produzir analises de risco e tomar as provi-
déncias cabiveis, em especial o COAF, que produz varios Relatdrios de Inteligéncia Fi-
nanceira a partir das informagdes obtidas. Quanto as comunicagdes, se uma movimen-
tacdo suspeita tem sua licitude constatada posteriormente, a lei prevé que as comuni-
cagdes de boa-fé nio acarretardo responsabilidade civil ou administrativa (art. 11,
§29).

Cabe também ressaltar que a alteracdo da Lei 9.613/98 pela Lei 12.683/2012
veio a fortalecer a regulacdo administrativa de setores sensiveis a lavagem de di-
nheiro, vez que “a nova lei (Lei 12.683/2012) trouxe inovag¢des importantes, como a
ampliacdo do ambito de abrangéncia tipico e a inclusido de novas obriga¢des adminis-
trativas - aplicadas a um novo e mais amplo rol de entidades e pessoas.”83 Assim, é
possivel concluir que as mudancas com a reforma foram bastante relevantes, visando
aampliacdo dos deveres de compliance nos dois sentidos possiveis: (1) ampliando os
agentes obrigados a prestarem os deveres no rol de obrigados do art. 92 da Lei; e (2)
aumentando as préprias regras e exigéncias, ou seja, os proprios deveres de compli-
ance dos arts. 10 e 11.

A expansao dos setores obrigados também é decorrente de harmonizagio in-
ternacional, ndo sendo o Brasil o Uinico a adota-la. E tal expansao nao é tida como de-
finitiva: “As continuas mutag¢des no marco legal do combate a lavagem de dinheiro se-
rdo sempre pautadas por esse movimento de progressiva ampliacdo das esferas de
reciclagem, das entidades obrigadas e dos ambitos afetados.”8*

Sobre esta disposi¢do, é importante notar ainda que, quando o Estado impde
deveres legais a particulares, visando tornar possivel prevenir a lavagem de dinheiro,
entdo os sujeitos obrigados se convertem em parte relevante da fung¢do do Estado de
investigar delitos. Isso consequentemente alivia a carga dos funciondrios encarrega-
dos desta tarefa, como policia, magistratura e Ministério Publico, o que leva a consta-
tacdo de que os sujeitos obrigados exercem parcialmente uma fungao estatal, tendo
em conta que o Estado é o agente estruturado e legitimado para vigiar, prevenir e pu-
nir condutas criminosas. Se o préoprio Estado que esta aparelhado para esta fungio

8 |bid. p. 35.
8 |bid. p. 25.
8 Ibid. p. 39.
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admite sua incapacidade em cumpri-la sem recorrer a colaboragio dos particulares,
entdo é possivel concluir que esta delegacdo de deveres de prevengdo criminal precisa
ser prudente e levar em consideracdo as limitagdes concretas e especificas dos agen-
tes obrigados a informar. Tornar-se-ia problematico impor aos particulares um énus
de prevencdo e informacdo que nem o préprio Estado com seus defeitos e virtudes
poderia acarrear.8s

Além disso, por mais que os particulares e as organizagdes possam aderir a
cultura de compliance e implementar sang¢des internas, isso ndo pode significar a
perda da centralidade estatal na prevengio da criminalidade econémica, ou seja, ndo
pode haver um “desmonte do Estado” em matéria de seguranca.8®

Estas afirmativas serdo importantes na medida em que se pretenda propor
um parametro de legitimidade de compliance. Isto ocorre porque exigir prudéncia do
Estado na estipulacdo de obrigag¢des aos particulares significa uma limita¢do ao poder
estatal de futuramente atribuir responsabilidades criminais fundamentadas na infra-
¢do de dever.

A partir do exposto, chega-se a ideia de que esta limitagdo, por sua vez, pode
ser feita por duas vias: (a) o Estado ndo pode exigir dos particulares aquilo que ele
mesmo ndo pode cumprir e; (b) o Estado nio pode exigir dos particulares aquilo que
os particulares ndo podem cumprir.8’ As exigéncias devem ser razoaveis e cumpriveis.

Em que pese a dificuldade (mas ndo impossibilidade) de se provar isso na
préatica, os motivos parecem claros. Primeiramente, (a) se o Estado com todo seu apa-
rato ndo é capaz de cumprir determinada fungio, ndo pode exigir que os particulares
o facam. A afirmacgdo pode parecer contraditdria se analisada em face da regulacdo de
lavagem, uma vez que a ideia de cooperacgio ja se baseia justamente na incapacidade
do Estado de cumprir com suas fung¢des de repressdo ao crime de lavagem. Ocorre que
essa medida ndo se refere a isso. O que se quer dizer é que o Estado tem limites na
produgdo investigatéria. No caso da prestagdo de informagdes, por exemplo, ha infor-
macoes que o Estado poderia obter (legitimamente) por outros modos que ndo aque-
les da autorregulacio regulada. Nestes casos, a estipulacdo de deveres esta dentro de
um limite de legitimidade razoavel e o uso de autorregulacio regulada se justifica jus-
tamente porque é mais eficiente e menos custoso. Ja nos casos em que seria impossi-
vel para o agente estatal obter determinada informacao, se o fornecimento de infor-
macdo desrespeita o principio da proporcionalidade ou se os riscos de lavagem rela-
tivos aquela informacgdo eram imprevisiveis, a exigéncia da prestacdo desta comuni-
cagdo carece de legitimidade.

8 SABADINI, Patricio Nicolas. Avancos e retrocessos em matéria de lavagem de dinheiro. A perspectiva
argentina. In: OLIVEIRA, William Terra de; et al. (coord.). Direito penal econdmico: estudos em ho-
menagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo, SP: LiberArs, 2013.p. 235.

8  Expondo a questdo de forma esclarecedora: SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: Op.
Cit,, nota 1, pp. 435 e ss. Realizando a critica: TAVARES, Juarez. “A globalizagdo e os problemas da
seguranga publica”. In: HOLLENSTEINER, Stephan (org.) Estado e sociedade civil no processo de
reformas no Brasil e na Alemanha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. pp. 64-65.

8 Parte das consideracdes deste topico foi retirada daquilo que ja apresentamos anteriormente em:
ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de prote¢do do empregado nos programas de criminal
compliance. S&o Paulo: LiberArs, 2017. (Colegéo Carolina II1). pp. 58- 76, passim.

87



Por outro lado, (b) se o mesmo Estado nao exige de si préprio que combata
sozinho o crime de lavagem de dinheiro porque se assume incapaz de fazé-lo sem a
ajuda dos particulares, ndo poderia entdo exigir dos particulares que fagam aquilo que
sdo assumidamente incapazes de fazer. Isso se refere, especificamente, a ilegitimidade
da imposicao de padroes regulatérios inatingiveis para particulares, seja em razdo da
quantidade de regras ou de atos necessarios a cumprir com o padrio, do tamanho ou
natureza da empresa, dos custos para o cumprimento etc. Caso o Estado o fizesse, es-
taria visando justamente delegar o cumprimento das fun¢des primordiais que ele pro-
prio ndo consegue cumprir, além de criar ambiente de aversdo ao risco e participar
da deterioracdo (e ndo do incentivo, como era de se esperar) da atividade produtiva.

Se essas duas limita¢des ndo sdo observadas, o Estado estaria onerando de-
masiadamente os particulares e se desincumbindo das suas atribui¢des, tornando as
exigéncias de compliance de duvidosa legitimidade. Enfim, com isso se pretende que
o Estado possa se valer da politica criminal atualmente adotada de exigir informagdes
e organizacdo dos particulares em relagio a lavagem de dinheiro, contanto que estes
deveres sejam proporcionais e tenham como func¢io o auxilio ao Estado no combate
ao crime e ndo a prépria substituicdo do Estado nesta funcao.

Deste modo, para exemplificar a limitacdo, realiza-se uma operacao inversa:
“pode ser que para o sujeito obrigado determinada atividade ndo seja suspeita, mas
pode ser que o seja para a [Unidade de Inteligéncia Financeira], por defeito de impre-
cisdo nos deveres concretos que outorguem progndstico suspeito em virtude de de-
terminada atividade.”88 Nao deveria bastar que os agentes do Estado afirmem se tra-
tar de situacdo suspeita. As condi¢des concretas precisam ser analisadas, em especial
quando os individuos dispdem de poucos recursos técnicos nas suas atividades para
informar o Estado quando este impuser padrdes muito altos.

Adentrando enfim os deveres administrativos e suas consequéncias, as re-
gras de colaboracdo impdem as institui¢des obriga¢des de (a) criar registros e manter
cadastros com informacoes precisas e atualizadas sobre clientes e suas principais
operacgdes (procedimento de conhega seu cliente); (b) comunicar as autoridades com-
petentes os atos e as transacgdes suspeitas de lavagem de dinheiro e; (c) desenvolver
politicas internas de compliance.?? De especial interesse, no que se refere a reforma
promovida pela Lei 12.643/12, é que ela incorporou, no art. 10, o (c) dever de instituir
programas de compliance em seu inciso IIl. A meng¢do aos programas aparece na
forma de obrigacdo de “adotar politicas, procedimentos e controles internos, compa-
tiveis com seu porte e volume de operacdes, que lhes permitam atender ao disposto”
na propria lei.

Vanessa Alessi Manzi lembra que “dependendo da estrutura da instituicao, o
programa de prevencdo a lavagem de dinheiro pode ser de responsabilidade da area
de compliance ou de uma area independente que possua o mesmo nivel de reporte de

8 SABADINI, Patricio Nicolas. Avangos e retrocessos em matéria de lavagem de dinheiro. A perspectiva
argentina. Op. cit., nota 85, p. 236.

8 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58, pp.
35-36.
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compliance™ (grifos no original). Contudo, via de regra, fala-se em compliance para o
exercicio dessa atividade nas corporagdes.

Nesta seara, a Associagdo Brasileira dos Bancos Internacionais sugere os se-
guintes principios como norte para a estruturagdo dos programas de compliance no
ambito das instituicdes financeiras:

e  Principio 1 -0 Conselho de Administracio é responsavel por acompanhar
o gerenciamento do risco de compliance da institui¢do financeira. Deve
aprovar a politica de compliance, inclusive o documento que estabelece
uma permanente e efetiva drea de Compliance. Pelo menos uma vez ao
ano, o Conselho de Administracdo deve avaliar a efetividade do
gerenciamento do risco de compliance.

e  Principio 2- A Alta Administragio da institui¢do financeira é responsavel
pelo gerenciamento do risco de compliance.

7

e Principio 3 - A Alta Administracdo é responsavel por estabelecer e
divulgar a politica de compliance da instituicdo, de forma a assegurar que
esta estd sendo observada. O Conselho de Administracdo deve ser
informado a respeito do gerenciamento do risco de compliance.

e Principio 4 - A Alta Administracdo é responsavel por estabelecer uma
permanente e efetiva drea de Compliance como parte da politica de
compliance.

e Principio 5 - A area de Compliance deve ser independente. Essa
independéncia pressupde quatro elementos basicos: status formal;
existéncia de um coordenador responsavel pelos trabalhos de
gerenciamento do risco de compliance; auséncia de conflitos de
interesse; acesso a informagdes e pessoas no exercicio de suas
atribuigdes.

e Principio 6 - A area de Compliance deve ter os recursos necessarios ao
desempenho de suas responsabilidades de forma eficaz.

e Principio 7 - A area de Compliance deve ajudar a Alta Administra¢do no
gerenciamento efetivo do risco de compliance, por meio de: a)
atualizacdes e recomendagdes; b) manuais de compliance para
determinadas leis e regulamentos e sua educacgdo; c) identificacdo e
avaliacdo do risco de compliance, inclusive para novos produtos e
atividades; d) responsabilidades estatutarias (combate a lavagem de
dinheiro e ao financiamento ao terrorismo); e) implementacdo do
programa de compliance.

% MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil: Consolidagao e perspectivas. Sdo Paulo. Editora Saint
Paul, 2008, p. 55.
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e Principio 8 - O escopo e a extensdo das atividades da area de Compliance
deve estar sujeita a revisdo periddica por parte da auditoria interna.

e Principio 9 - As instituicdes devem atender a todas exigéncias legais e
regulamentares aplicaveis nas jurisdicdes em que operam, e a
organizacdo e a estrutura da area de Compliance, bem como suas
responsabilidades, devem estar de acordo com as regras de cada
localidade.

e Principio 10 - O compliance deve ser encarado como uma atividade
central para o gerenciamento de risco em um banco. Nesse contexto,
algumas atividades podem ser terceirizadas, mas devem ficar sob a
responsabilidade do “chefe” do compliance.®!

A previsdo do antigo art. 10, inc. II], referente a prestacdo de informagdes ao
COAF, passou a estar presente no inc. V da nova redagdo do art. 10, mas com a novi-
dade de ndo mais ser necessario o requerimento judicial por parte do Conselho. Con-
tudo, o COAF nao podera exigir mais do que a lei lhe permite, tendo os obrigados o
direito a garantia constitucional do sigilo bancario constante no artigo 52, X, da Cons-
tituicao®? e tendo o Conselho o dever de “preservar, nos termos da lei, o sigilo das
informagdes prestadas”.

Ainda no dmbito do dever de informagdo ao COAF, a lei estipula em seu art.
11 a obrigatoriedade de comunicagdo das operagdes suspeitas e das movimentagdes
que ultrapassem os limites fixados em lei as autoridades competentes. “O COAF clas-
sifica como operagdes suspeitas casos em que ha indicios veementes e operacgoes ati-
picas. As instituicdes financeiras sdo os principais informantes do COAF, por meio da
prestacdo de informagao ao Banco Central sobre operagdes que possam constituir in-
dicio de lavagem de dinheiro.”?3 No caso desta exigéncia, cada ente ndo sé6 devera lhe
comunicar as operacgdes suspeitas, como também devera avisar regularmente ao seu
o6rgdo regulador - ou ao proprio COAF na auséncia deste - quando ndo houver ocor-
réncia de atividades anormais ou atipicas. Esta exigéncia ja foi criticada pelo seu po-
tencial de sobrecarga das pessoas fisicas que atuam nos setores em questio sob o ar-
gumento de que estas pessoas poderiam passar “parte significativa de seu tempo co-
municando as autoridades publicas a inexisténcia de atos suspeitos em seu ambito de
atividades.”?* Vale acrescentar a esta critica que essa disposi¢do somente existe por-
que os 6rgdos estatais de fiscalizacdo do sistema ndo conseguem fiscalizar minima-
mente a estrutura e eficiéncia das estruturas de compliance e prestagido de informa-
¢des dos agentes regulados (como se verd adiante em mais detalhes). Como os agentes

9 ABBI. Func&o de Compliance. Sao Paulo, 2009. Disponivel em <http://www.abbi.com.br/download
/funcaodecompliance09.pdf>. Acesso em 05 de setembro de 2012. pp. 9-10.

9 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 69, p.134.

% MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil: Consolidagéo e perspectivas. Sdo Paulo. Editora Saint
Paul, 2008. p. 57.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58,
p.4l1.
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reguladores ndo realizam algo que deveriam, repassam deveres (praticamente ind-
teis) aos particulares.

No que se refere as operacgdes suspeitas e o refor¢o da comunicagio, afirma
Saad-Diniz:

As recomendacdes da Carta Circular n. 3.151/2004, Bacen, limitavam-se a 43 ope-
ragdes suspeitas previstas. A sua vez, nas Recomendagdes da Carta Circular n.
3.461/2009, e 3.452/2012, a incidéncia mais do que dobra, atingindo o nimero de
106 operagdes suspeitas previstas. Os indices em escala ascendente, curiosamente,
coincidem com os esforcos do Judiciario em aplicar o sistema penal brasileiro anti-
lavagem. E ja logo no inicio de 2013, duas novas, 3.653 e 3.654/2013, foram edita-
das pelo Bacen, igualmente orientadas pela regulamentag¢io do dever de comunicar
operagdes suspeitas.?®

Estes deveres previstos na Lei Antilavagem ainda sdo complementados por
outras normativas também aplicdveis a matéria de compliance. Cita-se aqui, como
exemplo: (i) Resolugdo do Conselho Monetario Nacional n.2 2.554/1998, que em seu
art. 1.2, § 2.2 trata da responsabilidade da dire¢do pela implantacdo de compliance nas
institui¢cdes e no art. 6.2, I e I, da adocdo de controles adicionais; e (ii) as Resolugdes
do COAF n®. 20,de 29/08/2012 e n®. 24,de 16/01/2013, que implementam a politica
de prevencgao pela imposicio de deveres as pessoas juridicas e trazem procedimentos
as pessoas fisicas ndo submetidas a regulacdo de érgao regulador proéprio.®®

Recentemente, chamou atengao a Resolugdon.4.595/2017 do Banco Central,
que regulamentou a “politica de conformidade” (compliance) aplicavel as institui¢cdes
financeiras. A resolucdo apareceu no mesmo momento em que a Operacdo Lava Jato
passou a se preocupar com compliance bancario®” e que a Medida Proviséria 784 /17
foi editada para atribuir ao Banco Central a competéncia para articular os acordos de
leniéncia com as institui¢cdes financeiras, desta forma blindando-as de uma série de
procedimentos.

Apesar do contexto, segundo Eduardo Saad Diniz, a legislagdo apresentou
avangos pontuais:

... especialmente porque conferiu maior especificidade as recomendacdes interna-
cionais sobre a matéria, que tendem a tratar os controles de forma indiscriminada
e a indiferenca do contexto em funcdo do qual se desenvolve a atividade bancaria.
Preocupou-se em diferenciar os bancos (na proporg¢do de sua natureza, porte, com-
plexidade, estrutura, perfil de risco e modelo de negdcio), abriu a possibilidade
para atuagdo colaborativa em conglomerados ou cooperativas de crédito e, com

% SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na AP 470. In: Revista
dos Tribunais, n. 933. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. pp. 158-159

% Ibid. p. 159.

% Conferir: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/09/1915540-falhas-e-omissoes-colocam-bancos-
na-mira-da-operacao-lava-jato.shtml>, acesso em 04/09/2017.
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certo ineditismo na normativa brasileira, recomendou a avalia¢do da ‘aderéncia’
das institui¢des a normativa aplicavel (art. 72, I).%8

No referente aos pontos negativos, o Autor apresentou importante critica
acerca do que chamou “sobrecarga de informacao (information overload)”, em que as
instituicdes fornecem informagdes em excesso, prejudicando o controle estatal no
modelo de autorregulacio regulada e aumentando os custos da gestdo bancaria com
relatorios burocraticos. Para o professor da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto:

Temos quase uma década de evidéncias “pds-Dodd Frank Act” (legislacdo norte-
americana que regula o risco bancario), demonstrando que nio basta a crenc¢a no
aumento da supervisdo bancaria, mas sim esfor¢cos genuinos para se determinar a
informacao relevante e suficiente para a colaboragio. E, para se levar a sério o in-
tercdmbio de informacdes, a resolugdo teria que enfrentar as questdes centrais de
sigilo e de confidencialidade da informacdo, com todas as suas implica¢des em ter-
mos de cooperacdo internacional. A perda de uma excelente oportunidade estraté-
gica de regulacdo pode ser ruim para as institui¢cdes financeiras, que devem alocar
seus recursos (nem sempre abundantes) para implementar programas sem, na
verdade, conhecer as prioridades e sua utilidade perante fiscalizadores e regulado-
res. Os procedimentos internos ficam engessados e se aumentam os custos de tran-
sacdo, perdendo-se, ao final, a percepgio sobre o retorno do investimento em com-
pliance. Consequéncia disso, ou se reduzem as iniciativas de governanga bancaria
a “programas de fachada” ou simplesmente se alienam as institui¢cdes, que deixam
de encontrar argumentos consistentes que justifiquem a cooperacdo?.

E importante entender qual a razdo de tamanho empenho em exigir a pres-
tagdo de comunicagdes acerca de operagdes suspeitas. As comunicagdes sdo impor-
tantes para que os drgaos de controle e fiscalizagdo possam sistematizar informacdes,
produzir analises de risco e tomar as providéncias cabiveis. Essa atividade é realizada
especialmente pelo COAF, que produz varios Relatérios de Inteligéncia Financeira a
partir das informacdes obtidas. Estes relatérios ja trazem cuidadosamente uma ava-
liacdo acerca das possibilidades de uma determinada operagao ser uma operagao de
lavagem de dinheiro. A partir disso, os relatérios terminam servindo de norte para a
atividade persecutdria das operagdes de lavagem e dos delitos antecedentes a elas.

Quanto as comunicagGes, se uma movimentagio suspeita tem sua licitude
constatada posteriormente, a lei prevé que as comunicagdes de boa-fé ndo acarreta-
rao responsabilidade civil ou administrativa (art. 11, §22). Apesar de ser acertada a
medida, é preciso bem delimitar e apurar o que é uma comunicagdo de boa-fé, uma
vez que existe a possibilidade de ocorrerem abusos na prestagao de informagoes de
operacdes licitas, principalmente em face da “sobrecarga de informagdes” e das pos-
sibilidades de captura dos agentes reguladores (em especial o COAF e o Banco Cen-
tral), conforme sera discutido adiante.

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance e regulacdo bancaria na Resolugdo do BC. In: Jornal Valor

Econdmico, 12.09.2017, disponivel em: <http://www.valor.com.br/opiniao/5115300/compliance-e-
regulacao-bancaria-na-resolucao-do-bc>, com acesso em 14/09/2017.
% Ibid.
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Para o descumprimento das obrigagdes acima mencionadas, a Lei n®
9.613/98 prevé, em seu art. 12, algumas san¢des administrativas que variam de
acordo com a gravidade da conduta.100

E com relagiio as repercussdes penais do descumprimento dos deveres ad-
ministrativos, que as divergéncias sobressaltam. Para Pierpaolo Cruz Bottini, “o des-
cumprimento dessas regras ndo implica automaticamente na responsabilidade penal
- nem na forma de omissdo improépria.”1°? Eduardo Saad-Diniz afirma ainda que “a
nova lei ndo estabelece critérios claros (consciéncia do risco, circunstancias normati-
vas ou suporte material na configuracdo do delito) para sua aplicagdo pratica, e a po-
sicdo de garantidor ainda segue sendo bastante indefinida.”1%2 Cumpre relembrar que
a posicado de garantidor é critério essencial para a aplicacdo da responsabilidade por
omissdo impropria, nos moldes do art. 13, §22 do Cédigo Penal.

A posigdo de garantidor em compliance aparece frequentemente vinculada
as atribui¢cdes do compliance officer. Neste sentido, as modifica¢des da nova lei tam-
bém refor¢aram a preocupacgio com a figura do compliance officer e sua possivel po-
sicdo de garantia “com base nos art. 10, [Il e IV da Lei 12.683 /2012, que recomendam
a adocdo de politicas de prevencdo, e o art. 11, Il e III, que menciona a responsabili-
dade do dirigente e do compliance officer, sem contudo determinar os limites.”103

Nesta esfera, seria possivel resumir os entendimentos acerca da relagio en-
tre a infracdo dos deveres de compliance e a responsabilidade penal por lavagem de
dinheiro em trés (3) posicionamentos. As correntes, em sintese, sdo: (1) aquela que
recorre a Lei 7.492 /86 para afirmar a responsabilidade penal pelo descumprimento
de deveres de compliance relacionados a pratica de lavagem; (2) aquela que entende
que a responsabilidade é meramente administrativa e; (3) aquela que entende que o
descumprimento dos deveres esta associado a responsabilidade penal.

A primeira corrente (1) entende que, a partir do recurso aos artigos 42, 16 e
22 daLei 7.492/86 (Lei dos crimes de colarinho branco), seria possivel apontar a res-
ponsabilidade penal daquele que descumpre deveres de compliance e termina por co-
laborar com uma operagio de lavagem de dinheiro. A razdo de politica criminal para
este recurso seria coibir o descumprimento de dever que pode ajudar a tornar uma
operacao de lavagem de dinheiro ainda mais silenciosa.

Giovani Saavedra aponta que esta corrente é criticada porque as Leis
7.492/86 e 9.613/98 regulariam fendmenos diferentes e somente a lei antilavagem
preveé deveres de compliance. Desta forma, o entendimento se pauta pela ideia de que
os deveres de compliance ndo se destinariam a tutela do sistema financeiro como um

1% COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 69, p.132.

11 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58,
p.42.

102 SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: compreendendo os programas
de criminal compliance. Op. cit., nota 62, p. 104.

103 |bid. p. 104.
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todo, mas sim, somente a identificagdo de movimentacgdes financeiras suspeitas de la-
vagem de ativos ilicitos. Assim “seria necessaria a criagdo de um tipo especifico, que
ainda ndo foi criado, nem mesmo pela nova lei de lavagem”.104

A segunda corrente (2) “defende que a responsabilidade pela inobservancia
das obrigacoes de Compliance seria meramente administrativa, nos termos dos arts.
12 e 13 da Lei 9.613/98”.105 O principal fundamento para este posicionamento é que
alei é bastante expressa acerca de a responsabilidade ser administrativa. Desta forma,
em face da taxatividade do principio da legalidade penal e da caracteristica de ultima
ratio do direito penal, a limitagdo da responsabilidade a esfera administrativa seria
até mesmo manifestacdo da regra constitucional da proporcionalidade. O problema
deste posicionamento é que precisa dialogar com as possibilidades de pratica de la-
vagem de dinheiro por meio da infracido dos deveres de compliance, especificamente
quando se sabe que a conduta cometida foi dolosa.

Chega-se, enfim, a terceira (3) e tltima corrente: aquela que admite a respon-
sabilidade penal a partir do descumprimento dos deveres de compliance. Neste caso,
é preciso ter em conta algumas questdes “preliminares” que nem sempre sido apre-
sentados no caminho de fundamentacio dos diferentes posicionamentos.

A primeira questdo diz respeito a natureza do crime de lavagem de dinheiro.
Desde a leitura de Pierpaolo Cruz Bottini, nota-se que ha inescondivel uso da teoria
da imputagdo objetival® para apurar as responsabilidades penais por lavagem de di-
nheiro. Na Lei 9.613/98, a imputac¢do tomaria as seguintes fei¢des especificas:

Em suma, a participagdo na lavagem de dinheiro, na modalidade de colaboragdo
material, somente tem relevancia penal se (1) o agente criar um risco, (2) esse risco
ndo for permitido - (2.1) porque desrespeita normas, atos normativos e regras téc-
nicas profissionais de cuidado ou (2.2) porque viola o dever normal de cautela deri-
vado da experiéncia geral da vida, que consiste no dever de cuidado ou abstengdo
nos casos em que (2.2.1) seja previsivel o resultado (sob uma perspectiva ex ante
levando em consideragdo os conhecimentos especiais do agente), e que (2.2.2) seja
exigivel o cuidado (baixo custo social da cautela e idoneidade da mesma para pro-
teger bens juridicos) - (3) esse risco ndo permitido contribuir causalmente para o
resultado e (4) o resultado estiver dentro do dmbito de abrangéncia da norma de
cuidado”

De se notar que, se se esta a utilizar modelo tdo ajustado de imputagio obje-
tiva, desde a prépria conceituacdo original de Claus Roxin, este somente poderia ser

104 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance criminal: revisio tedrica e esbogo de uma delimitagio
conceitual. Op. cit., nota 53, p. 716.

105 Ibid. p. 716.

106 A imputagdo objetiva utilizada por Bottini segue, neste caso, os critérios propostos por Claus Roxin:
criagdo de um risco juridicamente desaprovado que se realiza no resultado. Neste sentido, mais em:
GRECO, Luis. Um panorama da imputacdo objetiva. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. Em especial conferir as pp. 130 e ss., onde Greco esquematiza o ora afirmado.

07 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58, pp.
133-134.
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um delito de resultado'°® ou delito de dominiol?°. Desta forma, quando a pratica de
lavagem estiver relacionada a uma agdo, a infragdo a um dever de compliance pode
ser relevante na medida em que signifique a valoragio e desaprovacao do risco criado
com a tal acdo. Os deveres de compliance, portanto, podem apontar o limite do risco
juridicamente permitido.

Em suma, ndo ha problema em uma infragcdo de um dever de compliance ser
utilizada para a atribuicido de responsabilidades penais, desde que se trate de uma
acdo dolosa (incluindo os casos de dolo de segundo grau e de dolo eventual quando a
lei assim admite no §22, I do art. 12) de participagdo no crime de lavagem praticado
por terceiro. Ocorre que isso exige, em termos de provas, que esteja demonstrada a
relacdo entre a ocorréncia do delito e a infracdo do dever. Nao basta, enfim, que seja
uma relacdo potencial: o sujeito que infringe o dever necessariamente tem que ter
consciéncia ou indicios muito fortes de que a infragdo do dever auxiliara a pratica do
crime e, apesar disso, ainda assim cometer a infracdo (demonstrando que queria ou
assumiu o risco do resultado). Ainda, a responsabilidade somente pode ser levada adi-
ante se o cumprimento do dever, em concreto, seria idoneo para dificultar a pratica
do crime. Em caso contrario, tratar-se-ia de mera acdo neutra impunivel!1, porque
realizar uma operacio é somente pratica de ato comum a atividade profissional e o
autor da lavagem encontraria o servi¢o disponivel em outra instituicdo financeira que,
mesmo cumprindo o dever de compliance em andlise, veria o cumprimento ser im-
prestavel para evitar o resultado do delito (prejudicar a administra¢do da justi¢a por
meio da pratica de lavagem de dinheiro).

Diferente é a situacdo em que, como ja criticado anteriormente, deseja-se
atribuir a responsabilidade penal na forma de omissdo pelo simples descumprimento
de um dever de compliance. E importante ressaltar que, neste caso, nio se esti mais a
falar em um delito de resultado, mas sim em um delito de infragdo de dever'1l. Este

18 CARDOSO, Débora Motta. Criminal compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. Sao
Paulo: LiberArs, 2015. pp. 81-82.

199 Este é requisito basico para a aplicagdo da teoria, nos moldes do ensinado por Greco, a ver: GRECO,

Luis. Um panorama da imputacao objetiva. 3. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribu-

nais, 2013, passim. No mesmo sentido: SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo

Adriano. Curso de direito penal [recurso eletronico]: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. Pp.

171 e 179/181.

Seria mesmo discutivel se ndo se trata de caso de agdo neutra impunivel. Sobre o tema: “3. O problema

das ages neutras deve ser resolvido no tipo objetivo da cumplicidade, especificamente, na valoragéo

do risco criado como juridicamente desaprovado ou permitido. 4. O principio da proporcionalidade,
principalmente o seu sub-principio, da idoneidade, pode ser utilizado como diretriz de interpretacéo
para restringir o alcance do tipo objetivo da cumplicidade. 5. Assim, contribuicBes que podem ser
obtidas em qualquer outro lugar, de qualquer outra pessoa que age licitamente, sem qualquer ulterior
dificuldade para o autor principal, ndo podem considerar-se proibidas, porque tal proibicdo seria
inidonea para proteger o bem juridico concreto. Ocorre que, se a proibi¢do melhorar de modo relevante

a situacdo do bem juridico, dificultando de alguma forma a sua lesdo, ja sera ela legitima, e o risco

criado juridicamente desaprovado”. GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢Bes neutras: a

imputacao objetiva na participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. pp. 169-170.

11 Trazendo a distingdo entre delitos de dominio e delitos de infragdo de dever, dentre outros: SOUZA,
Artur de Brito Gueiros. Atribuicéo de responsabilidade na criminalidade empresarial: das teorias tradi-
cionais aos modernos programas de ‘compliance’. In: Revista de Estudos Criminais. Vol. 54. S&o
Paulo, 2014; SANTOS, Humberto Souza. Autoria mediata por meio de dependéncia estrutural econ6-
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posicionamento ndo se sustenta porque responsabilizar alguém pela omissdo do cum-
primento de um simples dever administrativo de informar seria responsabilizar o
agente por uma omissdo pura (semelhante a omissdo de socorro). Contudo, uma res-
ponsabilidade desta natureza exigiria a redagdo de um tipo penal especifico de omis-
sdo proépria, algo que simplesmente nao existe na Lei 9.613/98.

A ultima hipoétese, enfim, seria a de responsabilidade penal por lavagem de
dinheiro na forma de comissio por omissdo (omissdo improépria) quando o descum-
primento do dever de compliance seja relevante para o cometimento do crime, com
gravidade e relevancia equivalentes a acdo (aquela a¢do de auxilio a pratica do crime
ja explicada anteriormente).

Inicialmente, para tornar a hipdtese mais clara, lanca-se mao de um exemplo
de cada forma distinta de auxilio.

A principio, pelo auxilio por meio de a¢do infringindo deveres de compliance,
seria responsavel o gatekeeper que, responsavel por realizar o cadastro do cliente,
propositalmente registra renda mensal falsa, fazendo com que os registros apontem
para cliente com lastro econdmico para realizar determinada operacdo que, caso o
cadastro estivesse correto, constaria como operacdo suspeita por falta de lastro eco-
noémico. Se a operac¢do é reconhecidamente uma operacdo de lavagem e o cumpri-
mento do dever seria idoneo para auxiliar a administracdo de justi¢a a encontrar os
bens, seu proprietario ou sua origem, entdo o gatekeeper pode ser responsavel pela
sua agdo (fazer constar informacao falsa no cadastro).

Distinto é o caso de um outro gatekeeper que, no mesmo contexto, é respon-
savel por comunicar operagdes suspeitas e, sabendo de todo o acima exposto, toma
conhecimento que aquele cliente especifico realizard operagdo em espécie, em valor
superior a R$100.000,00 (cem mil reais), sem lastro econémico para tal e tendo como
fiador da operacdo um funcionario publico. Caso este gatekeeper se abstenha de comu-
nicar esta operacgado, notavelmente uma operagdo suspeita, e o cumprimento do dever
seria idoneo para auxiliar a administracdo de justica a encontrar os bens, seu propri-
etario ou sua origem, entdo o gatekeeper pode ser responsavel pela sua omissdo (dei-
xar de comunicar).

Demonstradas as hipéteses de auxilio por agdo e por omissdo imprdpria, re-
tornamos a discussao acerca da responsabilidade penal por lavagem de dinheiro na
forma de comissdo por omissdo (omissdo imprépria) em razdo do descumprimento
de deveres de compliance. Esta hipdotese se ampara no fato de que os deveres de com-
pliance sdo deveres legais e, uma vez que a ocorréncia de lavagem tenha relagio com
a falta de cumprimento de algum deles, entdo o infrator se faria responsavel como
garantidor, na forma do art. 13, §2¢, “a”, do Cédigo Penal.

mico-profissional no @&mbito das organiza¢des empresariais. In: Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais. VVol. 117, ano 23, pp. 91-138. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, nov. - dez., 2015; GRECO, Luis
... [et al.]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no direito
penal brasileiro. 1. ed. - S80 Paulo: Marcial Pons, 2014, e; BATISTA, Nilo. Concurso de Agentes.
Uma Investigacdo sobre os Problemas da Autoria e da Participacdo no Direito Penal Brasileiro. 4.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; todos passim.
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A questdo que se apresenta neste momento é a de que caberia analisar, deta-

lhadamente, os termos utilizados pela lei de lavagem. Isso porque o Cédigo Penal atri-
bui o dever de garantidor somente aquele que “tenha por lei obriga¢do de cuidado,
protecdo ou vigilancia”. Desta forma, na maior parte dos deveres de compliance na lei
antilavagem, referentes a comunicac¢do, nao se trata de obrigacdo de “cuidado, prote-
¢do ou vigilancia”, mas somente de obrigacdo de “comunicar”.
A divergéncia parece estar na obrigacao do art. 11, I, da Lei 9.613/98. Ele aduz que:
as pessoas do art. 92 “dispensardo especial ateng¢io as operagdes que, nos termos de
instru¢des emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em sérios
indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se”. Aqui é que se tem
buscado a fundamentagdo para o dever de garante na forma do art. 13, §22, “a”, do
Codigo Penal.

Ocorre que, na forma da redagio do proprio caput do art. 13 do Cédigo Penal,
a responsabilidade por omissdo s6 é atribuivel a quem tinha o dever e podia evitar o
resultado. Isto significa que, além de existir a posi¢do de garantidor, seria preciso ob-
servar as particularidades do caso e das previsdes da responsabilidade por omissao
imprépria antes de se atribui-la.!12
Esta questdo foi levada a discussdo durante a A¢do Penal 470/MG, o “Mensaldo”. A
importancia do caso, para além da repercussdo midiatica, revela-se no fato de que se
trata de precedente julgado pelo Supremo Tribunal Federal, com inegavel tendéncia
a criar jurisprudéncia.

Nesta ocasido, apurou-se que o entendimento acerca dos deveres de compli-
ance no julgamento veiculou o entendimento de que a mera verificagdo de “non-com-
pliance” geraria a responsabilidade pelo descumprimento dos deveres de cuidado e
desencadearia a atribui¢do de responsabilidade na forma da omissdo imprdpria. “Se-
melhante entendimento significou para o julgamento que a simples omissao de dever
de comunicar os fatos, sem o devido cuidado de identificacdo dos agentes ou natureza
das transacoes, foi ja necessaria para a infracido do dever de cuidado dos agentes fi-
nanceiros, resultando em condenagio”.113

Diante do exposto, Giovani Saavedra criticou este ponto do julgado pela Acdo
Penal 470/MG por duas razdes: (1) o entendimento ali veiculado “parece estar se con-
solidando na jurisprudéncia” e (2) “ainda nao se logrou éxito em definir adequada-
mente os critérios materiais dessa forma de responsabiliza¢do criminal”.1* O Autor
ainda traz as razdes pelas quais discorda desta corrente do posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, dentre as quais se seleciona aqui trés delas, particu-
larmente aquelas que se cré mais pertinentes ao que este trabalho busca fundamen-
tar:

112 gOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal [recurso
eletronico]: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. pp. 212-213.

13 SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na AP 470. Op. cit., nota
95, p. 161.

14 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance criminal: revisio tedrica e esbogo de uma delimitagio
conceitual. Op. cit., nota 53, p. 718.
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... 1) Pena e Proporcionalidade: ela parece violar o principio da proporcionalidade,
a medida que, em principio, atribui puni¢do mais gravosa a institui¢do financeira
autorizada (art. 12 da Lei 9.613/98, pena de 3 a 10 anos e multa) e menos gravosa
aos gestores da instituicdo financeira clandestina (art. 16 da Lei 7.492/86, pena de
1 a 4 anos); 2) Problema processual: essa orientagdo parece infringir direito funda-
mental do nemo tenetur se detergere, incerto no art. 52, inc. LXIII, da Constitui¢do
Federal de 1988, dado que ndo se pode, por um lado, obrigar as institui¢cdes finan-
ceiras a prestar informacdes financeiras e depois puni-las com base nessas provas
por ela produzidas; 3) Responsabilidade Penal Objetiva: é necessario que se desen-
volvam critérios materiais e ndo meramente formais para a aplicagdo da figura do
garante, sob pena de se passar a adotar uma espécie de responsabilidade penal ob-
jetiva, totalmente rechacada pela melhor doutrina [..]115

Nota-se que as razdes de Saavedra estdo fundamentadas em razdes dogma-
ticas. Caberia entdo apresentar, também, porque esta forma de se interpretar a omis-
sdo improépria como operagdo automatica ap6s o descumprimento de deveres de com-
pliance carece de referencial politico-criminal adequado.

A principio, Eduardo Saad Diniz lembra que o “non-compliance” envolve es-
truturas de comunicagdo no ambito empresarial nada faceis de serem entendidas.
Além disso, os atos de gestdo empresarial podem ter cumprido todos os deveres de
compliance estabelecidos pela normativa pertinente e, ainda assim, ter-se praticado
lavagem de dinheiro. Assim, da mesma forma que o cumprimento ndo garante a evi-
tacdo do delito, nem sempre a falta de cumprimento ou o cumprimento parcial dos
deveres traz como consequéncia uma pratica de lavagem.116

Contudo, uma vez que a responsabilizacdo automatica tem se operado, a
ideia de implementacdo de cultura de compliance baseada na integridade e tone at the
top passa a se ver ameacada, perdendo espaco para os modelos de vigilantismo e de-
legacdes de deveres e responsabilidades. Por isso é que se diz que este precedente
que equipara a infragio de dever a responsabilidade criminal “pode estimular um sis-
tema de delegacido de responsabilidade no interior da corporagio, ou ainda pior, a
assim chamada ‘irresponsabilidade organizada’ e mais vulnerabilidade aos emprega-
dos”.117 No lugar da interpretacdo que expande o papel exercido pelas normas penais,
o julgador poderia ter se preocupado com a busca pelo desenvolvimento de mecanis-
mos juridicos que visassem o direcionamento politico-criminal de evitagdo da criagdo
de bodes expiatoérios e ndo justamente a perversao os sistemas de delega¢do de res-
ponsabilidade por meio do reforgo penal do cumprimento de deveres de natureza ad-
ministrativa que sdo plenamente delegaveis.!8

Outra questdo polémica envolvendo os programas de compliance e a respon-
sabilidade penal se refere ao dolo eventual na modalidade de “cegueira deliberada”.

15 bid.

16 SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na AP 470. Op. cit., nota
95, pp. 162 e ss.

17 1d. Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: compreendendo os programas de criminal compliance.
Op. cit., nota 62, p. 106.

18 Ibid. p. 107.
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A teoria da cegueira deliberada (willful blindness) sustenta a equiparagdo entre o co-
nhecimento efetivo, pelo sujeito, de que a sua conduta contribui para a prética de um
delito e aquelas situa¢des em que, estando este conhecimento acessivel, o sujeito opta
deliberadamente por ndo acessa-lo. Segundo Ramoén Ragués Vallés, trés (III) sdo os
requisitos para a aplicacdo da teoria: (I) a falta de representacio total dos elementos
tipicos, (I1I) a decisdo do sujeito de permanecer em um estado de ignorancia e (III) o
propésito de beneficiar-se deste estado de ignorancia.l1?

Desde esta perspectiva, para Pierpaolo Bottini, “se o diretor de instituicdo
financeira suprimir os sistemas de compliance e desativar mecanismos de comunica-
¢do, representando a possibilidade da pratica de lavagem de dinheiro, havera dolo
eventual pela cegueira deliberada” (grifos no original).120

A teoria da cegueira deliberada é teoria do common law. Ao contrario da
constru¢do romano-germanica, o common law ndo se vale da mesma diferenciacdo
dogmatica entre dolo direto e dolo eventual que o direito escrito faz. Em verdade, ha
somente a preocupagdo com um Unico “elemento pessoal”, na forma do “mens rea”. Na
esfera das responsabilidades individuais fundamentadas pelas disposi¢cdes de compli-
ance, a escola do direito costumeiro adota a ideia de que o individuo que delega a ou-
tro setor a responsabilidade sobre compliance nao esta autorizado a desativar os me-
canismos de comunicagao. Se o faz, trata-se de ato proposital visando nunca saber se
ha um delito que pode ser evitado dentro da corporacdo. Desta forma, age com dolo
de deixar que o delito ocorra, ndo se preocupando em evita-lo, ainda que tenha o de-
ver de fazé-lo.

No Brasil a teoria vem sendo importada com aplicacdo parecida, mas relaci-
onada ao dolo eventual. Na lei de lavagem, a cegueira deliberada vem sendo utilizada
para justificar o dolo eventual no conhecimento da origem ilicita dos bens ou valores
de uma operacdo, em especial porque o crime de lavagem de dinheiro é um crime ne-
cessariamente doloso, que ndo aceita modalidade culposa em razdo do seu dolo espe-
cial de “reinsercdo dos ativos ilicitos no mercado formal licito”.12!

Esta interpretacdo interessara a compliance quando se referir especifica-
mente as responsabilidades criminais em delitos comissivos por omissio, na esfera
das responsabilidades individuais. A interpretacdo impede que os membros da alta
cupula deleguem obrigacdes que lhes sdo proprias a funcionarios hierarquicamente

19 Cf.: RAGUES VALLES, Ramén. La Doctrina de la Ignorancia Deliberada y su Aplicacién al Derecho
Penal Econémico-Empresarial. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; MIRO LLINARES, Fernando
(Org.). La teoria del delito em la practica penal econémica. Espafia: La Ley, 2013.

120 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro na APn 470/MG. In: Revista dos Tribunais, n. 933,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 398.

21 Neste sentido BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op.
cit., nota 58, pp. 26-27. Mesmo que a legislacdo ndo exija que todas as fases do processo de lavagem
sejam completas (ocultac@o, dissimulacéo e reinsercéo), bastando que qualquer das fases ocorra para
configurar desde ja a ocultacédo ou dissimulagdo da origem ilicita do ativo, o dolo tem que ser de chegar
a fase final (intencdo de reciclar os bens). Desde esta perspectiva, ndo se pune, por exemplo, quem
oculta valores ilicitos sem intencéo de reinsercéo na economia com aparéncia de licitude, pois isso
configura mero aproveitamento do beneficio obtido com a prética delituosa, desta forma se tratando de
exaurimento do crime anterior ou post factum impunivel.
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inferiores e depois se “ceguem”, fazendo aquilo que ndo é legitimo: a delega¢do com-
pleta. Admitir algo assim seria admitir a estruturacdo de compliance e da delegacdo
de fung¢des para somente eximir a alta administracdo da responsabilidade penal, as-
sim transferindo-a aos empregados. Por estas razdes, a utilizacdo do dolo na forma da
“cegueira deliberada” faria parte da propria ideia de um programa de compliance que
se direcione politico-criminalmente a protecdo dos trabalhadores, de seus direitos e
espacos de liberdade.

Em suma, a conclusdo a que se chega é a de que o Brasil estaria ainda despre-
parado para assumir um padrio rigido de cumprimento de deveres de compliance em
matéria de lavagem de dinheiro. Isso ocorre ndo sé em funcdo da falta de condi¢oes
materiais adequadas por parte do Estado, responsavel por gerar uma onerosidade ex-
cessiva aos particulares para atingir uma efetividade bastante duvidosa. A critica se
direciona também a prépria iniciativa privada estabelecida no pais, avessa ao cumpri-
mento normativo e a criagdo de cultura negocial, historicamente acostumada a se “en-
castelar” no Estado, de forma licita ou ilicita.

Por fim, para demonstrar o ora defendido e apontar as necessidades de se
repensar a politica criminal em torno de compliance no Brasil, passa-se a analisar a
eficiéncia da regulacio de lavagem por meio dos deveres de compliance.

2.4.1.1 Criticas a tutela da informagdo por meio dos deveres de compliance na lei
antilavagem'??

De acordo com Isidoro Blanco Cordero, a cooperacio internacional em matéria
de lavagem de dinheiro se d4 em razdo da proépria natureza internacional do fen6-
meno da pratica reiterada desta espécie de delito.123 Isso significa que as a¢des dire-
cionadas contra a lavagem de dinheiro tendem a adog¢do de medidas de coordenagio
a escala até mesmo mundial.

Nesta esfera, o Autor expde que tais medidas preventivas contra a lavagem deriva-
riam, fundamentalmente, de duas preocupagdes de razido politico-criminal: (1) en-
frentar o crime organizado e o trafico de drogas e (2) evitar o risco para a solidez e
estabilidade dos institutos de crédito e a credibilidade do sistema financeiro em seu
conjunto.!?4

A partir destas consideragdes prévias, nota-se que a tutela do crime de lava-
gem de dinheiro revela duplo interesse de politica criminal: (1) refor¢ar o controle

122 parte deste topico se encontraem: OLIVEIRA, José Carlos; AGAPITO, Leonardo Simdes; ALENCAR,
Matheus de. O modelo de “autorregulagdo regulada” e a teoria da captura: obstaculos a efetividade no
combate a lavagem de dinheiro no Brasil. Quaestio luris (Impresso), v. 10, p. 365-388, 2017. Neste
topico estara exposta especificamente aquela parte do citado artigo que exp0e a realidade do sistema de
comunicacdo de operagdes financeiras e o controle exercido por COAF e Banco Central do Brasil.
Ainda que se tenha tentado manter boa parte da redacéo e a esséncia de sentido do texto original de
quando nos manifestamos inicialmente sobre o tema, aqui foi realizado o recorte daquilo que se enten-
deu mais relevante para este trabalho e a insergdo de novos elementos e vérias consideragdes, especial-
mente com relacéo ao tema deste trabalho.

123 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 2 ed., Cizur Menor: Aranzadi,
2002. p. 95.

124 Ibid. p. 115.
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sobre o crime anterior, protegendo a administragao de justica; e (2) reforgar tutela de
mercado, especificamente da liquidez e transparéncia do sistema financeiro2s. Em
ambos os casos, a tutela da informacéo se destaca.

Partindo destes pressupostos, desde a perspectiva deste trabalho, a (1) tu-
tela da administragao da justi¢a por meio do fortalecimento do controle do crime an-
terior se da em razdo do empenho em minar a atividade do crime organizado. Isso ndo
significa, contudo, uma simples defesa da politica criminal neoliberal, pois pode ser
compreendida, ao contrario, como uma preocupag¢io com a sua particular forma de
exploracdo, que ndo nega, mas sim reafirma e se vale das mazelas da forma econdmica
atual, ainda que ndo se submeta ao direito formal.

Ja o (2) reforgo da tutela do sistema financeiro merece algumas considera-
¢oes. Esta se da ndo tanto pela “confianca” nele, ou sua “estabilidade”, uma vez que a
lavagem pode ser até mesmo funcional (lucrativa) para o andamento do sistema e ela
ocorre de forma silenciosa.

Em verdade, em contextos como o brasileiro, é bastante dificil justificar que
a lavagem de dinheiro abale a “confianca” em um sistema (o financeiro) que nio pre-
cisa de confianga porque se impde no modelo econdmico vigente. Ndo é novidade para
ninguém que de toda a elite (nacional e estrangeira) que se “encastela” nas estruturas
do Estado brasileiro (nos termos ja expostos), nenhuma é mais forte que a elite do
sistema financeiro. Em face das precarias condi¢des de financiamento da atividade
econdmica brasileira (também na forma ja exposta) e da facilidade em “comprar” ou
“manter dependentes” as demais elites, a elite financeira mantém o Estado brasileiro
atuando em seu absoluto interesse, passando imune aos atuais escandalos de corrup-
¢do que contaram com a generosa contribuicio do sistema financeiro auxiliando tanto
na evasdo de divisas quanto na lavagem de dinheiro. Ao final, ndo se apura qualquer
quebra real de confianca ou estabilidade do sistema financeiro no Brasil.

Prova disso é a edigdo da Medida Proviséria 784/17. Esta atribuiu ao Banco
Central a competéncia para articular os acordos de leniéncia com as institui¢des fi-
nanceiras, desta forma blindando-as de uma série de procedimentos no exato mo-
mento em que a “Operagdo Lava Jato” passava a se direcionar contra os programas de

125 Importa ressaltar que esta ideia de dupla tutela pelo crime de lavagem de dinheiro néo é pacifica. Pelo
contrario, ha quem entenda que ela ampliaria demasiadamente o alcance do tipo penal, a ver:
SCHMIDT, Andrei Zenkner. O (ainda necessario) debate acerca do conceito material de lavagem de
dinheiro. In: LOBATO, José Danilo Tavares; MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto
Souza [orgs]. Comentarios ao Direito Penal Econdmico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. pp. 678-679. Schmidt, entendendo de forma diametralmente oposta aquela defendida
neste trabalho, ampara-se em conceitos de “ofensividade” e “bem juridico” para defender que a tutela
da lavagem de dinheiro deveria se focar “na relevancia, para a solidez de uma economia, de
determinados fluxos financeiros terem de ocorrer de forma transparente, como meio necessario a
salvaguarda da higidez econdmica em sua concepgdo mais ampla” (Ibid., p. 684). Este posicionamento
jé € curioso, por si, em razdo da alegada func¢do de “limitagdo do poder de punir” que o Autor entende
que o conceito de bem juridico poderia prover em face do principio da ofensividade. Em um exercicio
de logica formal, portanto, uma exigéncia de pluriofensividade traria “pluri-barreiras”, devendo
restringir e ndo ampliar o alcance do tipo penal. Contudo, para além de discussdes doutrinalistas, o que
se pretende aqui é justamente comprovar com o qué a tutela da lavagem de dinheiro se preocupa, bem
como porque o referencial politico-criminal deveria ser a real preocupagdo se o que se deseja é a
“contengdo do poder punitivo”.
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compliance cosméticos dos bancos. Ndo € coincidéncia que sua apari¢io tenha se dado
em mais um momento de dentncias da Procuradoria Geral da Republica contra o en-
tdo presidente em exercicio, que necessitava de apoio para manter seu fragil governo:
agradar a elite financeira era uma obrigacao.

Enfim, a partir do exposto, o (2) refor¢o da tutela do sistema financeiro apa-
renta ser muito mais uma questao de “estabilizar as regras do jogo”. Isso ocorre por-
que ha quem continue a pratica-la mesmo sabendo da fun¢do primaria da lavagem de
reforgar o controle sobre o crime antecedente (1). Esta diferenca de comportamento
entre os agentes do sistema financeiro termina por criar distor¢des nos custos de
transacdo e nas oportunidades de negocios entre aqueles que se disponham a auxiliar
mais ou menos quem queira lavar dinheiro, prejudicando justamente aqueles que
queiram colaborar com a atividade jurisdicional. Desta forma, a tutela da lavagem de
dinheiro, sancionando aqueles que continuam a pratica-la, serviria para reequilibrar
a concorréncia no sistema financeiro, por isso sendo possivel falar também em (2)
tutela do sistema financeiro.

Passadas estas questodes preliminares de ordem a justificar a tutela da lava-
gem de dinheiro, passa-se a discutir como a tutela da informacao na lei de lavagem
auxilia ou ndo a atingir as (2) razdes de politica criminal supracitadas.

Inicialmente, cabe relembrar que, no modelo de autorregulacao regulada da
Lei 9.613/98, ha exigéncias de que (I) as pessoas obrigadas se regulamentem de modo
a prevenir internamente possiveis ocorréncias de lavagem de dinheiro. Ato essencial
desta regulamentacio é o fornecimento de certas informagées aos agentes regulado-
res. Por parte do Estado (II), as exigéncias sdo de que ele, além de receber e processar
as informacodes fornecidas pelos particulares visando evitar a ocorréncia de lavagem,
conceda vantagens aos agentes obrigados que cumpriram os procedimentos e, ainda
assim, sejam surpreendidos com a ocorréncia de lavagem em sua atividade. Por outro
lado, os agentes reguladores devem sancionar (aqui administrativamente) aqueles
que ndo cumpram os procedimentos da lei, desta forma promovendo o supracitado
“equilibrio da concorréncia no sistema financeiro”, privilegiando aqueles que atuam
conforme a lei.

Ocorre que, no Brasil, os agentes que cumprem a fun¢do do Estado na Lei
Antilavagem sdo exatamente as agéncias reguladoras das empresas obrigadas a infor-
mar. Neste cendrio, dois 6rgaos se destacam: (1) o Banco Central do Brasil (BACEN),
porque € a agéncia reguladora dos Bancos e; (2) o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), porque (I) é a Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF) brasileira,
responsavel por receber, armazenar e sistematizar informacgdes, elaborar Relatdrios
de Inteligéncia Financeira e contribuir para o combate a lavagem de dinheiro com
base em planejamento estratégico, agoes de inteligéncia e de gestdo de dados e; (II)
porque é o drgdo responsavel pela regulacdo e processamento de todas as pessoas
obrigadas que nio tenham agéncia regulatéria prépria.
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0 (1) Banco Central do Brasil é uma autarquia responsavel por determinar
as regulamentacdes da atividade financeira no pais. Para o presente trabalho, as nor-
mativas relevantes ao tema serdo divididas em dois blocos, a saber: (a) quanto aos
deveres de informar; (b) quanto aos deveres de conformidade na atuacio.

Quanto (a) aos deveres de informar exigidos dos particulares, o Banco Cen-
tral tem suas cartas circulares e resolu¢des administrativas pautadas pelas “40 Reco-
mendag¢des do GAFI”126, Dentre as recomendagdes relevantes ao tépico, algumas se
destacam. A recomendacio n.2, que dispde acerca da cooperagio e da coordenagio
das informacées entre paises, determina a necessidade de se unificarem as informa-
¢oes financeiras e a criacdo de mecanismos eficazes que permitam o compartilha-
mento rapido destas entre os paises. Com relacdo ao sigilo profissional, dispde a re-
comendacdo n.9 que as normas de sigilo ndo podem configurar 6bice a aplicacdo das
recomendagdes do Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI).

A recomendacgdo n.10 determina que as institui¢des financeiras ndo podem
manter contas anonimas (know your client policy), devendo as informacdes exigidas
serem mais detalhadas a medida que os valores e a complexidade das movimentagdes
crescam. Os dados devem ser conferidos sob pena de interrupg¢do da transagio. As
entidades sem personalidade juridica, em particular, devem oferecer informagdes so-
bre seus fundadores, administradores e apresentar suas fontes de recursos (recomen-
dacdo n.25). Ndo apenas tais obriga¢des deveriam ser impostas aos novos clientes,
mas aos ja existentes. O banco de dados de cada instituicdo deve armazenar documen-
tos suficientes para reconstituir todas as transacdes financeiras realizadas no espaco
minimo de cinco anos (recomendag¢io n.11). Caso uma dessas operag¢des se mostre
suspeita, seja pelo valor, seja pela operacdo em si, as autoridades competentes devem
ser informadas (recomendacdo n.20).

Diante destas exigéncias internacionais, o Banco Central emitiu, em 2009, a
Carta Circular n. 3.461, varias vezes revisada desde entdo. Dentre as principais exi-
géncias, destacam-se: (I) em seu art.22, estdo definidas as informagdes minimas ne-
cessarias para que um cliente seja aceito (pessoa fisica ou juridica), devendo ainda os
antigos clientes terem seus cadastros atualizados; (II) em seu art.62, exige-se o regis-
tro de todos os servicos financeiros prestados, suficientes para analise posterior da
compatibilidade entre a movimentagio de recursos e a atividade econdmica e a capa-
cidade financeira do cliente, da origem dos recursos movimentados e dos beneficia-
rios finais das movimentagdes; (I1I) ainda no art.62, exige-se o registro de toda movi-
mentagdo que supere o valor de R$10.000,00 (dez mil reais) ou que gere a suspeita de
ser artificio de engano; (IV) todos os dados devem ser armazenados por, no minimo,
cinco anos, exceto algumas movimentag¢des com cheques, que devem ser armazena-
dos por, no minimo, dez anos (art.11); (V) toda movimentagédo acima de R$50.000,00
(cinquenta mil reais) ou, ainda que inferior, mas que parega suspeita, deve ser comuni-

126 Elas se encontram disponiveis em trés versdes na plataforma digital do 6rgdo: Disponivel em
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/As%20Recomendacoes%20GAFI.pdf>, com acesso
em 05-09-2015.
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cada ao COAF até, no maximo, o préoximo dia util (art.12). Para tanto, os procedimen-
tos, os instrumentos de comunicacéo e as situacdes exemplificativas devem ser am-
plamente divulgados pelo Banco Central (art.19).

Semelhantemente a circular referida, a Resoluc¢io n. 4.331, de 2014, em seu
art.92, determina para as operagdes no ambito do SML os deveres de: I - identificar o
cliente (remetente ou destinatario, conforme o caso); Il - obter suporte documental
que comprove a operacdo. Este ultimo fica dispensado caso o valor da operacio seja
igual ou inferior a US$3.000,00 (trés mil dolares dos Estados Unidos).

Quanto (b) aos deveres de conformidade na atuagdo, o Banco Central tam-
bém segue os padrdes de seguranca do GAFI. Desde esta perspectiva, recomenda-se
que cada pais, ao implementar um modelo de atuagao, avalie os riscos e as principais
fontes de risco sistémico a que suas institui¢cdes estdo submetidas, adaptando progra-
mas que coibam o financiamento do terrorismo e a lavagem de dinheiro coerentes. A
mesma andlise é exigida das institui¢cdes e dos profissionais para que operem no sis-
tema financeiro.

A luz disto, a Circular n. 3.461, em seu art.1¢, §19, exige politicas claras de
organizagdo interna e de andlise de riscos, a saber: (I) especificar, em documento in-
terno, as responsabilidades dos integrantes de cada nivel hierarquico da institui¢ao;
(I1) contemplar a coleta e o registro de informacdes tempestivas sobre clientes, que
permitam a identificagdo dos riscos de ocorréncia da pratica dos mencionados crimes;
(IT) definir os critérios e os procedimentos para sele¢do, treinamento e acompanha-
mento da situacdo econdmico-financeira dos empregados da institui¢do; (IV) incluir
a analise prévia de novos produtos e servicos, sob a ética da prevencdo dos mencio-
nados crimes; (V) ser aprovada pelo conselho de administracdo ou, em sua auséncia,
pela diretoria da instituigao; (VI) receber ampla divulgac¢do interna.

De acordo com o §29, tais procedimentos teriam de aliar-se a medidas ex-
pressas que permitam: (I) confirmar as informagdes cadastrais dos clientes e identi-
ficar os beneficiarios finais das operagdes; (II) possibilitar a caracterizagdo ou ndo de
clientes como pessoas politicamente expostas!?’. O §42 deixa claro o intuito de viabi-
lizar a cooperagio internacional e de garantir transparéncia na forma como a institui-
¢do conduz seus investimentos.

Quanto ao compliance officer??8, o art. 18 determina que as instituicées finan-
ceiras indiquem ao Banco Central do Brasil o diretor responsavel pela implementagio
e pelo cumprimento das medidas estabelecidas nesta circular, bem como pelas comu-
nicacdes, ainda que este desempenhe outras fun¢ées na instituicdo, exceto a relativa
a administracido de recursos de terceiros.

Quanto a estes tdpicos, a Carta Circular n. 3.654/2013 alterou a redac¢do do
caput do art.12 da Circular 3.461/2009, criando a exigéncia de que os programas de
prevencdo sejam compativeis com o “porte e o volume de operagdes” da instituicao,

121" De acordo com a Circular n.3461 do Banco Central, sio “Pessoas Expostas Politicamente” (PEP)

aqueles que exercem ou exerceram cargo publico ou funcdo relevante, no Brasil ou no exterior, nos
Gltimos cinco anos. Os cargos e fungdes estéo listados, para uma interpretacdo restritiva, nesta mesma
circular.

128 Compliance officer ¢ o individuo que assume a responsabilidade pelo programa de Compliance de uma
determinada corporagéo.
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enquanto o art.10? ressalta a necessidade de “monitoramento continuo reforgado,
mediante a adogdo de procedimentos mais rigorosos para a apuragdo de situagdes
suspeitas”.

Conforme se expds, as recomendagdes do GAFI estabelecem padrdes a serem
impostos regionalmente. Porém, ha ainda uma grande preocupagdo com a forma
como é conduzida a supervisdo pelos 6rgaos oficiais, sendo as mais relevantes: (a) a
especial atencdo aos bancos de fachada, submetendo-os a analise prévia e ao acompa-
nhamento continuo (recomendagdo n.26); (b) as condi¢des ideais para inspecionar,
exigir informacgGes relevantes e cumprimento de obrigacoes, além de poderes para a
imposicdo de sang¢des disciplinares e financeiras (cancelar, restringir ou suspender a
autorizagdo para atuar), caso a regulamentacdo seja desrespeitada (recomendagao
n.27); (c) a centralizacdo das informacdes e da analise de dentuncias (recomendagio
n.29); (d) a capacidade para congelar e apreender bens utilizados ou provenientes de
atividade criminosa (recomendacdo n.30); (e) o uso dos poderes coercitivos para re-
colher documentos, depoimentos e demais provas necessarias para a investigacdo
(recomendacio n.31); (f) a realizagdo de estudos estatisticos sobre matérias relevan-
tes para a eficiéncia do sistema (recomendacdo n.33)12% (g) o retorno de toda comu-
nicacdo oferecida pela institui¢do, informando as providéncias tomadas e sugerindo
medidas a serem aplicadas e diretrizes de atua¢do segura, de forma a efetivar a “au-
torregulacdo regulada” (recomendagdo n.34); (h) a garantia de que o sistema juridico
tenha sanc¢des proporcionais e dissuasivas de natureza civil, administrativa e criminal
aplicaveis a pessoas singulares ou coletivas que descumprirem as recomendacgdes (re-
comendagio n.35).

Pela mesma ordem, a Resolugdo n. 4.282 de 2013 estabeleceu as diretrizes
da regulamentacgdo do sistema de pagamentos brasileiro, sendo seus principios, den-
tre outros, a confiabilidade, qualidade e seguranca dos servigos de pagamento e inclu-
sdo financeira, observados os padrdes exigidos.

Para o devido cumprimento de todas as fun¢des assumidas, o Banco Central
criou um “Manual de Supervisdo” para instruir seus agentes. A supervisdo, de acordo
com o manual, deve observar: (a) os riscos assumidos e a capacidade de gerencia-
mento dentro de limites regulamentares e prudenciais; (b) o cumprimento das nor-
mas especificas e a conformidade aos padroes legais e regulamentares de atuagio; (c)
a divulgacdo de informagdes pelas institui¢des supervisionadas de governanga corpo-
rativa nos aspectos de transparéncia e equidade no relacionamento com os partici-
pantes do mercado; (d) a realizacdo da supervisio particular de conduta.!30

A secdo n. 20 define o acompanhamento das instituicdes como a supervisio
das atividades e do planejamento desenvolvido, considerando as caracteristicas, o
porte, o perfil de risco e a complexidade, observando a solidez da organizagao, as al-
teracgdes da estrutura patrimonial e o perfil de riscos. Cabe aos supervisores medir a

129 O Banco Central desenvolve alguns estudos e disponibiliza em sua plataforma digital. Ver:
<http://www.bcb.gov.br/?estatsfn>, com acesso em 17-05-2015.

130 Manual de Supervisdo, disponivel em: < https://www3.bch.gov.br /gmn/visualizacao/listar Documentos
ManualPublico.do?method=listarDocumentosManualPublico&idManual=1 >, com acesso em 23-09-
2015, p.39.
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qualidade da gestdo, o cumprimento de normas e a confiabilidade das informagdes
contabeis em cada nivel hierarquico.!3!

Por fim, com relagdo as sang¢des, a Circular n. 3.461 atualmente atribui ao
Banco Central a competéncia para aplicar as san¢des previstas na Lei n. 4.595/64, in-
clusive em casos de violagdo aos deveres impostos pela Lei n. 9.613/98, tanto as ins-
tituicdes quanto a seus administradores que deixarem de cumprir as obrigag¢des esta-
belecidas.

Todas as modalidades sdo aplicaveis as pessoas fisicas e juridicas que atuem
no sistema financeiro, com exce¢do a proibicdo para atuar (com limite maximo de
vinte anos), aplicavel as empresas de auditoria, auditores independentes e auditores
responsaveis pela auditoria de instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Cen-
tral (de acordo com a Lein. 6.385/76, art.26). A pena de multa, a depender da infracdo
- sendo exemplo a infracdo a lei de lavagem -, pode chegar a R$2.000.000,00 (dois
milhdes de reais). A inabilitacdo, em caso de violagdo aos deveres impostos pela Lei n.
9.613/98, pode chegar a dez anos. Ainda é possivel que as penas sejam aplicadas cu-
mulativamente.

0 (2) Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) é 6rgdo colegi-
ado, antes subordinado ao Ministério da Fazenda e agora subordinado ao “Supermi-
nistério” da Justica e Seguranca Publica.

0 COAF regula alguns dos setores obrigados pela lei de lavagem de dinheiro.
S3o eles: (a) o comércio de bens de luxo ou de alto valor; (b) administradoras de car-
toes de crédito que ndo sejam instituicdes financeiras e administradoras de cartoes
de credenciamento; (c) empresas de factoring e securitizacdo de ativos e titulos mo-
bilidrios; (d) comércio de joias, pedras e metais preciosos; (e) comércio de objetos de
arte e antiguidade; (f) pessoas juridicas ndo financeiras que realizam servigos de
transferéncia nacional ou internacional de numerdario; (g) empresas de assessoria,
consultoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia.

Deve-se ter em conta que o COAF age, de forma estratégica, como agente re-
gulador destes setores. Embora no ambiente das institui¢des financeiras haja riscos,
sdo nos referidos setores que ocorre mais facilmente o ultimo processo da lavagem,
de reinsercdo do capital na economia. Com o exercicio desta funcido pelo COAF, a apu-
ragdo de denuncias é facilitada.

Outros 6rgaos reguladores, como a Comissdo de Valores Mobilidrios e o
Banco Central do Brasil, ainda enviam toda sua comunicagdo de operagdes suspeitas
de lavagem ou outro ilicito para andlise do COAF. Dessa forma, entendeu a adminis-
tracdo publica que estes seriam os setores considerados mais frageis, tanto pela ativi-
dade, quanto pela falta de regulacdo especifica para operagdes de lavagem de di-
nheiro.

Cumprindo a recomendacdo n. 29 do GAFI, o COAF atua como Unidade de
Inteligéncia Financeira, centralizando e avaliando informagdes e dentncias. O fato de
ele ser a Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF) brasileira e estar subordinado a Mi-
nistério do Poder Executivo (antes da Fazenda, agora da Justica e Seguranca Publica)
é criticado. Prefere-se, em geral, que a Unidade de Inteligéncia Financeira seja uma

1L |bid. p.14.
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autarquia, com maior independéncia operacional. Pela Lei n. 9.613/98, ainda sio fun-
¢Oes do COAF disciplinar atividades econdmicas e aplicar san¢des aos administrado-
res e as pessoas juridicas que deixem de cumprir as obriga¢des nela previstas. Cumu-
lativamente ou nio, as san¢des sdo as mesmas aplicaveis pelo Banco Central.132

Por atuar como drgio regulador de diferentes setores especificos, é func¢io
do COAF detalhar as obrigacdes impostas pelos arts. 10 e 11 da Lei n? 9.613/98133,
Tais resolucdes esclarecem os procedimentos de prevencdo de forma particular a
cada um dos setores, sendo seu dever observar a efetividade na implementagdo.!34

A revisdo, em 2012, da Lei de Lavagem, foi entendida como um “fortaleci-
mento da rede de prevencdo a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terro-
rismo”, tornando “mais coesos os deveres das pessoas obrigadas e os instrumentos
dos 6rgdos supervisores”135, A partir destas alterac¢des, todas as instituicoes e os agen-
tes que atuem em um desses setores deve ter prévio cadastro autorizado no COAF
(seguindo as mesmas recomendag¢des do GAFI). Ainda em complemento as obrigacdes
de manutencdo de cadastros de clientes e aos registros de operagdes e a comunicagao
de operagdes suspeitas ao COAF, exige-se atualmente a implementagdo de politicas de
transparéncia e de controles internos?3e.

As comunicagdes recebidas pelo SISCOAF!37 recebem uma anélise eletronica
pré-programada e sio distribuidas individualmente aos analistas técnicos.138 Tanto a
comunicacdo recebida, quanto o processo pelo qual cada uma passa, sdo ambos regis-
trados e armazenados no mesmo software, de forma que o banco de dados tem um
volume crescente e construtivo39, utilizando as rotinas trabalhadas como subsidio
para a resolucdo de comunicag¢des subsequentes!4?. A central de gerenciamento de
risco e de prioridades (CGRP) apura cada comunicagdo e abre arquivos para o apro-
fundamento de cada caso. Os casos ainda sao hierarquizados de acordo com a ampli-
tude do risco pela mesma central.14

182 Cf.: <https://coaf.fazenda.gov.br/menu/sendo-regulado/processo-administrativo>, com acesso em 23-

09-2015.

13 Cf. entrevista com Adrienne Senna Jobim, primeira presidente do COAF (1998-2002), em “Caso &
Caso: 12 coletanea de casos brasileiros de lavagem de dinheiro”, p.11.

13 Cf.: < http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/sobre-a-lavagem-de-dinheiro>, com acesso em 23-
09-2015.

185 Ibid.

16 |bid.

187 Cf. as declaragOes de Jaime Alves de Freitas, ex-secretario-executivo do COAF: “Caso & Caso: 1° co-
letanea de casos brasileiros de lavagem de dinheiro™: “Posteriormente, ao final de 2003, ocorreu a inte-
gracdo entre os sistemas do COAF [SISCOAF] e do Banco Central (SISBACEN), permitindo que todas
as informacoes fossem registradas e disponibilizadas de forma eletronica. Implementou-se, também, a
figura do dossié virtual, que permite a insercéo de documentos, informagdes, imagens e analises proce-
didas, diretamente no sistema COAF, eliminando-se a necessidade de arquivos fisicos para guarda de
processos que, além de permitir maior agilidade e facilidade de localizagéo das informagdes, com refle-
X0s positivos diretos no resultado dos trabalhos afetos ao COAF, ampliou o controle no acesso aos
dados sigilosos por parte de pessoas néo autorizadas”, p.21.

138 Cf. entrevista com Adrienne Senna Jobim, primeira presidente do COAF (1998-2002), em “Caso &
Caso: 1* coletanea de casos brasileiros de lavagem de dinheiro”, p.10-11.

139 Cf. as declaragOes de Jaime Alves de Freitas, ex-secretario-executivo do COAF: “Caso & Caso: 1° co-

letdnea de casos brasileiros de lavagem de dinheiro”, p.22.

Cf.: <http://lwww.coaf.fazenda.gov.br/menu/a-inteligencia-financeira/recebimento-e-analise-de-comu-

nicacoes>, com acesso em 23-09-2015.

4 bid.
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Encerradas as andlises, registra-se o relatério de inteligéncia financeira
(RIF). Este ainda pode se originar: (a) de oficio, a partir de uma atua¢do espontanea
do COAF; (b) por um intercimbio de informac¢do (uma dentncia que nio se originou
por um dos 6érgaos fiscalizados, mas por outro érgio regulatério nacional); (c) pela
solicitacdo de uma autoridade estrangeira ou por outra unidade de inteligéncia finan-
ceira.l#?

Com base no art.15, da Lei de Lavagem, caso as analises concluam pela exis-
téncia fundada de indicios de lavagem, deve o COAF encaminhar o RIF, bem como to-
das as provas colhidas, as autoridades competentes. Até seu encaminhamento ao 6r-
gdo responsavel, o conteddo do relatério de inteligéncia financeira é sigiloso, nos ter-
mos da referida LC n.105/01. Recebido pela autoridade competente, passa a ser de
responsabilidade desta respeitar o sigilo.143

Com relagdo ao intercambio de informagdes (compartilhamento do relatdrio
de inteligéncia financeira) pela solicitagido de outro érgio (nacional ou estrangeiro), é
necessario o cumprimento dos seguintes requisitos: (a) que a autoridade solicitante
seja responsavel pelo procedimento de investigacdo do crime de lavagem de dinheiro
(ou de qualquer outro ilicito objeto do pedido); (b) que na solicitagdo estejam: o nu-
mero e a natureza do procedimento de investiga¢do instaurado, informagdes sobre os
fundados indicios da existéncia do ilicito sob investigacdo (com indica¢do do respec-
tivo tipo penal) e identificacdo das pessoas envolvidas na investigacdo (indicando o
nome e o cadastro de pessoa fisica ou juridica).1#*

Diante das exigéncias internacionais e do perfil de atuagdo do COAF, que pos-
sui (com base no Dec.n.9.003/17) 31 funcionarios, sendo 15 destes responsaveis pela
analise e fiscalizacdo das comunicagdes de operacdes suspeitas, fica evidente tratar-
se de 6rgdo que necessita de grande suporte financeiro, tecnolégico e de pessoal, ou,
de outro modo, corre o risco de ndo ter sua atuagao ocorrendo de forma eficaz.

Para além disso, em face do exposto, fica claro que a tutela da informacgéo é
bastante rigida no ordenamento juridico brasileiro em matéria de combate a lavagem
de dinheiro e passa diretamente pelo controle que os entes reguladores fazem dessa
mesma informacgdo. Restaria saber, entdo, até que ponto a tutela da informagao tem
ajudado os reguladores da atividade financeira a atingirem seus objetivos de forma
eficiente, ou se, de forma contraria, tem levado estes mesmos entes a captura pelos
agentes regulados em fungao da (I) dependéncia que teriam dos regulados na presta-
¢do das informagdes e (II) da disfuncdo no exercicio das atividades causada pelo ex-
cesso de informacgdes a processar.

Diante da relevancia do papel desempenhado por COAF e Banco Central, é
natural que exista uma intensa pressdo por parte dos setores regulados para que seus
interesses sejam atendidos. E inegavel, contudo, reconhecer que a defesa apaixonada
de um modelo de agéncias independentes pode carregar, no minimo, uma forte carga

42 Cf.: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/a-inteligencia-financeira/relatorio-de-inteligencia-finan-
ceira-rif>, com acesso em 23-09-2015.

143 bid.

144 bid.
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de ingenuidade. Também, sonhar com autoridades equilibradas, imparciais e tecnica-
mente preparadas, democraticas e comprometidas com o interesse publico pode pas-
sar longe da realidade.1#5

Diante disso, é preciso ter em conta que, se a regulamentacio existe, ela s6
existe porque sua auséncia, em algum momento, era considerada igualmente danosa
para a coletividade. Deste modo, de forma a compensar os danos da regulagdo e
manté-la, é preciso identificar quando as agéncias de controle ndo cumprem adequa-
damente seu papel e por que isto ocorre. Finalmente, o que se propde é fazer uma
analise critica do sistema brasileiro de combate a lavagem de dinheiro, buscando (1)
apontar onde o sistema nao é eficiente, (2) apontar por que isso acontece e (3) quais
as possiveis medidas que poderiam mitigar o problema.

Neste sentido, como ja demonstrado acima, algumas das principais ativida-
des de Banco Central e COAF se relacionam justamente com o processamento das in-
formagdes prestadas pelos agentes privados. Em especial, cabe levantar a relevancia
dos relatdrios de inteligéncia financeira produzidos pelo COAF, visto que sdo cruciais
no processamento e na analise das operagdes comunicadas. Por apontarem as opera-
¢des com suspeita de lavagem de dinheiro, esses relatérios terminam por condicionar
e direcionar a quantidade de inquéritos e, consequentemente, acdes penais e conde-
nacoes em lavagem de dinheiro no Pais, sendo elementos centrais do sistema de con-
trole.

Faltaria, entdo, saber se este tipo de regulacdo é eficaz frente ao que pretende
enfrentar. Neste sentido, analisando-se historicamente, observa-se que, no inicio da
atividade do COAF, houve alto crescimento de inquéritos, agdes penais e condenagdes
em lavagem de dinheiro, em especial no periodo de 2003 a 2006, quando foi maior a
informatizacgdo e a integracdo entre as instituicdes envolvidas no combate a este de-
lito, com especial destaque para a atuacdo do COAF em parceria com a Policia Fede-
ral.146

Quanto ao Banco Central, era destacada sua eficiéncia na exigéncia das infor-
magoes precisas de seus regulados, bem como sua analise de informagdes antes do
repasse ao COAF, no periodo inicial de atuagdo no controle contra a lavagem. De
acordo com as estatisticas disponibilizadas pelo COAF, em 2009, foram comunicadas
93.270 operagdes suspeitas pelos setores regulamentados pelo Banco Central, com o
nivel de eficiéncia (porcentagem util das informagdes prestadas) apurado, apds a co-
municagdo e a emissdo do relatério de inteligéncia financeira, girando em torno de
57%'7.

Seria necessario saber, entio, se o controle aumentou em nimero de opera-
¢cOes e em eficiéncia ao longo dos anos. Para isto, faz-se necessario analisar alguns
dados de especial importancia para este trabalho.

145 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugéo as agéncias reguladoras. In: Direito administrativo econdmico.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p.73.

146 MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil: Consolidago e perspectivas. Sao Paulo. Editora Saint
Paul, 2008, p. 57-59.

147 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 69, p. 72.
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De inicio, é importante observar os nimeros de comunica¢des recebidas dos
setores obrigados entre os anos de 2011 e 2014148, O recorte foi importante porque
permitiu incluir os dados consolidados de dois anos antes e dois apds a efetivacdo da
nova redagdo da Lei Antilavagem. Assim, visou-se apurar se o enrijecimento das obri-
gacdes administrativas decorrente da mudanca legislativa somado ao fortalecimento
da regulacdo por meio da tutela penal, apés o julgamento da A¢do Penal 470/MG pelo
Supremo Tribunal Federal, foram positivos no sentido de aumentar a eficiéncia na
prevencao (politico-criminal) contra a lavagem de dinheiro. Neste sentido, as opera-
¢Oes suspeitas foram: em 2011, 1.289.087; em 2012, 1.587.427; em 2013, 1.286.233;
eem 2014, 1.144.542.

Percebe-se que hd um nimero muito alto de operagdes comunicadas, sempre
ultrapassando um milh3o. Vale ressaltar que, dentro das operagdes em espécie acima
elencadas, a maior parte delas é prestada justamente pelo Banco Central do Brasil. A
autarquia representa sempre mais da metade das comunicagdes e o niimero de suas
comunicagdes sempre apresenta crescimento, ainda que os valores gerais, conforme
acima demonstrado, apresentem queda a partir da mudancga da lei antilavagem. Desta
forma, os relatérios do COAF servem para demonstrar que o Banco Central é o maior
responsavel pelas informagdes prestadas. Logo, trata-se do protagonista do sistema
financeiro e do controle antilavagem, justificando que a analise ora empenhada se dé
sobre sua atividade, além da do COAF.

Quanto as operacdes classificadas como atipicas, aquelas que atraem maio-
res atengdes dos entes reguladores por conterem indicios minimos de pratica de la-
vagem, os numeros seguem caminho aparentemente inverso, a ver14%:

Em 2011, elas eram 559.992, sendo 37.237 do Banco Central e 16.684 do
COAF; em 2012, elas foram 775.535, sendo 41.819 do Banco Central e 55.646 do
COAF; ja em 2013, 426.153 no total, sendo 53.244 do Banco Central e 62.732 COAF;
enfim, em 2014, eram 177.467 operagdes suspeitas para 57.455 do Banco Central e
53.818 do COAF. Em nimeros absolutos, graficamente:

Grafico 1 - Operagoes suspeitas comunicadas ao COAF

148 Dentre os nimeros de 2012 a 2014, ha divergéncias no prdprio site do COAF, onde no disponivel em:
<http:/Awww.coaf fazenda.gov.br/dados-abertos/coaf-em-numeros.xIs/@@download/file/ COAFY620em%20nume-
rosxls> ha inversdo entre os nimeros de 2012 e 2014. Deduz-se que este arquivo inverteu os dados,
porque no arquivo disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/dados-abertos/comunicacoes-por-
segmento-anos-anteriores.xls/@ @download/file/C%C3%B3pia%20de%20Comunica%C3%A7%C3
%B5es%20por%20Segmento%20-%20anos%20anteriores.xls>, ha o nimero apontado de_1.587.427
para 2012 e 1.144.452 para 2014, sendo que, neste Gltimo arquivo, os nimeros citados configuram a
soma das comunicagdes de todos 0s segmentos, enquanto o primeiro s6 da os nimeros sem apontar do
que eles se comp6em, dando a entender que houve mera confusdo de digitagdo antes de colocar 0s
nGmeros naquele arquivo especifico. Em tentativa de contato oficial para esclarecimento, ndo obtivemos
resposta, de modo que adotaremos a interpretacdo aqui explicada, tanto por ser mais ldgica, quanto
porque a inversdo ndo faz tanta diferenga para o objeto e as conclusdes deste trabalho. Ambos os arqui-
vos foram acessados entre setembro e dezembro de 2015.

149 Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/dados-abertos/comunicacoes-por-segmento-anos-an-
teriores.xls/@ @download/file/C%C3%B3pia%20de%20Comunica%C3%A7%C3%B5es%20por%
20Segment0%20-%20anos%20anteriores.xIs>. Acesso em set. - dez., 2015.
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Observa-se, a partir do grafico, que o caminho seguido pelas operagdes sus-
peitas, no total, parece apontar para o decréscimo. Resta entdo apontar para as causas
de isso acontecer dessa forma, o que é possivel apurar nos mesmos arquivos do COAF.
De fato, a diminui¢cdo em 2013 e 2014 pode ser referente a uma corregio de distorcao
por excesso de exigéncia da regulacio. Antes deste periodo, os setores de Loterias e
Mercado Segurador estavam informando operacdes suspeitas em grande quantidade
(Loterias na casa dos 150 a 200 mil e Mercado Segurador na casa dos 300 a 500 mil)
e baixissima efetividade (0,59% para Loterias e 1,33% para Mercado Segurador). Com
a normalizagdo das comunicagdes prestadas por eles (na casa de 4.500 para Loterias
e 45 mil para Mercado Segurador em 2014, nimeros bem abaixo dos anteriores), a
quantidade de operacgdes suspeitas terminou diminuindo em proporg¢do inversa ao
aumento da prestacdo de informacdes dos demais setores. Esta mesma corregio pode
justificar, ainda, a queda do total de comunicag¢des recebidas a partir de 2012.

Para corroborar este apontamento, os agentes reguladores de maior inte-
resse para este trabalho, COAF e Banco Central, fizeram exatamente o caminho in-
verso das operacgdes suspeitas no total, apontando para acréscimo no periodo.

E se as comunica¢des despencaram, a propor¢io de operagdes suspeitas den-
tro do universo do total de operagdes comunicadas, igualmente despencou, chegando
ao numero de 177.467 operacgdes atipicas para 1.144.542 comunicagdes totais no ano
de 2014, configurando quase um milhdo de comunica¢des ndo aproveitadas para in-
vestigacdes mais elaboradas, que somente ficaram armazenadas como dados.

Cabe ressaltar, por outro lado, que ao contrario do nimero total, os nimeros
de operagdes suspeitas oriundas dos setores de interesse deste trabalho, Banco Cen-
tral e COAF, aumentaram. Os aumentos, contudo, se deram em proporg¢des bastante
diferentes. No caso do COAF, o aumento no periodo justifica-se também pela alteragao
legislativa, uma vez que muitos setores sem 6rgao regulador passaram a ser obriga-
dos e automaticamente se reportaram justamente a ele, na forma da lei; mas em 2014,
a diminui¢do aponta para uma possivel “normaliza¢do” no periodo a seguir. Por outro
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lado, no caso do Banco Central, ao contrario do COAF, ndo houve aumento brusco no
numero de comunicagdes de atividades suspeitas, seguindo uma linha de aumento
constante e regular das comunicagdes totais. O caso do Banco Central parece ser, em
sintese, o caso mais seguro para apontar alguma “tendéncia” na regulacio da tutela
da informacdo na lei de lavagem de dinheiro.

Ainda, é de especial interesse aqui a Unica variavel que se apresenta comum
a todos os setores sujeitos a tutela da informagao no sistema financeiro (tanto os dois
entes de maior interesse para este trabalho quanto os demais): a discrepancia entre
total informado e as operagdes atipicas, sendo observavel constante diminuigcdo da
proporgdo de comunicagdes de operagdes suspeitas frente as comunicag¢des de opera-
¢Oes total. Esta variavel é observada tanto no sistema em geral, quanto nos casos de
COAF e Banco Central isoladamente. Assim, independentemente de um setor comuni-
car mais ou menos operagdes suspeitas a cada ano, este mesmo setor estara sempre
comunicando proporcionalmente menos operagdes suspeitas (aquelas que serao de
fato utilizadas para investigar lavagem de dinheiro) no mesmo periodo.

E se a andlise das comunicagdes totais, em comparacdo com as operacdes
suspeitas, ja aponta para uma preocupante sobrecarga do COAF por informac¢des com
pouca utilidade que aumentam a cada ano, quando o grau de eficiéncia é observado,
as preocupacdes se acentuam. Como ja afirmado anteriormente, o grau de eficiéncia
apurado era de 57% para os regulados pelo Banco Central em 20009. Ja a eficiéncia
apurada no periodo compreendido entre 2011 e 2014 esteve em 25,31% para o COAF
e somente 15,92% por parte do Banco Central, o que demonstra absoluta queda na
eficiéncia das informagdes prestadas pela autarquia.

Somando os dois fatores acima expostos, quais sejam (1) a diminui¢do na
proporgdo de comunicagdes de operagdes suspeitas frente as comunicagdes de ope-
ragdes em geral e (2) a queda absoluta na eficiéncia das informagdes prestadas, é pos-
sivel concluir que o aumento de controle em operagdes acima de certo valor s6 tem
servido para aumentar o banco de dados e, de certo modo, sobrecarregar o COAF. A
regulacdo, da forma como existe hoje, somente serve para criar ilusdo de controle so-
bre essas operacdes, enquanto, na verdade, mantém todo o controle nas maos dos re-
gulados. Uma vez que o ente regulado sabe que s6 serdo avaliadas as operagdes que
ele indica como suspeitas, porque as operagdes comunicadas sdo muitas e o 6rgao
regulador s6 analisa as principais, entdo ele tem o controle sobre o que o regulador
ird apurar de fato: somente as operagdes que ele, regulado, indicar como suspeitas.

Em face disso, um agente regulado, valendo-se da dependéncia do ente regu-
lador e da minima possibilidade de ser descoberto, pode tanto falsificar quanto escon-
der informacgdes essenciais em casos de lavagem. Ao mesmo tempo, pode proposita-
damente comunicar varias operac¢des que sabe serem licitas como se fossem opera-
¢Oes suspeitas, de modo a sobrecarregar de informagdes - e assim aumentar a depen-
déncia - do regulador.

Como caso pratico em que isso ja aconteceu, é possivel citar a prépria Acdo
Penal 470/MG, no caso do réu Henrique Pizzolato. Este teve sua condenacgio por la-
vagem de dinheiro fundamentada, dentre outros motivos, por ter falsificado dados e
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omitido comunica¢des ao COAF das operagdes do chamado “Mensaldo”, visando ga-
rantir que os proveitos ilicitos fossem mascarados no sistema financeiro. Esta conduta
nunca foi apurada pelo 6rgao regulador, sendo que sé pode ser descoberta apds o de-
senrolar da sobredita Acdo Penal e a conferéncia das provas documentais e testemu-
nhais, contrariando o contetido das comunicagdes falsamente prestadas.

Inclusive, nada impede que isto continue acontecendo, pois, se 0 érgao ndo
consegue sequer apurar todas as comunicagdes fornecidas, que é sua fung¢io primaéria,
dificilmente conseguirad apurar quais foram prestadas maliciosamente com o conhe-
cimento de que ndo eram comunicagdes relevantes e o intuito deliberado de sobre-
carregar o COAF. Falta, também, fiscalizagdo continua dos programas de compliance
por parte do poder publico. A ideia de autorregulacdo regulada e cooperagdo entre as
partes, neste sistema, foi bastante distorcida.

Ainda, quando operagdes que sdo suspeitas, ou certamente envolvidas em la-
vagem de dinheiro, ndo sdo comunicadas como operagdes suspeitas, é muito dificil
que ocorra a descoberta desta pratica. Normalmente, esta descoberta s ocorrera
quando um processo penal relacionado a outros crimes se deparar com a pratica desta
operacao de lavagem. Por outro lado, mesmo quando o processo penal descobre pra-
ticas de lavagem, a punicdo das empresas pela infragdo administrativa da comunica-
¢do incorreta raramente ocorre, uma vez que ha total falta de alinhamento entre as
diversas instdncias de controle, em especial o Ministério Publico e os érgios de regu-
lagdo. Isso é plenamente demonstrado pelos baixos nimeros na aplicagdo de multas,
conforme se verd adiante.

Diante disso, torna-se ainda menos provavel que os drgaos de controle con-

sigam apurar os casos de lavagem de dinheiro quando a lavagem ocorre em operagoes
que ndo estejam dentre aquelas obrigatoriamente comunicaveis no ambito da Lei
9.613/98 e a regulacdo derivada. Se, por exemplo, uma ou varias operagdes com va-
lores inferiores a cinquenta mil reais envolverem lavagem de dinheiro e um programa
de compliance efetivo e seguidor da regulamentacio vigente ndo conseguir, ainda as-
sim, encontra-las e aponta-las como suspeitas, dificilmente estas operagdes serao des-
cobertas (porque os 6rgaos estdo condicionados pelas informacgdes prestadas pelos
entes regulados).
Esta dependéncia que COAF e Banco Central apresentam em relacdo a seus regulados
na matéria de lavagem de dinheiro aponta para a ineficiéncia do modelo brasileiro de
autorregulagdo regulada, consequéncia da assimetria de informagdes que permeia o
sistema desde sua origem. A seguir, para corroborar esta hipdtese, vide uma tabela
sobre as atividades realizadas pelo COAF entre 2012 e 2014:

Tabela 1 - Todas as atividades realizadas pelo COAF entre 2012 e 2014

2012 2013 2014 Total
Comunicagdes recebidas dos setores 5 5
obrigados 1.587.427 1.286.233 1.144.542 4.018.202
Relatorios de Inteligéncia Financeira s
(RIF) produzidos 3.178 2.450 2.104 7.732
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Comunicagdes relacionadas nos RIFs 105.259 108.962 85.759 299980

Pessoas relacionadas nos RIFs 77.049 52.812 15.772 145.633
Intercimbio com autoridades nacio-

nais 2971 3.107 2421 8.499
Intercimbio realizado com UIF (Rede

de Egmont) 160 170 164 494
Bloqueio de recursos (em R$ milhées) 484 9275 614 1.473
Averiguacdes Preliminares conclui-

das 73 27 16 116
Cadastramento de pessoas reguladas 1.748 2.685 771 5204
Processo Administrativo Punitivo ins- 5

taurados 4 K 6 60
Processo Administrativo Punitivo jul-

gado 12 10 18 40
Adverténcias aplicadas 21 17 18 56
Multas aplicadas (em R$ mil) 2111 624 4 4532 1.289

Fonte: COAF (Disponivel em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br>, com acesso em set.
- dez., 2015.

De relevante, observa-se que alguns valores aumentaram do primeiro para o
segundo ano analisados e cairam drasticamente do segundo para o terceiro, demons-
trando queda na comparagdo entre 2012 e 2014. Sao os casos de: (a) Comunicagdes
relacionadas nos RIFs, (b) Bloqueio de recursos (em R$ milhdes) e (c) Cadastramento
de pessoas reguladas. Com exce¢do do bloqueio recursos, que parece ser instavel e
dependente das grandes operagdes policiais, os demais apontam para queda no apu-
rado, apesar das variagoes.

Observando ainda o comparativo entre 2012 e 2014, somente as multas apli-
cadas demonstram aumento relevante, enquanto o intercambio com demais Unidades
de Inteligéncia Financeira (Rede Egmont) mantém-se constante, com aumento bem
pequeno. Ja os demais dados apontam todos para a queda nas atividades do COAF,
sendo especialmente relevante a diminuicdo nos Relatérios de Inteligéncia Financeira
(RIF) produzidos, nas Pessoas relacionadas nesses relatérios e nos Processos Admi-
nistrativos Punitivos instaurados, com isto tudo ocorrendo em um periodo de mu-
danga legislativa que visou o endurecimento dos deveres por parte dos particulares e
o aumento da tutela da informagdo.

Finalmente, a soma dos dados e das reflexdes acima expostos termina por demonstrar
a ineficiéncia preventiva e sancionatéria do sistema de controle de lavagem de di-
nheiro do Brasil.

0 resultado disso, na pratica, somente no ano de 2014, foi: 1.144.542 opera-
¢des comunicadas (967.056 do Banco Central); para 177.467 operagdes atipicas
(57.455 Banco Central e 53.818 COAF, com aproximadamente 16% e 25% de preci-
sdo, respectivamente); formando 2.104 Relatérios de Inteligéncia Financeira com
15.772 pessoas envolvidas; para culminar em 16 averiguagdes preliminares conclui-
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das, 6 Processos Administrativos instaurados, 18 julgados com 18 adverténcias apli-
cadas e 453 mil reais em multas. E um sistema que, além de caro, é deficitario e inefi-
caz.150 A tentativa de compensar isso com o aumento de multas somente constrange
as autoridades, visto tratar-se de valores pequenos para os sancionados e justamente
na modalidade sancionatdria que os regulados melhor absorvem (pagamento em di-
nheiro). San¢des pecuniarias timidas para agentes financeiros ndo parecem ser exa-
tamente medidas dissuasérias muito eficientes.

As conclusdes apontam para um relato de que o COAF teve atividade inicial
muito proficua, mas depois passou a depender das informagdes dos entes regulados
e atualmente termina por defender os interesses dos regulados, na medida em que
lhes garante altos padrdes de “cumprimento normativo” ao dar a garantia de que cum-
priram a legislacdo antilavagem, o que é impossivel de apurar se é verdadeiro ou nio.
Terminam, enfim, por legitimar as atividades eivadas de ilegalidades do sistema ao
promover uma regulacido de impactos quase nulos na realidade. O 6rgdo ainda ter-
mina por indiretamente defender os interesses dos regulados ao impor os mesmos
padrdes de cumprimento a empresas menores e novas, aumentando custos desneces-
sariamente e contribuindo para um contexto de dominag¢ido do mercado em um setor
central para a economia nacional e extremamente oligopolizado.

Além disso, é de se criticar que a lei ja foi elaborada de modo a manter a as-
simetria de informacdes entre agentes reguladores e particulares. Isso aponta para o
fato de que a legislacdo foi elaborada ja no interesse das corporagdes, impondo regras
do jogo que elas mesmas propuseram e aceitaram?51. A prépria Lei cria uma margem
de dependéncia sem solucido que as agéncias reguladoras tém de seus entes regulados
ao prever a necessidade da prestagio de informagdes nestes volumes e limites. A par-
tir disso, ha regulados que sdo mais fortes, adaptam-se melhor a regulagdo e tém ga-
nhos nos custos de transagdo. A relagao, portanto, nunca foi de Estado contra empre-
sas, mas sim de Estado e grandes empresas em favor destas tltimas.

Neste sentido, é possivel apontar o exemplo do caso do HSBC Holdings PLC e as eva-
soes de divisas para a Suica, popularmente chamado de “SwissLeaks”. Neste caso, o
referido banco terminava por ter vantagens na captacdo de varios clientes de alta
renda (que desejavam ter ativos depositados em paraisos fiscais) justamente por ndo

150 Certamente € de se ter em conta que a Operagdo Lava-Jato pode ter impactos na mudanca do cenario,
contudo, uma pesquisa empirica sobre os impactos ndo pode ser feita no atual momento. Explica-se:
enquanto a operagdo ndo se encerra, a pesquisa no decorrer dela pode apresentar dados falsos de recortes
de dados em momentos de pico de fortalecimento de sangdes. O recorte temporal precisa ser, necessa-
riamente, de periodos de tempo similares: o periodo de duragdo da Lava-Jato e 0 mesmo periodo antes
e depois dela, permitindo o comparativo entre os trés momentos de tempo similares e possibilitando
avaliar se o cenario p6s-Lava Jato é realmente melhor que o anterior. Considerando que a operagao
sequer terminou, ndo é possivel realizar pesquisa confiavel no atual momento, razdo pela qual ndo se a
levou a cabo, ao contrario da analise da mudanca legislativa da Lei de Lavagem de Dinheiro ocorrida
em 2012. Todavia, ja se indica uma possibilidade de pesquisa para momento futuro, apés o fim da
Operagdo Lava Jato, visando apontar os reflexos para o sistema e novas proposi¢des de melhoria de
eficiéncia.

11 Em especial, observar como muitas das disposicGes antilavagem advém do Comité de Basileia.
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cumprir a regulacgdo e facilitar a transferéncia de valores para a Sui¢a.!5? As vantagens
do HSBC apareciam especialmente na diminuicdo dos custos de transacio e na vanta-
gem competitiva de captacgdo de clientes, dado que, no primeiro caso, ndo gastava o
necessario com os padrdes regulatérios de compliance e, no segundo, oferecia um
“servico” que somente ele poderia fazer: infringir a lei.

A adaptacdo a regula¢do terminou por fazer com que a instituicdo financeira
passasse a utiliza-la em seu préprio beneficio econdomico. O grande problema disso é
que, para existir o beneficio do banco e de seus clientes por muito tempo, toda a soci-
edade teve que arcar com os custos. Isso ocorreu no caso da deslealdade na concor-
réncia, que onerava os outros bancos; no caso do prejuizo para os outros clientes do
HSBC que ndo eram beneficiarios das irregularidades, uma vez que pagavam por um
custo de transacdo que, na realidade, estava bem abaixo; para os clientes de outros
bancos que ndo eram beneficiarios das irregularidades, tendo seu direito a igualdade
infringido; assim como no prejuizo difuso para a sociedade, que arcou com as evasdes
de divisas, sonegag¢des fiscais e outras possiveis praticas ilicitas que atentaram contra
o patriménio publico e a economia nacional. E especialmente relevante relembrar o
quanto a evasdo de divisas é danosa para a economia nacional em face da falta de
poupanca interna, nos moldes ja apontados anteriormente.

Isso, contudo, nio significa defesa da desregulamentagio, mas sim o inverso.
Conforme ja se apontou anteriormente, para este trabalho importa buscar possiveis
condi¢des de incentivo a eficiéncia do sistema e tentar propor alternativas para evitar
os atuais problemas, sabendo aceitar que em algum momento eles acontecerao e que,
neste momento, importara que a regulagdo de compliance tenha se orientado por um
referencial politico-criminal adequado, que para este trabalho é a “protec¢do dos tra-
balhadores”.

Desde esta perspectiva, as possiveis condi¢des que incentivam os déficits de
eficiéncia parecem ser, aqui, cinco (5): (1) falta de estrutura dos 6rgdos de controle,
em especial o COAF; (2) falta de atuacdo integrada entre os diferentes 6rgios de con-
trole e repressao; (3) legislagdo que ja privilegia e mantém a assimetria de informa-
¢Oes, tornando entes reguladores dependentes dos entes regulados; (4) auséncia de
cultura corporativa e cooperagio; (5) necessidade de evolucdo tecnoldgica para
acompanhar os avangos do sistema financeiro.

Quanto a (1) falta de estrutura dos 6rgdos de controle, “apesar da relevancia
da atividade de sistematizacdo de informacoes, os nimeros apresentados pelo COAF
demonstram a caréncia de estrutura do 6rgdo. Embora contem com quadros de técni-
cos bem treinados, ndo existem servidores em nimero suficiente para processar e
analisar toda a informagao recebida”1%3. Isto é evidenciado pelo fato de serem desti-
nadas quinze pessoas, dentro de um grupo maximo de trinta, para processar mais de

152 Cf.. <https://oglobo.globo.com/brasil/entenda-que-o-swissleaks-15568429>, com acesso em
05/10/2017.

153 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: Op. cit., nota 58,
p.44.
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um milhdo de comunicag¢des a cada ano. E, para além disso, “os poucos relatérios en-
caminhados ndo resultam em investigacdes efetivas, também pela falta de quadros e
de estruturas de outras institui¢oes, como a Policia Federal. De dois mil Relatdrios de
Inteligéncia Financeira encaminhados pelo COAF a Policia Federal de 2005 a 2010,
apenas 136 inquéritos policiais foram gerados”.!5* A desproporg¢do entre os niimeros
demonstra a ineficacia do sistema e a necessidade de ampliagdo da estrutura dos 6r-
gdos de controle.

Ja com relagdo a (2) falta de atuacgdo integrada entre os diferentes 6rgdos de
controle e repressao, corrigir o problema seria uma forma de atenuar a falta de estru-
tura de cada um. Isso porque os técnicos especializados do COAF tém conhecimentos
especificos da matéria de lavagem de dinheiro, os agrupamentos especializados em
lavagem de dinheiro dos 6rgios de persecugido também tém especialistas na matéria,
mas em todos os casos as estruturas sdo pequenas se comparadas ao fendmeno que
se quer perseguir. A maior parcela do pessoal, na Policia Federal, nos 6rgdos do Mi-
nistério Publico e no Judiciario, ndo é especializada para lidar com lavagem. Quando
este pessoal se depara com a matéria, inclusive, costuma encontrar dificuldades para
lidar com as especificidades da regulacdo e da pratica, ambas muito complexas. A atu-
acdo integrada, enfim, poderia ajudar tanto na escassez de estrutura quanto no auxilio
aqueles que ndo sdo especializados na matéria e se deparam com ela.

No que se refere a (3) legislagdo que ja privilegia e mantém a assimetria de
informagdes, inicialmente cabe demonstrar como ela torna os reguladores dependen-
tes dos entes regulados. Analisando a regulacdo, é possivel citar que as operacdes
abaixo de cinquenta mil reais ndo costumam estar no “radar” das autoridades, exceto
em casos de comunicacdes dos entes regulados. Isso quer dizer que o ente regulador
s6 vem a saber de operagdes ilicitas abaixo de cinquenta mil reais (mesmo quando
forem, por exemplo, varias operag¢des fracionadas que completem valores totais
muito superiores) se contar com ajuda e denunciacdo das institui¢des financeiras por
onde o dinheiro passou?ss.

Além disso, mesmo no caso das operag¢des acima deste valor, ainda que haja
seu controle e armazenamento, nada impede que uma operacio ilicita passe desper-
cebida. Isso ocorre porque os 6rgios reguladores, em func¢io do excesso de operagdes
informadas, preocupam-se mais com aquilo que os entes regulados ja avisam ser uma
operacdo atipica. Os reguladores terminam por aumentar sua dependéncia dos regu-
lados em razdo da sobrecarga de informagdes advindas dos préprios regulados.

Ainda, mesmo que uma comunica¢do falsa possa gerar sangdes, isso s
ocorre quando comprovada sua “ma-fé”. Esta situagido sequer tem como ser realmente
averiguada pela mesma impossibilidade material decorrente do excesso de trabalho
a ser feito pelos agentes do COAF. Nada impede que o sistema de informacgdes seja

1% Ibid. p. 44.

1% Uma das fungbes de compliance ¢, inclusive, apurar e denunciar esse tipo de conduta de “fracionar”
uma grande transacdo em vdrias transagBes menores, pratica chamada de “smurfing” ou
“escamoteamento”. Somente a partir da apuragdo da situagdo pelo agente privado ¢ que a denuncia ¢
feita ao poder publico para passar por seus varios filtros até uma possivel condenagdo em matéria de
lavagem de dinheiro.
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supersaturado de comunica¢des de operagdes irrelevantes para o controle da lava-
gem de ativos, deste modo escondendo as operagdes que se deseja coibir. Neste ponto,
a falta de fiscalizacdo dos préprios programas de compliance, por parte dos agentes
estatais, € um gargalo que permite a ado¢do de organizacdo insuficiente. Os pesos e
contrapesos precisam ser melhorados para que haja alguma forma de avaliar os pro-
gramas de compliance. Além disso, a regulacdo necessariamente precisa estar mais
focada nas informacgdes relevantes a serem prestadas, em qualidade e ndo quantidade.
0 recente enfoque no aumento da quantidade de informacgio prestada em nada tem
ajudado no aprimoramento da eficiéncia do sistema, somente tem aprofundado seus
problemas.

E possivel citar, ainda, a (4) auséncia de cultura corporativa e cooperacgio
sincera no Brasil. Este problema se refere, especificamente, a falta de cultura de inte-
gridade corporativa no pais. Em geral, a adesdo a compliance ndo é espontanea. Os
proprios reguladores assumem que ela se d4 em razdo do temor coercitivo exercido
para impulsionar a adesdo a este padrio regulatério. A autorregulagdo, portanto, é
coacionada e ndo espontdnea. Além de isso significar tendéncia de adesido a progra-
mas de compliance cosméticos, isso demonstra que a regulacio somente vem se o Es-
tado fornecer incentivos. A previsdo de incentivos, por outro lado, ndo se efetiva na
pratica. Os reguladores tém demonstrado distanciamento das realidades dos regula-
dos e, ao invés de procurarem conhecer as condi¢des favoraveis a adesdo e promove-
rem incentivos, continuam insistindo no fortalecimento da punigio, como se ela ti-
vesse auxiliado na melhoria da eficiéncia até aqui.

Em resumo, a obsessdo com a defesa corporativa, de um lado, e com a puni-
¢do, do outro, em nada tem auxiliado na busca por eficiéncia da regulacio, ou no fo-
mento a criagdo de padrdes de uma cultura negocial mais ética. Pelo contrario, o con-
texto somente incentiva a implementacgdo de estruturas e o cumprimento de deveres
meramente formais, com constante tentativa dos regulados de se sobreporem aos re-
guladores, que, ao seu turno, s6 conseguem reagir buscando legitimar o sistema apli-
cando punicdo mais rigida em casos isolados. Este ambiente de desconfianca mutua
precisa ser modificado.

Neste sentido, mais inteligente seria a busca por adequar os padrdes regula-
torios as condigdes de possibilidade das pequenas e médias empresas, ou entdo in-
centivar as medidas de compliance que podem auxiliar na melhoria da cultura corpo-
rativa e da organizacdo das condi¢des de produgdo. Dentro da perspectiva do presente
trabalho, ao invés do recurso tnico ao enrijecimento das formas de punigao, sugere-
se ao legislador ressituar o referencial politico criminal na fun¢do de prote¢do dos
trabalhadores, na forma como se vera no ultimo capitulo. Mais do que garantir pa-
drdes de legitimidade que superam em muito os parametros atuais, esta perspectiva
poderia até mesmo melhorar os padroes de eficiéncia, uma vez que se preocupa com
a adesdo dos funcionarios de baixa e média hierarquia a ideia de cultura corporativa
mais ética, diferente do capitalismo monopolista predatério.

Finalmente, no que tange a (5) necessidade de evolugdo tecnoldgica para
acompanhar os avancos do sistema financeiro, parte-se do pressuposto de que seu
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alto grau de informatizacdo, modernizacdo e tecnologia é reconhecido. Este é, inclu-
sive, um dos motivos pelos quais o controle da lavagem de ativos tem sido historica-
mente muito dificil e caro. Se o déficit tecnolégico dos entes controladores se manti-
ver, suas agdes serdo bem pouco sentidas.

A tecnologia e a internet de fato tém transformado cada vez mais o sistema
financeiro.'>¢ Com isso, as operagdes financeiras e os procedimentos de lavagem in-
crementam sua complexidade, velocidade e clandestinidade. As operagdes ficam mais
faceis e silenciosas. Por estas razdes é que se diz que a perseguicdo a lavagem de di-
nheiro, “assim como nasce de maos dadas com a guerra contra as drogas, pelo mo-
mento, outorga um pequeno prognoéstico desalentador quanto a seu inevitavel fra-
casso, da mesma forma que a politica antinarcdticos”.1>7

A alternativa mais 6bvia que se apresenta para minimizar os danos e tentar
se antecipar ao poder econdmico e tecnoldgico das organizagdes criminosas é aban-
donar a énfase em ampliar os obrigados e seus deveres para priorizar a informatiza-
¢do do sistema.

A constante ampliacdo de gatekeepers e deveres onera os particulares e os
responsaveis pela verificagdo do cumprimento dos deveres, que ja se encontram sufi-
cientemente abarrotados. Considerando a atual sobrecarga de informagdes e a inexis-
téncia de fiscalizagdo dos programas de compliance por parte dos reguladores, uma
medida potencialmente eficiente seria informatizar os programas de prevencdo e a
atividade estatal na esfera da autorregulagido regulada, conseguindo maior efetivi-
dade mesmo com recursos e pessoal limitados. Apds, promover a interligacdo entre
os sistemas informatizados poderia criar a oportunidade de avaliagdo dos programas
de prevencgao dos entes regulados, sendo possivel tracar métrica a partir da compa-
racdo entre os diferentes programas e como eles atingem os fins a que se destinam.
Neste sentido, algumas solugdes na esfera da tecnologia da informagio ja tém sido
apresentadas ao redor do mundo?58.

Enfim, a titulo de conclusio, o foco excessivo na tutela da informacdo na lei
antilavagem nao tem ajudado a tutelar (I) o controle sobre o crime anterior, nio pro-
tegendo a administracdo de justica; nem a (II) reforgar tutela sobre mercado, cau-
sando distor¢des no sistema financeiro ao invés de estabilizar suas regras. A inefici-
éncia das agéncias reguladoras, causada justamente pelo ja citado problema da “so-
brecarga de informagdes” (“information overload”), termina por inviabilizar as fun-
¢des politico-criminais que se desejava com a tutela da lavagem de dinheiro.

1% DAVIN, Jodo. O branqueamento de capitais — breves notas (o0 caso portugués). Op. cit., nota 61, p. 218.

157 SABADINI, Patricio Nicolas. Avancos e retrocessos em matéria de lavagem de dinheiro. A perspectiva
argentina. Op. cit., nota 85, p. 245.

1% Digna de nota ¢ a solugdo de compliance da SAS para combate a fraudes e lavagem de dinheiro. O
modelo utiliza programas de computador que processam os dados oriundos dos deveres de compliance
e assim detectam, investigam e relatam potenciais atividades ilicitas com a incorporagao de analises de
alto desempenho, compativeis com o chamado Big Data. Matéria completa em: <http://
corporate.canaltech.com.br/noticia/seguranca/Solucao-SAS-contra-lavagem-de-dinheiro-e-premiada-
por-revista-britanica/#ixzz3JBGjZ7Zx> (Canaltech. Solucdo SAS contra lavagem de dinheiro é
premiada por revista britanica), com acesso em 05-06-2014. Solugdes como essa apontam para o futuro
do combate a lavagem de dinheiro, inserindo-se na esfera da tecnologia da informacéo em parceria com
o direito.
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Por isso é que se fala na hipdtese da mera transferéncia de responsabilidades: o que
antes era fun¢do do Estado passa a ser, agora, dever dos entes privados (encontrar
operacgdes suspeitas). E se a criacdo desses deveres se justificava minimamente pela
tentativa de protecdo de determinados interesses do Estado (os supracitados interes-
ses [ e II), questiona-se até onde se trata realmente de um interesse do Estado em face
do aqui exposto. Uma vez que essa transferéncia de responsabilidades pode gerar
consequéncias penais para individuos predefinidos, a preocupagio com os “bodes ex-
piatorios” se faz premente.
Enquanto o inchacgo do Estado policial militar aumenta a cada dia para exercer o ver-
dadeiro “combate” (violento, ineficaz e obsessivo) da “dupla” “crime organizado e nar-
cotrafico”, o mesmo empenho nao € visto para cortar aquilo que sustenta e fortalece
o crime organizado, incluindo a criminalidade dos poderosos: o dinheiro.

Em verdade, por todo o apontado, a principal sugestdo vai no sentido de que
o referencial politico-criminal, atualmente centrado na tutela da informagéo e no seu
refor¢o penal, passe a se preocupar com a adesdo dos regulados para atingir os fins
aspirados pela Lei 9.613/98. Uma vez que este novo referencial estaria em aberto,
este trabalho pretende, ao final, trabalhar justamente com uma nova proposta, preo-
cupada com a posi¢do dos trabalhadores, os possiveis “bodes expiatdrios” que se de-
sejam evitar e que sdo os atuais destinatarios dos deveres formais da Lei (e, conse-
quentemente, das eventuais responsabilidades penais). Buscar-se-a evitar que eles
caiam em desnecessarias situacoes de infragdes de direitos fundamentais e liberdades
que significam o beneficio das prdoprias empresas as suas custas.

2.4.2 A Lei Anticorrupc¢ao de Empresas (Lei 12.846/13)15°

Historicamente, a responsabilidade pela pratica de corrupgio esteve limi-
tada aos individuos. A pratica costumava ser entendida pelo imaginario social e pelas
proprias legislagdes como um assunto de funcionarios publicos ou politicos em situa-
¢do de improbidade que se aproveitavam de seu cargo para desviar funcdes e recursos
publicos para aferimento de vantagens para si. Era entendida, portanto, como um
“desvio moral” daquele que ocupava cargo publico e se corrompia, buscando ganhos
individuais por meio do desvio da atividade publica. Conforme a critica precisa de
Adan Nieto Martin, historicamente, o debate juridico, a responsabilidade social e a
responsabilidade moral nos casos de corrupgdo pareciam ser exclusividade dos par-
tidos politicos e funcionarios publicos.160

15 Pparte das consideragdes deste topico foi retirada daquilo que ja apresentamos anteriormente em:
ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de protecdo do empregado nos programas de criminal
compliance. S0 Paulo: LiberArs, 2017. (Colecéo Carolina Il1). pp. 76-87. Aqui, contudo, pretendeu-
se realizar analise bastante mais aprofundada e relacionada ao tema deste trabalho.

160 NIETO MARTIN, Adan. La privatizacién de la lucha contra la corrupcion. In: ARROYO ZAPATERO,
Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho Penal Econémico en la era Compliance. México D.F.:
Tirant lo Blanch, 2013. p. 191.
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Diante disso, a corrup¢do como problema das empresas parecia ser uma ex-
centricidade legislativa. Isso chegava a gerar a defesa da corrup¢do como funcional
para os mercados, sendo possivel até mesmo encontrar normas que protegiam as em-
presas que corrompiam funcionarios publicos em outros paises, como no caso da pos-
sibilidade de abatimento fiscal dos subornos em alguns paises da Unido Europeia, com
destaque para o que se fazia na Alemanha. Contudo, ha alguns anos, tem-se observado
uma mudangca de estratégia no mundo do direito e das politicas publicas, em matéria
direcionada a corrup¢io. As medidas atuais passaram a levar em conta os dois lados
do fendmeno. Em sintese, a politica criminal mais recente tem buscado responsabili-
zar e impor o dever de prevenc¢do também as empresas na luta contra a corrupg¢do.'6?

A evolucdo na politica criminal acompanha a mudanca no entendimento da
corrupgdo e seus reflexos até mesmo para o proprio mercado. O combate a corrupgao
ndo se vincula mais a questdes meramente morais ou ideoldgicas, mas também é re-
conhecido seu impacto negativo na distor¢do dos mercados, infragdo a concorréncia,
inibicdo do crescimento econémico, ameacga a democracia e ao Estado de Direito, pre-
juizo aos servigos publicos etc. A corrup¢do terminaria por beneficiar a poucos, nor-
malmente aqueles que ja possuem muito, por meio do prejuizo da sociedade como um
todo.162

Observando esta “transi¢do” do tratamento da corrupgdo como um problema
moral para uma “coisa de dois”, Eduardo Saad Diniz lembra que, em razdo do “con-
texto de porosidade e incerteza da punicado, os espacos se preencheram com a inter-
pretacdo moralizante da corrup¢io.”63 Esta interpretacio, além de ser focada na pra-
tica individual e amparada na ideia de mero desvio, reclama sempre maior rigor da
intervencdo penal, na forma de verdadeiro “castigo”. Trata-se da interpretagio clas-
sica do fendmeno, presente no Brasil até tempos atuais.

Para Saad Diniz, a mudancga de perspectiva somente ocorre quando se atribui
a corrupg¢do um tratamento de maior abertura para acolher as miultiplas formas de
sua manifestacdo. Dentre as distintas perspectivas possiveis em que a corrupgio pode
se manifestar, destaca as formas micro e macro, valoradas pelo grau de vulneracio do
Estado de Direito, o nivel de desestruturacdo da governanga e das redes de interagio.
164

No Brasil, apenas recentemente houve o reconhecimento da polissemia do
conceito de corrupgdo e das formas mais sofisticadas de sua manifestagao. Ainda as-
sim, a doutrina penal brasileira insiste no tratamento da questio sob a 6tica de prote-
¢do da atividade do Estado, dando relevo ao “bom funcionamento” da administragio
publica e sua capacidade de prestar servicos. Ha resisténcia quanto a revisdo dos fun-

1 bid. p. 192.

162 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 69, pp.
59-60.

163 SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgéo e compliance no Brasil. In: LOBATO, José Danilo Tavares; MAR-
TINELLI, Jo&o Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza [orgs.]. Comentarios ao Direito Penal Eco-
némico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 725.

184 |pid. p. 722.
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damentos socioldgicos e das bases criminolégicas que justifiquem e ajudem a aprimo-
rar a tutela do fendmeno. Desta forma, quando a doutrina nacional (em sua maioria)
se refere ao bom funcionamento da administracédo publica, esta protecdo da atividade
funcional do Estado e das demais entidades publicas vem carregada de “forte compo-
nente de natureza moral e especulacdes sobre a confianca publica”. E isto em nada
auxilia na consolidagdo das instituicdes democraticas no Brasil, uma vez que “[r]edu-
zir toda a complexidade da corrupgdo a justificacdo metafisica é, como minimo, um
equivoco”.165

A consequéncia do ora exposto aparece no manejo dogmatico da corrupgao.
No Brasil, a discussao termina por se encontrar apegada a “posturas doutrinalistas,
com fragil sustento nas no¢des do bem juridico”. Trata-se da heranga ainda nao supe-
rada da concepcido classica. Faltam parametros politico-criminais adequados para o
desenvolvimento da justificativa e das estratégias para o combate a corrupg¢do. Ainda
que se tenha visto maior mobilizagdo nacional em torno do tema nos tltimos cinco
anos, faltam pesquisas empiricas que se debrucem sobre “as reais dimensdes da cor-
rupcdo, as oportunidades e vulnerabilidades, sobre quem ¢ efetivamente lesionado, e
como os niveis de percep¢do publica vulneram ou nio a legitimag¢ao dos procedimen-
tos democraticos”.1%¢ O que se conclui é que, ainda que os mecanismos de combate a
corrupgdo tenham incorporado parte dos instrumentos atuais que se preocupam com
os fatores de incentivo a corrupg¢do, esta adesdo a novos institutos ndo trouxe nova
compreensdo do que seja corrupg¢do no Brasil, mas sim, em verdade, operou a sobre-
posicdo de formas de combate com tendéncia maior ao refor¢o punitivo lastreado pela
moralizagao.

De modo a mitigar o problema exposto, Eduardo Saad Diniz propde que “a
reorientagdo normativa deveria partir da ideia do direito de cada pessoa a que a Ad-
ministragio preste seus servigos de forma adequada”. 167 £ sob esta perspectiva que
pretende orientar os parametros politico-criminais e auxiliar nas proposi¢des acerca
da tutela da corrupgdo, em especial na esfera da regulagio anticorrupg¢do para empre-
sas.

Ocorre que, desde a perspectiva deste trabalho, a nog¢io de prestagio de ser-
vicos adequada também precisa ser rediscutida. Isso porque este recorte também ndo
é neutro, mas tem suas variaveis politicas (e, logicamente, politico-criminais) peculi-
ares. Desta forma, para servir de orientagdo politico-criminal, é necessario entender
qual o recorte politico-juridico do que se entende por “prestacdo de servicos de forma
adequada”.

0 recorte necessario pode ser observado a partir daquilo que se deseja com-
bater como “dano da corrup¢ao”. Este se incrementa na medida em que promove a
captura de politicas publicas, prejudicando a atividade estatal de diminui¢do das de-
sigualdades na esfera social e resultando em estratégias regulatorias distorcidas e
ineficiéncia na esfera econdmica. Neste cenario, os ja escassos recursos publicos se

165 bid. p. 725.
165 pid. p. 727.
167 pid. p. 728.
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veem diminuidos ainda mais pelas praticas de corrupg¢do. Conforme lembra Eduardo
Saad Diniz:

A maior parte dos paises em desenvolvimento sofre perdas sensiveis ndo apenas
com o desvio de dinheiro, mas sim com a desastrosa infraestrutura social resul-
tante da politica tendenciosa a corrup¢do. Os custos da corrup¢do vao mais além
do econdmico ou da plataforma politico-econémica. Os custos sociais e morais al-
cangam diretamente a autoconfianca dos individuos na expansao de suas potenci-
alidades humanas e impacta sensivelmente na legitimidade democratica das insti-
tuicdes.168

Em face do exposto, se a tutela da corrupgdo deve se orientar pela prestacio
adequada de servicos pelo Estado e a prestagdo adequada se orienta pela correta in-
tervencao do Estado nas esferas social e econdmica, visando a manutencao da legiti-
midade democréatica das institui¢des, chega-se a uma ideia inicial do que se deseja tu-
telar e com base em que se dardo as estratégias de enfrentamento da corrupgio. Estas
razdes parecem ser, a principio, adequadas com relacdo ao que a Constituicdo da Re-
publica prevé, em especial em seu artigo 37.

Ocorre que, no momento atual, a transicdo para a tutela da corrupc¢io por
“via dupla”, prevendo também a puni¢do de empresas, ndo vem amparada pelo acima
exposto. Ela vem amparada, em verdade, por uma agenda internacional, nos moldes
do ja exposto no primeiro capitulo sobre a padroniza¢ido da regulacdo e compliance. E
o discurso que sustenta a tutela da corrupgio, nestes termos, defende a “independén-
cia do governo de interesses corporativos e politicos”, visando, com isso, “garantir
uma administracdo publica mais eficiente”1¢°. Esta ideia, de forma geral, termina por
defender aquilo que também ja se criticou aqui: a tomada da esfera publica por indices
de qualidade de gestdo. O gerencialismo, assim como o moralismo, ndo ira trazer ao
Brasil os padrdes emancipatoérios que se desejava desde a promulgagdo da Constitui-
¢do de 1988.

Neste sentido, cabe pautar que mais adequada a realidade nacional seria
aquela analise que identifica que nem todo mau uso da coisa publica para ganho pri-
vado é corrupg¢do. Muitas dessas praticas resultam da operagdo didria do sistema po-
litico representativo. A pratica tdo comum no Brasil de edi¢do de projetos de lei dire-
cionados ao favorecimento das corporagdes financiadoras de campanha nao é neces-
sariamente uma pratica de corrupgdo, ainda que viole os ideais democraticos. Colocar
os dois fendmenos no mesmo pacote nio ajuda na analise e promoc¢do da democracia,
mas sim, somente serve para buscar o descrédito de toda a¢do governamental e da
atividade do Estado em si. Desde a perspectiva ora defendida, a corrupgdo apareceria
no momento em que um agente publico violasse seus deveres funcionais para garantir
enriquecimento préprio (captura do espaco publico para fins privados) ou enriquecer

188 |pid. pp. 726-727.
189 Ipid. p. 722, n.r. 2.
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ilicitamente um partido politico (desequilibrio da disputa de forgas no conflito da de-
mocracia representativa).17?

Note-se que, com base nestes parametros, justamente as praticas mais dano-
sas de corrupcdo sdo as perseguidas. Isso ndo significa que as praticas que significam
aviolacdo de ideais democraticos ndo seriam atacadas. A diferenca é que, ao invés da
subtracdo do conflito pelo direito penal, as praticas seriam levadas a sua esfera de
discussdo natural: a politica. Esta, ao seu turno, deixaria de ser “engolida” pelos pa-
drdes do gerencialismo e por fatores externos e voltaria a esfera de disputa de onde
nunca deveria ter saido. A partir disso, a tutela da corrup¢io poderia servir como in-
centivo ao retorno da discussdo de planos de governo universais que visassem atingir
o programa previsto pela Constituicao da Republica, atuando na promocgao da confi-
anca no tecido social'’?, e ndo da desconfianca geral, permitindo que o pais avance
politicamente.

Vale ressaltar que esta perspectiva ndo sé é plenamente compativel com a
Constituicdo da Republica, como em verdade seria mesmo a mais adequada. Visa-se
aqui justamente conciliar as previsdes dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, presentes no art. 12; seus objetivos, na forma exposta no art. 32; e os principios
da Administragio Publica, nos moldes do art. 37, todos da Constituicdo de 1988. Deste
modo, a tutela da corrupgao estaria norteada por razdes efetivamente constitucionais
e ndo s6 por padrdes moralizantes ou pela perspectiva da padronizagio internacional
da regulagdo de empresas em matéria de direito penal econdmico. A orientagio poli-
tico-criminal estaria, enfim, bem delimitada.

Apesar do exposto, a ado¢do de mecanismos de responsabilizacdo de empre-
sas no Brasil se deu somente em razdo dos supracitados movimentos internacionais
e dos impulsos moralizantes insuflados pelas manifestagées de ruas de 2013. Por es-
tas razdes é que a supracitada critica de Eduardo Saad Diniz se faz sentir: por um lado,
na esfera da responsabilidade penal individual, a perspectiva moralizante e a analise
doutrinalista continuam dominando o debate; por outro lado, na esfera da responsa-
bilizacdo de empresas, os referenciais politico-criminais se amparam em ideias de
“eficiéncia da administracdo publica” e padroniza¢io dos mercados, justamente
aquilo que ja se criticou sobre a subtragdo da politica pela ideologia de gestdo. Nota-
se que, por isso, o Brasil perdeu uma chance importante de dar passo maior e mais
impactante em matéria de combate a corrupgao.

170 Neste sentido: ROSE-ACKERMANN, Susan. “Corruption”. In: Readings in public Choice and Consti-
tutional Political Economy, p. 551-552, apud SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgéo e compliance no Bra-
sil. In: LOBATO, José Danilo Tavares; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza
[orgs]. Comentarios ao Direito Penal Econdmico Brasileiro. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2017. pp.722-723, n.r.4.

11 Sobre a importancia da promogdo da confianga em sociedade e sua relagdo com menores indices de
corrupgao, é interessante o relato de Mario Spinelli, a ver: SPINELLI, Mério Vinicius Claussen. Street-
level corruption: fatores institucionais e politicos da corrupgdo burocréatica. Tese (Doutorado em
Administragdo de Empresas). Fundacdo Getllio Vargas (FGV). Orientadora: Professora Maria Rita
Garcia Loureiro. Sdo Paulo, 2016.
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Isso, contudo, ndo extingue a possibilidade de que a perspectiva atual seja

redirecionada, inclusive porque se trata de um referencial valorativo para a interpre-
tacdo dos institutos existentes. A sugestao, de lege lata, tem seu valor.
Considerando enfim os dispositivos referentes ao contexto exposto, foi promulgada,
no ano de 2013, a Lei 12.846, conhecida como Lei Anticorrupc¢ao. Ela apareceu, inici-
almente, como resposta a dois movimentos: (a) as manifestacdes de ruas de Junho de
2013 (movimento moralizante) e (b) a pressdo internacional pela aprovacgio da regu-
lagdo apds a entrada em vigor do United Kingdom Bribery Act (padronizagio interna-
cional do Direito Penal Econdmico). Uma vez que o Reino Unido era o tltimo pais de-
senvolvido com resisténcia a regulacdo, quando a sua aceitacdo ocorreu, a pressao se
virou sobre os paises em desenvolvimento. A cobranca para que adequassem sua le-
gislacdo aos termos da Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funciondrios Pu-
blicos Estrangeiros em Transagbées Comerciais Internacionais da Organizagdo para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) aumentou vertiginosamente. Ndo
demorou um ano sequer até que o Brasil também ajustasse a sua normativa.

A Lei Anticorrupcao (L. 12.846/13) dispde sobre a responsabilizacdo admi-
nistrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragio pu-
blica, nacional ou estrangeira. Apesar de o modelo de responsabilidade das empresas
se limitar as esferas civil e administrativa, cabe ressaltar que a partir delas podem
incidir consequéncias penais para os individuos, dado que se trata de lei que regula
algo tido como crime.

Neste sentido, o art. 52 da lei anticorrupgdo elenca os atos lesivos contra a
administracdo publica nacional ou estrangeira, que sdo varios, desde fraude a licitagio
até suborno de autoridade. “Tais atos constituir-se-iam aqueles contra o patrimonio
nacional ou estrangeiro que versem em, genericamente, prometer, oferecer ou dar,
direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico.”172 Assim, inicialmente,
duas (2) preocupacgdes se apresentam: (1) ampla prescri¢do de condutas, com varios
conceitos juridicos indeterminados e grande confluéncia entre as descri¢oes de con-
dutas tipicas previstas na legislagdo brasileira e os “atos lesivos” previstos na lei; e (2)
a énfase em sancionar atos cometidos contra a administracdo publica estrangeira, o
que demonstra a grande abrangéncia e a influéncia do Foreign Corrupt Practices Act'”3
na construgao da lei brasileira.

12 SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupgdo ¢ substancial-
mente de carater penal. ISSN 1809-2829. CONJUR, 2014. Disponivel em: <http://www.con-
jur.com.br/2014-fev-05/renato-silveira-fernando-scaff-lei-anticorrupcao-carater-penal>, com acesso
em 01/06/2014.

13 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa A. Manual de Compliance. Op. cit., nota 69, p. 64:
“A lei anticorrup¢do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) proibe a corrupgéo de agentes publicos e
governamentais estrangeiros com a finalidade de obter, reter ou direcionar um negécio. Ela torna ilegal
o suborno de autoridades governamentais estrangeiras para obter ou manter negécios. Qualquer empresa
que tem como estratégia 0 comércio internacional deve desenvolver e implementar uma politica de
conformidade com a lei anticorrupgdo FCPA, além, ¢ claro, das leis anticorrupg@o de seu pais”. Digno
de comentarios adicionais o fato de que tal lei, de origem estadunidense, tem servido como parametro
para a regulamentacéo em varios paises e pode atingir muitas empresas que tém acdes cotadas nas bolsas
americanas, independentemente de onde tenha sido praticado o ato corrupto. Por isso ha a necessidade
de preocupacdo por parte das empresas brasileiras que tém atividades comerciais internacionais.
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Quanto a (1) ampla prescrigdo de condutas, com varios conceitos juridicos

indeterminados e grande confluéncia entre as descri¢gdes de condutas tipicas previs-

tas na legislacdo brasileira e os “atos lesivos” previstos na lei, Eduardo Saad Diniz
apresenta a confluéncia em sintese bastante util:

Independentemente da maior ou menor consisténcia que possa ser extraida sobre
a lei no campo tedrico brasileiro, é na analise de Davi Tangerino que se encontra
um esquema bem acabado sobre a confluéncia entre a descrigdo das condutas tipi-
cas previstas na legislacdo brasileira e os “atos lesivos” previstos na nova lei. Tan-
gerino esquematiza o quadro comparativo em duas colunas (atos lesivos contra a
Administragdo publica cf. a nova lei anticorrupg¢ao; e tipos penais), classificando em
cinco linhas os pares equivalentes, aqui sintetizadas: 1) oferta de vantagem inde-
vida a agente publico, combinaria com “corrupg¢do ativa internacional, combinado
com o art. 29, CP, entdo corrupgdo passiva privilegiada e prevarica¢io, sem preju-
izo de legislacdo extravagante”; 2) incentivo a qualquer dos atos previstos na lei
anticorrup¢do, o que poderia dar ocasido aos tipos previstos no tépico (1), por
forca de concurso de agentes; 3) emprego de pessoa juridica, para ocultar ou dissi-
mular reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados, o que
“de forma genérica, a omissdo dolosa de informagao que deveria constar de docu-
mento publico ou privado da corpo ao delito de falsidade ideolégica [...] ou lavagem
de capitais”; 4) licitagdes e contratos, equivalendo as condutas “incriminadas pelos
tipos contidos na Lein. 8.666/93”, sem prejuizo de, particularmente nas alineas “f”
e “g”, incidir em delitos contra a Administracdo publica; 5) dificultar investiga¢cdo
ou fiscalizag¢do, inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e érgaos de fiscaliza-
¢do, equivaleria a “resisténcia, desobediéncias, em suas diversas figuras”. 174

Nota-se, da esquematizagdo acima, o recurso ao direito penal, ainda que a lei

trate somente da responsabilidade nio penal das empresas. Esse recurso se deu jus-
tamente na forma de incremento das normas de sangao.

Percebe-se, em decorréncia disso, (2) a énfase em sancionar atos cometidos contra a
administracdo publica estrangeira, o que demonstra a grande abrangéncia e a influén-
cia do Foreign Corrupt Practices Act na construgao da lei brasileira.

Quanto a padronizagdo internacional de prevengdo a corrupgio por meio da

responsabilizacdo de empresas, Scaff e Silveira lembram que:

... legislacdes estrangeiras recentes, pretendendo dar solugdo aos dramas vividos
por crises e escindalos de ordem mundial, foram promulgadas mundo afora, sendo
de se mencionar a FCPA estadunidense e a Bribery Act britinica, que, com forte
impulso de entidades internacionais, como a OCDE, ddo o tom para um novo mo-
mento de regulagio empresarial.17s

174
175

Qualquer ato de corrupgdo que tenha relagdo com a competéncia estadunidense pode ser sancionado.
Neste sentido, a Lei 12.846/2013 pode vir a obrigar que tais empresas indiretamente passem a respeitar
a FCPA, contribuindo com vérios protagonistas econdémicos brasileiros.

SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupcéo e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, pp. 739-740.

SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancial-
mente de carater penal. Op. cit., nota 172.
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Para além dos padrdes legais, o recrudescimento da intervengdo punitiva re-
produz a forma de repressdo a escandalos corporativos largamente aplicada nos Es-
tados Unidos da Américal’¢. Preserva-se a semelhanca entre a lei anticorrupgio e o
Foreign Corrupt Practices Act ndo s6 na técnica legislativa, mas também nas préprias
“estratégias persecutorias obsessivas pela intimidacao”.17”

Ocorre que esta internalizacdo integral dos padrdes precisa ser melhor pen-
sada. As razdes sdo inicialmente duas: (a) o baixo rendimento da intimida¢do penal
no pais de origem da regulacdo e (b) a necessidade de que este padrdo regulatdrio
passe por filtros de legitimidade antes da internalizagdo, visando a internaliza¢do ade-
quada.

Quanto ao (a) baixo rendimento da intimidagdo penal no pais de origem da regulacdo,
ha algum tempo se insiste que o rendimento da intimidacdo penal é baixo e as grandes
investigacdes ndo demonstraram o potencial que se esperava em termos de modifica-
¢des positivas nas estruturas de governanga das organiza¢des. Em verdade, ndo ha
elementos de comprovagdo empirica de que o recrudescimento da intimidagio penal
tenha garantido maior efetividade a regulagdo. O reforgo investigativo e legislativo
tem sido tratado até mesmo como uma ilusdo vendida para garantir a retomada de
confian¢a no mercado.1”8

Ja no que se refere a (b) necessidade de que este padrdo regulatério passe
por filtros de legitimidade antes da internaliza¢do, visando a internaliza¢do adequada,
isso ocorre porque é sentida incerteza acerca das condig¢des institucionais de law en-
forcement e do potencial regulatério da nova lei. Nas palavras de Eduardo Saad Diniz:

Por um lado, discutiu-se pouco ou nada sobre as incompatibilidades dos instru-
mentos juridicos proprios da tradigdo da common law em relacdo ao ordenamento
juridico-constitucional brasileiro. Por outro, as especificidades da cultura organi-
zacional devem ser levadas em consideragdo, para evitar a simples transposicao de
um padrio de cumprimento de deveres para uma realidade social que definitiva-
mente pode nio estar capacitada para comporta-lo.17?

Arealidade de aplicacdo da lei é completamente diferente no Brasil e nos Estados Uni-
dos, razdo pela qual a simples internalizagdo de padrio externo é complicada. Foi cri-
ado um sistema de san¢des administrativas contra as empresas fortemente vinculado
ao direito penal em um pais onde a antiga perspectiva de interveng¢do moralizante ndo
substitui, mas se sobrepde a nova perspectiva de persecu¢do das empresas. Ademais,
a utilidade das medidas de prevencao de responsabilidade “é igualmente duvidosa
com os critérios de interpretagdo introduzidos na nova lei. Em verdade, ademais da
baixa efetividade, o que ha sdo impactos negativos, ambiente de aversdo ao risco e

16 Para a exposi¢do da narrativa estadunidense, cf.: LAUFER, William S. llusdes de compliance e gover-
nanga. Tradugéo de Leonardo Simbes Agapito e Matheus de Alencar. In: SAAD-DINIZ, Eduardo;
ADACHI, Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oliveira (org.). Tendéncias em governanga corpo-
rativa e compliance. Sdo Paulo: LiberArs, 2016. pp. 13-14.

T SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgdo e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, p. 740.

18 L AUFER, William S. lluses de compliance e governanca. Op. cit., nota 176, passim.

1 SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgao e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, pp. 735-736.
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fuga de investidores”.!80 £ em razio dessas consequéncias que uma revisao critica dos
programas de compliance na legislacdo se faz necessaria, algo que se propora aqui ao
final.

Seguindo na analise da Lei, o art. 62, ao seu turno, elenca as san¢des adminis-
trativas previstas em lei pelo cometimento dos atos lesivos: multa de 0,1% a 20% do
faturamento bruto ou 6 mil a 60 milhdes de reais, sendo que a multa no sera inferior
avantagem auferida e ndo excluird a obrigacdo de reparagao integral do dano causado
quando possivel. Outra sanc¢io prevista é a publicacdo da sentenc¢a condenatdria, in-
teressante desde a perspectiva da reprovacio social.

0 fato de que as multas nunca serdo menores que a vantagem auferida tem
sido elogiado por se tratar de modo inteligente de sanc¢do dos ilicitos cometidos pelas
empresas.!8! Tal perspectiva inclusive se aproxima daquilo defendido por Klaus Tie-
demann no sentido de que, se o autor somente arrisca perder sua vantagem ilicita ou
o produto do delito cometido, ndo corre praticamente nenhum risco e por isso ndo
sentiria os efeitos preventivo-especiais da san¢do. Um efeito preventivo s6 poderia
ser produzido se a san¢do abarcasse uma multa bem acima do valor da vantagem ili-
cita auferida, de modo que o ilicito realmente se tornasse niao proveitoso para a em-
presa.182

Eduardo Saad Diniz, por outro lado, critica a afirma¢do comum de que foi po-
sitiva a introducdo de ldgica de escolha racional entre custos e beneficios na lei, ou
que ela tenha inovado ao oferecer uma gradagdo para a sangdo atribuida em funcio
da responsabilidade objetiva. O Autor fundamenta que faltam estudos que demons-
trem a qualidade ou consisténcia de semelhante argumentag¢io e que, mesmo em ter-
mos de vantagem competitiva, os programas de compliance significaram muito pouco.
0 atual contexto de crise econdmica, por si, ja ndo ajuda no aporte de investimentos
para o setor produtivo. Os recursos terminam ficando ainda mais escassos para a ade-
sdo de padrdes regulatdrios imprecisos e rigidos, que sdo facultativos e caros. Nao
seria exatamente surpreendente que uma empresa alegasse estado de necessidade
para justificar sua ndo adesdo aos padrdes de integridade buscados pela Lei. Ademais,
o risco de que os mecanismos sancionatérios severos poderiam até mesmo aniquilar
pequenas e médias empresas é real. 183

A seguir, o art. 72 traga parametros para levar em consideracdo no momento
de auferir a san¢do. Merece destaque o inciso VIII, ao citar como forma de minoragao
das sang¢des “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de
ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”; aqui se referindo aos programas de
compliance. “O Estado, reconhecendo sua incapacidade, optou por buscar ndo mais

10 Ibid. p. 741.

181 Neste sentido: SOUZA, Luciano Anderson de. Lei Anticorrupgdo: avangos e desafios. In: Boletim
IBCCRIM. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 22, n. 256, pp. 4-5, mar., 2014.

82 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995. pp. 24-25.

18 SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgdo e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, pp. 741-742.
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uma regulamentacio hetero-imposta, mas o que vem se chamando de uma autorre-
gulagdo regulada. Algumas premissas sdo dadas por ele, Estado, cabendo as empresas
buscar cddigos de conduta internos para melhor se adequarem a nova realidade.” 184

Tal dispositivo enseja debates de diversas montas. Neste sentido, Scaff e Sil-
veira sdo precisos na observacdo de que a lei, apesar de nio consagrar a responsabi-
lidade penal das pessoas juridicas que sanciona, tem carater substancialmente penal
a partir de sua relagido com o criminal compliance, a ver:

A partir dessa premissa, reconhecem-se situagdes diversas. A primeira, diz respeito
a projecdo que o tema corrup¢do assume no firmamento atual. A segunda, diz res-
peito a privatizacdo — tratamento dado pela realidade privada, e ndo mais estatal
— do combate a corrupg¢do. Outorga-se, por assim dizer, a responsabilidade inicial
de combate a corrupgdo as proprias empresas, e ndo mais aos entes estatais. Isso
acaba por destacar ainda mais o grande tema da moda, que é o da governanga cor-
porativa. Mas esta ndo se da de forma isolada. Como se pretende uma autorregu-
lagdo regulada, verifica-se que o ndo cumprimento dos controles internos das em-
presas acaba por gerar sang¢des por parte do Estado, em termos do que se conven-
cionou chamar de criminal compliance.

Pois bem. De pronto verifica-se certa falacia da Lei. Muito embora ela ndo seja ex-
plicitamente uma norma penal, ela tem embutidas diversas légicas penais. A pri-
meira delas, em termos preventivos, de dizer respeito ao combate prévio (por ve-
zes mais eficaz, é verdade) de situa¢des de corrupgdo. Sendo certo que o Estado
tem retumbantes fracassos no combate desse tipo de crime, parece ser, em princi-
pio, correta a opgdo legislativa. Ocorre que a 14gica penal vai mais longe. Menciona,
inicialmente, os termos de criminal compliance ofertando, ao seu descumpri-
mento, sangdes administrativas que podem chegar na casa de R$ 60 milhdes ou até
mesmo ao fechamento da empresa (dissolugdo compulsdria), através de ordem ju-
dicial.185

A critica vem a ser reiterada por Pierpaolo Bottini!8. Ainda que a Lei 12.846
de 2013 puna as empresas nas esferas administrativa e civel somente, seu carater pe-
nal vem evidenciado por duas questdes essenciais na estrutura da responsabilizacao
prevista em lei: (1) as infracdes de corrupgio atribuiveis as empresas sdo tratadas
como crime pelo ordenamento juridico-penal quando praticadas por individuos, na
forma do ja exposto anteriormente; (2) a responsabilidade das empresas é diminuida
de forma sensivel quando elas tenham se organizado por meio dos “programas de in-
tegridade” (compliance), razdo pela qual se conclui que, se os programas de compli-
ance sdo fundamento para retirar responsabilidade (logo, culpa) da empresa, entdo é
a sua auséncia que fundamenta uma sanc¢io aplicada de forma plena.

Ocorre que esta estrutura de responsabilizacio é propria dos modelos de au-
torresponsabilidade (que pode ser até mesmo penal) da empresa. Assim, por mais que

18 SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupgo é substancial-
mente de carater penal. Op. cit., nota 172.

8 |bid.

18 BOTTINI, Pierpaolo. A Lei Anticorrupgdo como lei penal encoberta. ISSN 1809-2829. CONJUR,
2014. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-jul-08/direito-defesa-lei-anticorrupcao-lei-
penal-encoberta>, com acesso em 26/02/2017.

129



a responsabilidade na lei anticorrupg¢io ndo possa ser chamada de uma verdadeira
responsabilidade penal da pessoa juridica, especificamente porque a lei expressa-
mente adotou a nomenclatura de responsabilidade objetiva, civil e administrativa,
ainda assim o carater penal da lei tem sido amplamente discutido. A grande conse-
quéncia do debate se refere a sua previsdo de responsabilidade objetiva'®’, de consti-
tucionalidade duvidosa e ainda ndo questionada.

A seguir, na interpretagdo do que seja compliance na lei, Silveira e Saad Diniz
apontam dois aspectos iniciais:

Na interpretacdo do compliance na nova legislagio brasileira, dois aspectos iniciais
carecem de investigacdo mais detalhada. Primeiro, que se diga que o non-compli-
ance ndo recomenda automaticamente responsabiliza¢cdo. Em segundo lugar, que
se ateste que nao ha critérios legais minimos para avaliar sua implementacgdo. Os
programas de compliance podem funcionar de forma mais ou menos eficaz, mas
assim como ndo ha correspondéncia entre o non-compliance e a punibilidade da
conduta, tampouco comply significa automaticamente auséncia de responsabili-
dade?88

Quanto aos parametros objetivos de analise dos padrdes de compliance, ini-

cialmente existia uma preocupacdo acerca da inexisténcia dos parametros que o Es-
tado daria ou exigiria como contrapartida da regulacido porque a lei delega seu deta-
lhamento a decreto.!®® A implementacdo concreta desta regulagdo demorou quase
dois anos. Durante o periodo, foi admitida a férmula vaga da culpabilidade, “de que
ndo se pode reprovar uma empresa que toma precau¢des da mesma forma que outra
que ndo o faz”. Finalmente, em 2015, o Decreto federal regulamentador n®.
8.420/2015 foi promulgado visando solucionar o problema.
Ocorre que ele “ndo fez mais do que substituir o estado de incerteza do ‘vazio’ regula-
torio pelo ‘excesso’. Ap6s definir genericamente o ‘programa de integridade’ (art. 41),
introduziu dezesseis incisos que seriam idoneos para demonstrar a devida precaugdo
da empresa”. O numero de disposi¢cdes de requisitos, além de excessivo, demonstra
“um forte apelo comercial, associando cada um dos incisos a um produto a ser vendido
para ‘evitar’ ou ‘mitigar’ a culpabilidade da empresa, ainda que limitada a formalidade
do direito administrativo sancionador”.1?°

187 BOTTINI, Pierpaolo; TAMASAUSKAS, Igor. A controversa responsabilidade objetiva na Lei
Anticorrupcdo. ISSN 1809-2829. CONJUR, 2014. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-
dez-09/direito-defesa-controversa-responsabilidade-objetiva-lei-anticorrupcao>, com acesso em
26/02/2017.

188 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei anti-
corrupcdo: primeiras impressdes. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo.
(Org.). Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 303-358.

189 “Lei 12.846/13: (...) Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: (..)VIII - a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica; (...)
Paragrafo Unico. Os pardmetros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII
do caput serédo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal”.

1% SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgdo e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, pp. 742-743.
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O citado decreto regulamentador, em seu art. 42 traz a defini¢do dos progra-
mas de integridade e seu paragrafo inico se manteve atento ao contexto de cada cor-
poracdo. Comentando-o, Silveira e Saad Diniz afirmam:

Em leitura um tanto mais critica, o Decreto regulamentador pouco inova na maté-
ria. O carater experimental encontra maior eco na tentativa de procedimentalizar
a verificagdo da efetividade dos programas de integridade, embora, na maior parte
dos casos, peque pelo “excesso regulatério”. Segundo o Decreto, a avaliagao da efe-
tividade “quanto a sua existéncia e aplicacdo”, deveria atender a extensa lista de
dezesseis critérios e procedimentos distintos a serem adotados. Ao final, esses cri-
térios e procedimentos serdo avaliados, nos termos do §22 do art. 42, e recomen-
dam que a avaliacdo de efetividade seja levada em consideragdo na atribuicdo de
responsabilidade.1??

0 marco normativo demonstra a reproducdo da crenga no programa “efetivo”
de compliance no Brasil. Dos dezesseis incisos que buscaram estabelecer critérios
para a interpretacdo do que seria esta “efetividade”, os principais mecanismos de
compliance podem ser resumidos em: (I) tone at the top; (11) protocolos de conduta;
(II1) cédigo de ética; (IV) medidas de integridade; (V) compliance de terceiros; (VI)
treinamento e monitoramento; (VII) avaliacdo periddica de risco; (VIII) controle de
prestacdo de contas; (IX) controles internos, estratégia de reacdo e pronta interrup-
¢do em vista de irregularidades; (X) mecanismos especificos para situagdes de irregu-
laridades e; (XI) canais de comunicacao e due diligence.'? Estes mecanismos, como se
percebe, referem-se somente a procedimentos, ou seja, ao que formalmente se exige
de compliance enquanto estrutura e processo. Nada disso, contudo, permite verda-
deira métrica de eficiéncia, uma vez que, por exemplo, existir treinamento ndo signi-
fica que o conteuido do treinamento foi internalizado e é aplicado pelos funcionarios,
ou seja, a existéncia por si de um dos requisitos ndo garante que o programa de com-
pliance funcione melhor. Em verdade, sua existéncia nio significa, sequer, que os re-
quisitos atingem os fins a que se destinam (alinhados a prevencao de delitos).

Ultrapassada esta critica, é de especial interesse para este trabalho como esta
configuracdo de compliance na Lei Anticorrupc¢do e em seu Decreto regulamentador
gera consequéncias para os individuos. Nesta seara, a responsabilidade por omissdo
dos dirigentes e do compliance officer no caso da ndo implantagdo ou da implantagdo
de um programa de compliance que venha a ser considerado insuficiente para preve-
nir delitos tem difundido receio no ambiente corporativo.

Em razdo da possibilidade de responsabilizagdo em comissdo por omissao,
na forma do art. 13, §22, do Cédigo Penal, em qualquer das suas trés formas, revisoes
nas estruturas societarias puderam ser observadas, em especial nos sistemas de de-
legacdo de deveres. A transferéncia de certas fung¢des significa, em nao raros casos, a
transferéncia das responsabilidades penais. A delegacio de deveres, por outro lado,
ndo vem limitada nem pelo Decreto, nem pelo controle de seu efetivo cumprimento.

¥ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei anti-
corrupgdo: primeiras impressdes. Op. cit., nota 188, p. 328.
192 SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgdo e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, p. 743.
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O contexto traz problema sério para o ideal funcionamento de compliance e exigiria a
revisdo nos moldes da protecdo dos trabalhadores, conforme sera demonstrado a se-
guir. Ainda, o “clima de overcontrol’ chega ao ponto de se questionar os sistemas de
seguranca de informacdo dos proprios escritérios juridicos, submetidos a fiscaliza¢do
pelos seus respectivos clientes”.193

Ainda na esfera individual, é essencial para a efetividade da Lei Anticorrup-
¢do e para garantir a legitimidade de compliance a observagao de que:

... [€] certo que, em boa parte dos casos, os agentes ndo chegam a ser moralmente
desestruturados e, como ja demonstrado, nem dispdem de condig¢des suficientes
para cumprir plenamente o novo padrdo de deveres. O maior problema segue
sendo a oportunidade para o crime. Diz-se, amitde, que esquemas de corrupg¢do
estdo tdo enraizados nas praticas corporativas ou na cultura organizacional com
tanta intensidade que nesses casos é impraticavel o ndo envolvimento em infracdes
econdmicas. Ndo é por outra razio que a aposta nos compliance programs tem sido
festejada. A partir da ingeréncia regulatéria na atividade empresarial, ja ndo é mais
possivel utilizar o argumento de que nio chegaram ao conhecimento da pessoa ju-
ridica as hipdteses de falhas nos marcos regulatdrios. Garantir a transparéncia dos
negdcios e reduzir as oportunidades para as infra¢des representam, antes de tudo,
sob uma optica utilitarista, investimento. Mas até que ndo haja resposta judicial,
segue voluntaria a adog¢do dos programas e indefinida sua forma de implementagdo
idénea.l%*

No que se refere a colaboragdo com as autoridades nas investiga¢des, a lei a
prevé por meio da autodenunciagdo por parte da prépria pessoa juridica e ndo por
meio de whistleblowing livre. Ja se apontou que isso pode gerar como consequéncia a
tentativa, por parte da empresa, de esconder o delito ao invés de denuncia-lo.1%>

Por outro lado, o decreto regulamentador ja traz previsiao e protecdo do
whistleblower. Para ele, um programa de compliance adequado seria dotado de estru-
tura de incentivos que propde ambiente negocial comprometido com a cooperagdo
privado-publico. O problema se encontraria entio na esfera do incentivo ao denunci-
smo por meio da vinculagdo dos varios beneficios dos acordos de leniéncia a realiza-
¢do de autodentncia por parte da empresa.'®

Este fator é determinante na interpretagido de compliance como instrumento
de protecdo dos trabalhadores. As previsdes, nestes moldes, podem gerar enormes
problemas para a preservacdo de suas liberdades, uma vez que as delagdes podem
ensejar, também, a responsabilizagao criminal das pessoas fisicas envolvidas no fato.
Ocorre que, na falta de whistleblowing livre, a figura do whistleblower fica vulneravel
e, como se vera adiante, a devida protecdo ao whistleblower é necessaria. Ademais, o
risco de reverse whistleblowing é muito maior neste contexto regulatério. Se o que se

193 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei anti-
corrupcdo: primeiras impressdes. Op. cit., nota 188, p. 336.

1% Ibid. p. 341.

1% SOUZA, Luciano Anderson de. Lei Anticorrupgao: avangos e desafios. Op. cit., nota 181.

1% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Op. cit., nota 321, p. 349.
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quer evitar é justamente a criacdo de “bodes expiatorios”, torna-se imperativo propor
(de lege ferenda) a mudanca desta disposi¢ao.

Além disso, a autodentncia, que pela lei deve ser feita pelas pessoas juridicas
(whistleblower denuncia somente internamente, para a propria empresa, que é quem
se autodenuncia ao poder publico), ndo vem acompanhada da possibilidade de exten-
sdo dos beneficios da colaboracgdo as responsabilidades penais dos individuos. Con-
forme Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad Diniz:

.. Um inegavel dbice presente, no entanto, [..] diz respeito a ndo previsdo de
atenuacdo ou isenc¢do de responsabilidades penais a serem estendidas as pessoas
fisicas, como se deu, ainda que de forma limitada, na legislacdo antitruste. Sem a
necessdaria garantia complementar, ndo se estima muito frutifera a medida legal,
que fica limitada unicamente ao ambito sancionatério empresarial. Dessa forma,
tais regras, em que pesem serem previstas em alguma sorte de previsdo, podem
gerar derradeiramente um efeito reverso, qual seja, o de transformar o acordo de
leniéncia, de pilar fundamental, agora da politica anticorrupcional, em verdadeiro
calcanhar de Aquiles do sistema.'9?

Somando o exposto ao incentivo ao denuncismo retirado da leitura das dis-
posi¢des do decreto regulamentador, poderiam ser criadas amarras as a¢des dos in-
dividuos no ambiente de trabalho, bem como ocorrer a colocagio dos funcionarios de
base em posicdo de ameaca, com riscos de responsabilizagdo penal no classico modelo
em que sdo pegos como “bodes expiatdrios”, sacrificados para “salvar” a empresa.1?8

Nos moldes atuais da regulacdo, o que interessaria mais a empresa seria a
autodenuncia para se livrar de sua puni¢do. As consequéncias praticas, por outro lado,
nem sempre seriam interessantes desde o referencial politico-criminal aqui adotado.
Quando a empresa tentar se escusar do cumprimento da lei, ou quando o rigido am-
biente regulatorio amarrar a atividade dos trabalhadores, ou ainda se a empresa co-
loca-los na posi¢do de bodes expiatérios, trata-se de consequéncias indesejadas que
foram geradas. Por estas razdes, a revisdo da orientagdo politico-criminal de compli-
ance precisa ser refeita. E justamente isso o que este trabalho se propde a fazer, na
forma detalhada do seu quarto capitulo.

Ante o exposto, demonstrou-se que, na regulacdo especifica acerca do
whistleblowing, deveriam ser seguidas instru¢des que privilegiem mecanismos de
protecdo dos trabalhadores, algo feito de forma somente parcial no Decreto 8.420 de
2015. Ademais, torna-se imperioso que o sistema de investigacdo interno das corpo-
ragdes também venha a ser regulado, de modo que a legislagdo evite que este pilar de
compliance ndo se torne um verdadeiro perseguidor de condutas de funciondrios para
garantir a autodenunciagao. Proteger juridicamente a empresa em detrimento das

197 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei
anticorrupgdo: primeiras impressoes. Op. cit., nota 188, p. 350.

198 Apresentando a critica: SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ALENCAR, Matheus de; e outros. Aspectos
controvertidos dos acordos de leniéncia no Direito brasileiro. Revista de Estudos Juridicos UNESP,
Franca, ano 20, n. 31, p. 165-197, jan./jun. Disponivel em: <http://seer.franca.unesp.br/index.php/estu-
dosjuridicosunesp/index>.
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condigdes juridico-penais de empregados é tanto ilegitimo quanto ineficiente. Con-
forme levantado, o capitulo a seguir vira a trazer, pormenorizadamente, como restrin-
gir sistemas de investigacdo internos das empresas de modo a proteger os emprega-
dos e seus direitos fundamentais.

A seguir, na esfera civel, as san¢des encontram-se nos quatro incisos do art.
19. As sangdes sdo: (I) o perdimento dos bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infragao, ressalvado o di-
reito do lesado ou de terceiro de boa-fé; (II) a suspensdo ou interdigdo parcial de suas
atividades; (III) a dissolugdo compulsoéria da pessoa juridica; e (IV) a proibi¢do de re-
ceber incentivos, subsidios, subvenc¢des, doa¢des ou empréstimos de 6rgaos ou enti-
dades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo poder pu-
blico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. O §12 ainda vem a
levantar as duas hipéteses de dissolugdo compulséria da pessoa juridica, sendo ela
determinada quando comprovado (a) ter sido a personalidade juridica utilizada de
forma habitual para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou (b) ter sido
constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos benefi-
ciarios dos atos praticados. Trata-se de previsdo de san¢des demasiado graves, sendo
importante questionar se nao é justamente a gravidade das san¢des impostas as em-
presas que justifica que elas tenham um sistema de mais garantias no processamento
da Lei Anticorrupgao.

Ademais, outras criticas surgem no que se refere ao fato de que os excessos
regulatorios sobre corrup¢do podem gerar processos em varias esferas. Isso tem ge-
rado preocupagdes enormes para as empresas em face das aberturas legais. Luciano
Anderson de Souza lembra o problema do bis in idem ao apontar que a responsabili-
dade da Lei 12.846/13 ndo exclui a “responsabilidade administrativa em situagdes
também abarcadas pela Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), que
também responsabiliza pessoas juridicas que concorram em atos de improbidade
(art. 32).”199 Além disso, ha empresas preocupadas, inclusive, com diferencas ante as
leis internacionais. Por exemplo, no que se refere a minoracdo de penas, em outras
legislacoes como o Bribery Act, se uma empresa denunciar casos de corrupgio de seus
fornecedores que atuam em seu nome, a delatora nio recebera qualquer punigio - e
isso ndo esta previsto na lei local.

Ja as institui¢des financeiras, geralmente dotadas de programas de compli-
ance, tém receio de sofrerem san¢des em fung¢io do crédito dado a uma empresa ven-
cedora de licitagdo, que se descobre, no futuro, ser uma fraudadora. Essa cadeia de
responsabilidade que poderia chegar a instituicdo financeira ndo poderia ser adjeti-
vada como qualquer coisa menos que “exagerada”. Mesmo que a legislacao exija pro-
cedimentos de “conheca seu cliente”, ela ndo pode ser confundida com uma necessi-
dade de “investigar criminalmente seu cliente”. E preciso tracar linhas seguras sobre
como incidirdo determinadas regras, de modo a garantir um sistema sancionatdrio
proporcional e razoavel. Neste sentido, as limita¢cdes para as exigéncias de compliance

1% SOUZA, Luciano Anderson de. Lei Anticorrupgao: avangos e desafios. Op. cit., nota 181.
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sdo certamente as normas constitucionais e as garantias fundamentais, em especial o
direito a intimidade e as garantias inerentes ao Devido Processo Legal. As exigéncias
precisam estar condicionadas e adequadas a Constitui¢do da Republica. Tais garantias
sdo inerentes a qualquer cidaddo vivendo na Republica Federativa do Brasil e por isso
sdo de interesse dos trabalhadores e limitagdes legitimas a atividade de compliance.

0 modelo de responsabilizacdo objetiva, a sua vez, foi o motivo maior pelo
qual foi adotada a responsabilidade administrativa na Lei, sob a alegacdo de que é
dificil provar as condutas individuais para depois sancionar a empresa. Também cos-
tuma-se alegar que existe grande dificuldade em comprovar dolo ou culpa da pessoa
juridica. Contudo, é preciso observar também o lado empresarial, que certamente sera
afetado em aspectos penais e econdmicos, sem que a real efetividade seja garantida
com esse incentivo ao punitivismo. Nas palavras de Silveira e Saad Diniz:

De todo modo, mais uma vez é possivel observar uma politica legislativa que pro-
cura responder a problemas socioeconémicos com base na ampliagio de respon-
sabilidades, no lugar de regulamentar setores estratégicos e organizacdes que
oportunizam a corrupg¢do (mas nido sd, também as fraudes contabeis, desvios de
dinheiro, fraudes a procedimentos de licitagdo sdo, aqui, de interesse). Criando me-
canismos de aproximacdo de sua gestdo aos interesses de regulagio publica, a nova
Lei Anticorrupg¢io determina maior ingeréncia no funcionamento da atividade em-
presarial pela responsabilidade objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos da administragdo publica, nacional ou estrangeira, alcangando
inclusive a pessoa de seus dirigentes.200

Certamente, a responsabilidade objetiva cria enorme dificuldade em se ter a
proépria defesa por parte de empresa. Se, como mencionado, ha uma légica penal em-
butida na lei, é inevitavel questionar o cerceamento de defesa ao se instituir a respon-
sabilidade objetiva nesta lei.2?! Esta preferéncia revive a discussdo sobre os modelos
de responsabilidade empresarial.

A despeito das criticas, é de se ressaltar a iniciativa preventiva da lei que
pode ser de fato eficaz na prevengdo da corrupg¢do por meio do incentivo aos progra-
mas de compliance. O efeito positivo desta politica é apontado por Adan Nieto Martin:

.. Em ocasides obrigam inclusive a que se aceite, se querem fazer negécios, a poli-
tica anticorrupgio da empresa. Este mecanismo me parece uma arma muito pode-
rosa de extensio da luta anticorrup¢io. Se em uma zona da Africa ou Asia uma
grande multinacional obriga a todos seus provedores e sdcios, se querem sé-lo, a
adotar medidas anticorrupgio, esta medida pode ser mais efetiva que muitas mu-
dancas legislativas (tradu¢do nossa)?0?

20 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei
anticorrupcdo: primeiras impressoes. Op. cit., nota 188, p. 309.

21 SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupgao é substancial-
mente de carater penal. Op. cit., nota 172.

O texto em lingua estrangeira é: “En ocasiones obligan incluso a que se acepten, si quieren hacer
negocios, la politica anticorrupcion de la empresa. Este mecanismo me parece un arma muy poderosa
de extension de la lucha anticorrupcion. Si en una zona de Africa o Asia una gran multinacional obliga
a todos sus proveedores y socios, si quieren serlo, a adoptar medidas anticorrupcion, esta medida puede
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Deste modo, apesar das criticas, a matéria em si se encontra de acordo com
as tendéncias internacionais e o intuito de prevengio da corrupgio. No que se refere
as propostas de alternativas frente as criticas, “o exemplo estrangeiro deve, pois, ser
tomado em conta, até para se saber a abrangéncia possivel da lei, com controle do
Estado e preservacdo de Direitos, sob pena de violéncia e atentado as empresas”?203.
Para aderir ou afastar certas disposicdes, o exemplo estrangeiro pode ser de fato util.
Aliado ao tempo, a critica e a pratica, pode ter bom potencial de rendimento para
apontar alternativas as questdes pendentes.

Para este trabalho, preocupado com a vulneravel posi¢ido dos trabalhadores
e anecessidade de conseguir sua adesdo aos padroes éticos de compliance para atingir
efetividade, importara especificamente a proposta de criacdo de mecanismos de pro-
tecdo dos trabalhadores como forma de garantir validade e eficiéncia a regulacio, con-
forme se vera mais a frente.

2.4.2.1 Lei Anticorrupgdo e “Operagdo Lava Jato”: pardmetro atual da andlise da
regulagdo promovida pela lei e sua relevdancia para as proposicdes deste
trabalho

Eduardo Saad Diniz aponta que, apesar de a operagio “Lava Jato” ostentar
dimensdes mundiais, o refor¢o intimidador ainda ndo necessariamente se refletiu em
transformacodes que apresentem “resultados convincentes de melhora no ambiente
ético na politica ou no mercado. A tendéncia parece formar parte de uma agenda in-
ternacional, introduzindo no cotidiano do Sistema de Justi¢a criminal praticas sofisti-
cadas de delagdo premiada, acordos de leniéncia e programas de compliance.”?0*

Ainda que o anterior obviamente ndo desautorize o processo de mudanca de
paradigma no tratamento da corrupc¢io no Brasil, ele é preocupante em face dos es-
forcos que tém sido empreendidos para mudar essa realidade.

Outra questdo importante acerca da eficiéncia na transformacio da cultura
corporativa brasileira diz respeito a reproducdo da regulacdo do Foreign Corrupt
Practices Act no Brasil. Neste sentido,

.. Ainda que haja ampla mobilizacdo na prestacdo de servicos juridicos, fazendo
certa mercancia do temor de dirigentes das empresas em relagcdo ao alcance extra-
territorial da legislacdo americana, o impacto da FCPA (Foreign Corrupt Practices
Act) é reduzido, com incidéncia relativamente baixa de casos envolvendo atores
brasileiros. Ndo apenas no Brasil, mas também na América Latina, a referéncia a
FCPA se limitou a apropriacdo “cosmética” como derivada da imposi¢do de multi-
nacionais, representando mera reagio a situagdes de crise ou como mecanismo de

ser mas efectiva que muchos cambios legislativos”. NIETO MARTIN, Adan. La privatizacion de la
lucha contra la corrupcion. In: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho
Penal Econémico en la era Compliance. México D.F.: Tirant lo Blanch, 2013. p. 205.

28 SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupgdo é
substancialmente de carater penal. Op. cit., nota 172.

24 SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupgdo e compliance no Brasil. Op. cit., nota 163, p. 722.
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extorsdo e estratégias de negdcio, sem resultados efetivos em termos de melhora
do ambiente negocial 20>

A situagdo, neste ponto, é agravada de forma mais sensivel. Se a adesao a cul-
tura de compliance se da somente por meio de programas de compliance “cosméticos”
para garantir beneficios econdmicos para alguns poucos agentes, algo de errado esta
sendo identificado. A situagdo piora quando se pensa que estas consequéncias vém
ainda acompanhadas de outras, como a extensido das responsabilidades penais dos
empregados das empresas ou a infracdo de seus direitos fundamentais para alegar o
cumprimento de obriga¢des que ndo passam de um “cumprimento de aparéncia”.

Além disso, em termos econdmicos, o alcance extraterritorial da Lei Anticor-
rupcdo teria o potencial de acarretar efeito negativo na alocagio de investimentos in-
ternacionais. Este efeito afeta de forma mais drastica os mercados emergentes, como
é o caso brasileiro. Ademais, se o ponto central da defesa da legislacdo se da em razdo
do potencial preventivo pelo incentivo regulatério a compliance, por outro lado, “a
maior parte dos programas de compliance ja estruturados nas empresas nacionais faz
referéncias as recomendagdes do The FCPA Guide.” Conforme ja se criticou anterior-
mente, “ainda que haja certa recep¢io da legislagdo americana na configuracdo da lei
brasileira, é equivocado julgar que a simples adesdo ao padrio norte-americano jus-
tificaria um comportamento ‘conforme’ a legislagdo brasileira.”2% Os padroes regula-
térios, as condigdes institucionais de implementagéo e a cultura corporativa dos pai-
ses sdo diferentes, razdo pela qual a operagdo ndo pode ser automatica.

0 aqui exposto ainda se soma as condi¢des particulares do capitalismo bra-
sileiro. O desenvolvimento dependente brasileiro é evidenciado quando se denota a
internalizagdo de padroes juridicos externos. O Brasil adere aos padrdes impostos
para garantir a manutenc¢do de sua condi¢ao de desenvolvimento. Ao mesmo tempo,
mesmo as culturas corporativa e juridica do pais adotam padrdes externos, ainda que
suas condi¢Oes sejam evidentemente particulares e tragicamente nacionais.

Ademais, em termos econ0micos, é notavel que no Brasil ha maior necessi-
dade de desenvolvimento econdmico e social. Ndo se pode desejar que o pais adote os
mesmos padrdes regulatorios de um pais de matriz produtiva e capacidade consumi-
dora consolidadas. Isso se da ndo sé porque o Brasil materialmente nao pode fazé-lo,
mas principalmente porque nao se convencionou politicamente que deva fazé-lo. A
adesdo aos padrdes estadunidenses foi automatica e ndo discutida.

Uma vez que o recurso da elite brasileira para compensar os déficits de de-
senvolvimento econdmico é o encastelamento no Estado, igualmente ndo é de se es-
perar que os padrdes de pratica da corrupgio e de infragdo aos ideais democraticos
sejam iguais no Brasil e nos paises centrais. A regulacdo, portanto, precisa se adaptar
a realidade nacional e se justificar nao s6 pelo que tutela, mas também como tutela,
em face do contexto em que se insere.

25 |bid. p. 735.
26 |bid. p. 736.

137



A regulacdo de compliance, portanto, ndo pode ser inocentemente tratada
como a reinvencio da roda. E preciso reconhecer que a atividade econémica nio pode
ser inviabilizada. Por estas razdes, a regulagdo anticorrup¢do precisa do contato com
os produtores, em especial aqueles com menor potencial de investimento em contro-
les corporativos, normalmente as empresas menores.

Por outro lado, nada disso pode justificar maiores 6nus a classe trabalhadora,
da forma como tem acontecido no cendrio atual na esfera do Legislativo com o corte
de direitos trabalhistas e previdenciarios como forma de “compensar” a perda das
vantagens ilicitas que a perseguico a corrupgio teria causado. E preciso ter cuidado
com o trabalhador na regulagdo de compliance, principalmente quando ele é colocado
em situacdo de riscos penais (na forma ja extensamente exposta) e a contrapartida é
a adesdo a praticas de compliance cosméticas.

Desta forma, uma vez que estiver encerrada a operagio Lava Jato, toda a re-
gulacdo da matéria estara posta na encruzilhada dos parametros politico-criminais
que o pais deseja adotar. Se a existéncia da operacdo foi importante para afirmar que
as leis existem e se aplicam a todos, por outro lado, é ainda mais importante saber “o
que vem apos a Lava Jato”. A operacgdo coloca parametros regulatdrios que deverao
ser aplicados no dia-a-dia de todas as empresas e é justamente essa aplicacdo na
forma de rotina que preocupa. Sob os holofotes da midia, os problemas sdo ocultados
pelo fetiche do espetaculo promovido, mas a pratica diaria nos tribunais apds o fim
da operacdo pode evidenciar o pior da histeria coletiva “anticorrup¢io”: a restri¢do
de direitos e a troca de “politicos” por “bodes expiatdrios”.

Ante o exposto, conclui-se que a revisdo da orientagdo politico-criminal em
matéria de compliance visando proteger a posicdo do trabalhador é um imperativo,
por isso é justamente o que se propde neste trabalho.

2.4.3 A Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) a partir da interpretacao
jurisprudencial???

Em geral, quando se fala de criminal compliance e as empresas privadas no
Brasil, recorda-se principalmente das disposicdes expressas presentes nas Leis
9.613/98 e 12.846/12, contudo, desde a decisdo do Recurso Extraordinario
548.181/PR2?%8, datado de 06/08/2013 e com relatoria da Ministra Rosa Weber no
Supremo Tribunal Federal, o tema passou a ser relevante também em matéria de cri-
mes ambientais.

27 Pparte das consideragtes deste topico foi retirada daquilo que ja apresentamos anteriormente em:
ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de protecdo do empregado nos programas de criminal
compliance. S&o Paulo: LiberArs, 2017. (Colecéo Carolina II1). pp. 87-92. Trata-se aqui, portanto, da
versdo atualizada, revisada e ampliada daquela exposicéo, em especial com relagéo a incluséo da anélise
jurisprudencial.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp> com acesso em dez./2015. Recurso Extraordinario
548.181 Parand. Primeira Turma. Rel. Min. Rosa Weber. Julgado em: 06/08/2013.
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Inicialmente, a Lei de Crimes Ambientais é especialmente importante para o
direito brasileiro e os crimes de empresa porque é atualmente a tinica a de fato im-
plementar a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Isso se apura a partir da
leitura da redagdo do art. 32209 da supracitada lei.

De forma geral, a responsabilidade penal da pessoa juridica e criminal com-
pliance andariam alinhados atualmente. Os programas de criminal compliance teriam
papel importante na fundamentacido e no afastamento da responsabilidade de em-
presa. Isto se daria porque teriam se tornado os préprios instrumentos de organiza-
¢do da empresa para a evitagdo dos delitos e da sua responsabilizacio. A relevancia é
ainda maior nos modelos de responsabilidade penal empresarial “prépria”, quando a
empresa é considerada responsavel por fato proprio, sua propria “desorganiza¢iao”
que permitiu o delito.21? Este modelo, que preconiza pela “autorresponsabilidade” da
empresa, vem a substituir os antigos modelos de “heterorresponsabilidade”, que vin-
culam a responsabilidade da empresa a responsabilizacdo de alguma pessoa fisica
concreta que atuaria em seu nome e interesse.?!! Desta forma, sempre que estd em

29 Art, 3°, L.9605/98: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

210 g|LVVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espa-
fiol. In: SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.). Crimi-
nalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013.
p.31L.

21 Sobre o assunto, importante a contribuigdo de Davi Tangerino sobre a adaptagdo de compliance ao
direito brasileiro. O Autor propde a adaptagdo apontando como criminal compliance pode aportar sub-
sidios para construcdo de uma culpabilidade propria de empresa (que é diferente daquela dos indivi-
duos). Para isso, vale-se da leitura de Dirk Fabricius e a culpabilidade como relacéo que foi desbalan-
ceada por meio da prética delitiva e por isso precisa de responsabilizagdo do sujeito. A partir de tal
pressuposto, tornar-se-ia possivel a constru¢éo de uma culpabilidade propria de empresa. A seguir, para
apontar a relevancia de compliance para a culpabilidade, Tangerino comega demonstrando que se trata
de instituto da common law, tradicéo juridica que sequer se vale do conceito de culpabilidade. Nesta
tradigdo, o delito se divide em actus réus e mens rea. A mens rea em alguma propor¢ao soma elementos
do elemento volitivo e da culpabilidade, sendo que é nessa esfera que se tenta apurar alguma relevancia
de criminal compliance. Dito isso, quando se analisa a regulagéo estadunidense sobre criminal compli-
ance em matéria de aplicago e valoragdo de penas, as Sentencing Guidelines for Organizations, ob-
serva-se que conforme mais medidas de compliance se cumpre, menos se aplica pena (ou seja, diminui
a mens rea). Nestes parametros, seria possivel se falar em uma culpabilidade de empresa construida a
partir de estruturagdo em criminal compliance. O Autor propde, ento, a titulo de concluséo, o retorno
as sangdes civis e administrativas para os crimes de empresa, mas que se a tutela penal se mantiver, que
seja de forma a estender as garantias e ndo a responsabilidade objetiva. Cf. TANGERINO, Davi de
Costa Paiva. Culpabilidade e responsabilidade penal da pessoa juridica. In: Revista Brasileira de Ci-
éncias Criminais. VVol. 86/2010, Set. — Out. pp. 36-60, Sdo Paulo: IBCCrim, 2010. Importante ressaltar
a critica feita desde entdo sobre a responsabilidade objetiva, ainda antes das disposicdes atuais. Isso
porque atualmente, além da responsabilidade objetiva das empresas nas esferas civel e administrativa
por atos de corrupcéo, na forma da Lei 12.846/2013, desde o julgamento do Recurso Extraordinario
548.181/PR, datado de 06/08/2013 e com relatoria da Ministra Rosa Weber, o Supremo Tribunal Fede-
ral adotou entendimento que dispensa as formas de concurso necessario na dupla imputag&o das pessoas,
de modo tal que a coautoria dos dirigentes da empresa ja nao mais se faz obrigatdria na responsabiliza-
¢do de delitos ambientais no pais. Se o que se nota é o abandono ao modelo de heterorresponsabilidade
da pessoa juridica e a manifestacéo de intengdo de adotar um modelo de autorresponsabilidade penal da
empresa, nos moldes do proposto por Tangerino quando a responsabilidade penal se mantém, por outro
lado, desde o julgamento ndo se observa um pardmetro de construgdo da culpabilidade de empresa. A
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pauta a discussdo sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, ha igual poten-
cial de que a discussio se estenda a criminal compliance. Seria o caso, enfim, de se
apurar se isso se aplica ao caso da Lei de Crimes Ambientais no Brasil.

Inicialmente, a partir da leitura do art. 32 da Lei 9.605/98, observa-se que ele
previa que as pessoas juridicas seriam penalmente responsaveis pelos crimes que
ocorrem: (a) no interesse ou beneficio da entidade e; (b) cometidos por decisdo do
representante legal ou contratual da pessoa juridica ou do seu 6rgio colegiado. Os
requisitos consagravam um modelo de responsabilidade da pessoa juridica chamado
de “responsabilidade por ricochete”, em que a imputacio feita ao agente fisico era in-
tegralmente transferida a pessoa juridica (e como a pessoa fisica era agente proéprio,
com poder de decisdo e mando, entdo era a decisdo ou mando incorreto que configu-
raria a responsabilidade da empresa). Nao parecia ser, portanto, o caso de “responsa-
bilidade prépria”, que exigia a presenca de um programa de compliance para afastar
a responsabilidade da empresa (ou caracterizaria sua responsabilidade quando ele
estivesse ausente).

Ocorre que, a partir da decisdo do Recurso Extraordinario 548.181/PR, o Su-
premo Tribunal Federal adotou entendimento que dispensa as formas de concurso
necessario na dupla imputacido das pessoas fisicas e juridicas, de modo tal que a co-
autoria dos dirigentes da empresa ja ndo se faz mais obrigatéria na responsabilizacdo
das pessoas juridicas por delitos ambientais, ao contrario da orientagdo histérica do
Superior Tribunal de Justi¢a.?’? No caso em questdo?!3, o entendimento dos ministros
foi o0 de que a empresa acusada pode ser condenada sozinha, ainda que os diretores
ou administradores que autorizaram a medida causadora do acidente nio fagam parte
do processo, deste modo afastando o antigo critério da dupla imputagio necessaria?!4.

O principal argumento utilizado pela Ministra relatora para justificar a mu-
danga de paradigma foi o de que o paragrafo 32 do artigo 225 da Constituicdo Federal
ndo condiciona a responsabilidade coletiva da empresa a individual dos administra-
dores, razdo pela qual ndo seria correto exigir a dupla imputacdo necessaria. Ainda
que se trate um caso especifico, o precedente significou verdadeiro surgimento de
nova interpretacdo por parte de todos os tribunais, gerando repercussdo para varias
outras empresas processadas por crime ambiental.

Em face do exposto, a discussao inicial que se pos na doutrina foi acerca das
consequéncias desta decisdo para o modelo de responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica da Lei 9.605/98. Se antigamente era claro que a lei se valia da responsabilidade

responsabilidade penal da pessoa juridica, entdo, tem estado mais préxima de uma espécie de responsa-
bilidade objetiva, o que, conforme Tangerino ja criticava, € inaceitavel nos Estados de Direito demo-
craticos.

22 SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: Op. Cit., nota 1, p. 406.

213 No caso, a Petrobras é acusada criminalmente pelo vazamento de quatro milhdes de litros de 6leo cru
da Refinaria Presidente Getulio Vargas (Repar), na regido metropolitana de Curitiba, ocorrido em julho
de 2000. Mais em: JORNAL VALOR ECONOMICO. STF decide que Petrobras deve responder por
vazamento. Publicado em 07 de agosto de 2013.

214 Sobre isso, antes da decisdo em discussdo: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da
pessoa juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. pp. 166 € ss.
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por ricochete, agora importante parcela dos penalistas questiona até que ponto a de-
cisdo teria modificado o modelo e passado a adotar uma responsabilidade prépria da
pessoa juridica, baseada na culpabilidade por déficit de organizagdo, assim exigindo,
ou no minimo sugerindo?!5, enfim, que as empresas se organizassem por meio de pro-
gramas de compliance para evitar delitos ambientais. Para saber se a hipétese de fato
se sustenta, seria necessario analisar a repercussao pratica, para os tribunais inferio-
res, da decisdo em discussio. £ exatamente isso o que se passa a fazer a seguir.

2.4.3.1 Repercussdo na jurisprudéncia

Visando saber qual a aplicacdo pratica dada pelos tribunais a decisido profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal ora analisada, foi realizada pesquisa de anélise
de jurisprudéncia dentro do Nucleo de Estudos em Direito Penal Internacional da
UER] (conforme o Anexo deste trabalho) para apurar as decisdes referentes a respon-
sabilidade penal da pessoa juridica entre os anos de 2013 e 2016. Pelo Autor do pre-
sente texto, orientado pelo professor Doutor Artur de Brito Gueiros Souza, foram ana-
lisados julgados do Supremo Tribunal Federal (STF, de 09/2013 a 08/2016), Superior
Tribunal de Justica (STJ, de 09/2013 a 08/2016) e Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF-4, de 09/2014 a 08/2016) em que constavam os termos: “compliance”;
“programa de cumprimento”; “programa de integridade”; “programa de conformi-
dade”; “responsabilidade penal” + “pessoa juridica” ou “empresa”. As perguntas que
se buscava responder eram: qual a solucdo dada? Qual a relevancia de compliance na
solucdo?

25 Afirmando a autorresponsabilidade da pessoa juridica a partir da deciséo, afirma Renato de Mello Jorge
Silveira: “Em agosto de 2013, no entanto, a partir de uma decisdo no RE 548.181/PR, sob a Relatoria
da Ministra Rosa Weber, teve-se por ponderado que a cega obediéncia ao principio da dupla imputacéo
incorreria, em verdade, em uma agressao ao preceito do art. 225, 83°, da Constituicdo Federal. [...] A
partir dessa decisdo, percebe-se uma clara inclinagéo da jurisprudéncia brasileira para a mais adequada
tese da autorresponsabilidade da pessoa juridica, procurando-se afastar das justificativas tradicionais
em seu rechago”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Autorregulacdo, responsabilidade empresarial e
criminal compliance. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. (Org.). Compli-
ance, direito penal e lei anticorrupcéo. 1 ed. So Paulo: Saraiva, 2015. p. 172. De forma semelhante,
Eduardo Saad Diniz: “[...] A interpretagéo jurisprudencial recente, ainda que delimitada aos delitos am-
bientais cometidos por empresas, permite a observagdo de novas construgdes de sentido, na linha da
responsabilizacdo autbnoma. H& uma recente introducéo de novos elementos de interpretacdo que con-
duzem a certa tendéncia de alinhamento a padrdes internacionais de imputagdo autbnoma da empresa,
sem a necessidade de identificar a conduta do dirigente ou empregado. Sua incidéncia mais significativa
se deu recentemente no Supremo Tribunal Federal, no caso RE 548.181/PR, 06.08.2013, Rel. Min. Rosa
Weber, em que ficou superada a quaestio juris sobre o art. 225, §3°, CF, e os arts. 2° e 3° da Lei n.
9.605/98. Abriu-se espago para imputagdo simultinea a empresa e a pessoa fisica (“o legislador original
ndo impde ¢ o comando de ‘dupla imputagdo™), a partir da interpretacdo de que a Constituicdo néo
impde a necessaria dupla imputagdo, expressando “a voluntas legis ndo apenas a demanda por extenséo
do alcance das normas penais na regulagdo da responsabilidade corporativa, mas também a opgéo poli-
tico-criminal por evitar a impunidade e as dificuldades de reparagdo do dano em relagdo aos crimes
ambientais cometidos por empresas”. SAAD-DINIZ, Eduardo. Corrupcéo e compliance no Brasil. Op.
cit., nota 163, pp. 737-738.
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Ao final, o resultado da pesquisa apontou para repercussdes praticas obser-
vadas que ndo eram uniformes, apontando que a decisdo do Supremo foi interpretada
de formas distintas dentro dos tribunais analisados. Além disso, usualmente, o termo
“compliance” esteve mais relacionado aos casos de lavagem de dinheiro e responsabi-
lizacdo de gatekeepers, e ndo a casos de crimes ambientais. Por outro lado, apurou-se
que as decisdes analisadas, apesar de apresentarem interpretagdes distintas, aponta-
vam para duas linhas mais provaveis de aplicagdo: (1) a responsabilidade penal obje-
tiva da pessoa juridica; ou (2) um modelo de imputagdo misto, que mesclava os requi-
sitos do art. 32 da Lei 9.605/98 com a responsabilidade autonoma da empresa. Em
ambos os casos, ndo se observou qualquer relevancia dada aos programas de compli-
ance para medir a responsabilidade das empresas pelos crimes ambientais.

Esmiucando os resultados, foram analisados vinte casos no total, sendo doze
deles sobre repercussoes para responsabilidades individuais a partir de compliance e
da responsabilidade penal da pessoa juridica e oito que versaram somente sobre a
responsabilidade da empresa, ou seja, o critério para imputar responsabilidade a ela.

A partir dos casos, o que se pode observar é que ndo consideraram a organi-
zacdo da empresa, ou os programas de compliance, como relevantes para atribuir ou
eximir as empresas de responsabilidade. Ao final, as pesquisas com o termo “compli-
ance” apontaram que o termo aparece vinculado, em sintese, a casos de lavagem de
dinheiro. Na maior parte do tempo, ele esta associado a possibilidade de uso de deter-
minados meios de prova, mas também apareceu para fundamentar a responsabili-
dade penal de sujeitos obrigados, seja com a fundamentag¢io de que a ndo implemen-
tacdo de compliance constitui o dolo por cegueira deliberada, ou porque os responsa-
veis por compliance estariam na posicdo de garantes.

No Supremo Tribunal Federal, s6 se viu a alusdo ao termo “compliance”,
desde 2013, nas ferramentas de pesquisa comuns, em decisdes monocraticas, nunca
coletivas, quando se decidiu por conceder ao Ministério Publico Federal o direito de
quebra de sigilo bancario para fins de obter prova. Neste contexto, sempre pediam ao
mesmo tempo os dados referentes a cadastro e analise de compliance, dando a indicar
que o 6rgdo tem indicios de que as informacdes provenientes dos deveres de compli-
ance poderdo ser Uteis em uma investigagcdo. Compliance, nestes termos, ganharia
uma relevancia maior para fins de provas no contexto dos deveres de instituicoes fi-
nanceiras previstos pelos artigos 10 e 11 da Lei 9.613/98.

No Superior Tribunal de Justi¢a nio foi apontada relevancia de compliance
para as responsabilidades individuais. As discussdes das responsabilidades individu-
ais ndo citavam em momento algum a presenca ou auséncia de programas internos
para evitar delitos como essencial ou mesmo relevante para as apuragoes.

Ja no Tribunal Regional Federal da quarta regido, o termo compliance apare-
ceu mais de uma vez em citagcdo de exemplo de cegueira deliberada, quando algum
sujeito obrigado teria se cegado deliberadamente e por isso responderia com dolo.

Observou-se também repercussio probatoéria de compliance. Ha a citacdo do
termo pesquisado dentro de contextos especificos, em que se refere ao programa de
compliance do banco envolvido em determinada situacio de juntada de provas, sem
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que isso signifique alguma repercussio para a responsabilidade penal ou o delito em
si. Sdo situagdes em que, por exemplo, o programa de compliance conversou com al-
gum cliente e isso ajudou a constatar o verdadeiro dono da conta, ou apresentou o
perfil do cliente etc. Estes casos ndo foram citados na pesquisa do anexo deste traba-
lho.

O Tribunal Regional Federal da quarta regido ainda apresentou julgados em
que se interpretou o dolo por cegueira deliberada de forma ampla. Curiosamente, ndo
fundamentou na decisdo a relagido entre o dever administrativo e o crime, somente
apontou as condutas com relevancia para o injusto e usou compliance para justificar
o dolo, especificamente na modalidade da cegueira deliberada. Assim, o dolo por ce-
gueira deliberada ndo esteve associado a um delito que envolvesse compliance em
concreto, mas sim, somente, em abstrato, estabelecendo associagdo automatica (e de
legitimidade duvidosa) entre auséncia de medidas de compliance, falta de conheci-
mento da origem ilicita de bens ou valores negociados e cegueira deliberada na pra-
tica dolosa de lavagem de dinheiro. Em sintese, a fundamentagdo ndo se centrou na
ideia de que a ndo implementacdo de compliance geraria a infracdo de um dever que
poderia fundamentar a responsabilidade pela pratica de lavagem de dinheiro porque
ele seria um delito de infracdo de dever; nem mesmo que poderia fundamentar a res-
ponsabilidade na forma de comissdo por omissdo, entendendo o crime como delito de
resultado e que a falta de compliance pode ativar a responsabilidade porque o obri-
gado administrativo da lei seria garante (art. 13, §22, do Cédigo Penal) e compliance
teria aptiddo para evitar crimes, ainda que esta tltima ideia esteja embutida na inter-
pretacdo utilizada pelo Tribunal. O que se viu, em verdade, foi que a fundamentagdo
pensou na auséncia de implementagdo de compliance como a propria caracterizagdo
do dolo por cegueira deliberada. Com isso, o Tribunal Regional Federal da quarta re-
gido ampliou a interpretacdo de cegueira deliberada e se desincumbiu da fundamen-
tagdo acerca da relevancia da infragdo do dever administrativo para a atribuicdo de
autoria.

Especificamente quanto a responsabilidade penal da pessoa juridica, que é o
tema de maior interesse aqui, 0 que se apurou foi a falta de existéncia de um novo
critério de imputacdo consistente. Em geral, os tribunais somente tém reafirmado a
possibilidade de imputagdo isolada da pessoa juridica, contudo sem delimitar qual seu
parametro de culpabilidade. Na falta deste parametro, alguns julgados apontaram
para a readequag¢do do modelo de heterorresponsabilidade, excluindo a necessidade
de apresentar a pessoa fisica, mas mantendo a necessidade de apontar uma decisio
de pessoa para atribuir a responsabilidade da pessoa juridica. Em outros casos, con-
tudo, foi observado o uso de uma espécie de responsabilidade penal objetiva da pes-
soa juridica, semelhante ao voto do Ministro Barroso no Recurso Extraordinario
548.181/PR, julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

Durante o periodo da pesquisa, no Supremo Tribunal Federal a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica apareceu uma tnica vez em acérdio, em trancamento
de Habeas Corpus, para afirmar que é possivel a dupla imputagdo, mesmo que desde
2013 ela ndo seja mais considerada necessdria. A afirmacgdo importante é que sujeitos
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com poder de mando podem ser igualmente responsabilizados, mas se trata de afir-
macdo abstrata, sem especificar no caso concreto se a responsabiliza¢io foi por co-
missdo por omissio, se foi crime de infragdo de dever porque houve o cometimento
de algum crime com infragdo a normas técnicas, ou ainda se foi um delito comissivo
de dominio, normal, em que o sujeito tem sua conduta tipica classica. A tnica coisa
afirmada é que os sujeitos com poder de mando podem ser responsabilizados ao
mesmo tempo que a pessoa juridica. Nas decisGes monocraticas, a mesma questio
apareceu algumas vezes, pelo que sempre adotaram a mesma posi¢cdo do acérdio,
sendo pouco relevante trazer algo igual e que nio foi fruto de discussao.

No Superior Tribunal de Justi¢a, foram observados outros casos que nao dis-
cutiram o critério de imputacgdo da pessoa juridica. Nestes, somente reafirmaram que
a empresa pode ser responsabilizada em separado de pessoas fisicas, assim adotando o
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Estes casos ndo foram considerados se-
quer necessarios para realizar a copia no anexo, posto que somente sdo a reafirmacgdo
da mudanca de entendimento jurisprudencial.

Neste Tribunal, em geral, quando se falou de responsabilidade individual re-
lacionada a responsabilidade penal da pessoa juridica, tratou-se de caso de absolvicdo
da pessoa fisica. Somente tiveram os Habeas Corpus negados aqueles que, em matéria
de defesa, alegavam nio poder haver dupla imputacgdo, ou ndo haver especificado a
conduta em caso de pluralidade de autores, casos em que o tribunal reafirmava que
pode haver dupla imputagdo (ela s6 ndo é necessdria) e que as condutas nesses casos de
concurso de agentes ndo precisam ser detalhadamente individualizadas. Disso se con-
clui que a especificacdo do que cada um dos coautores fez nio é exigida, o que se exige
especificado é como o(s) autor(es) contribuiu(iram) para o resultado, sendo necessa-
rio apontar qual foi a agdo ou omissdo penalmente relevante praticada ou ausente por
parte do autor, obviamente havendo nexo causal comprovado.

A busca pela responsabilidade nos crimes ambientais se mostrou mais na
busca da omissdo ou da comissdo com infragdo de um dever extrapenal, bem como em
concurso de agentes, afastando o modelo comum de comissdo de uma lesdo a bem ju-
ridico individual.

Ja no Tribunal Regional Federal da quarta regido, as consequéncias da deci-
sao do Recurso Extraordinario 548.181 /PR, julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
foram sentidas de forma relevante a partir de 2014. Foram oito casos analisados. Ne-
nhum deles falou sobre a relevancia de compliance ou de programas de prevengado de
evitacdo de delitos para aferir a responsabilidade da empresa. Apesar de nio citar
compliance, o Tribunal apontou a autodentncia como fator relevante para a apuracgido
do dolo, o que pode gerar, futuramente, a utilizacdo de programa de compliance como
defesa para descaracterizar o elemento volitivo, uma vez que o programa incentiva a
autodenuncia e whistleblowing. Transfere-se a discussdo da ac¢do e culpabilidade de
empresa para o dolo, uma vez que a jurisprudéncia se mantém presa no finalismo,
preocupada com a vontade, e no modelo de heterorresponsabilidade penal para pes-
soas juridicas. O mesmo vale para a questio da culpabilidade na esfera de demonstrar
o conhecimento ou ndo de uma matéria e sua capacidade para agir em conformidade
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ao direito, algo que os decisores discutem em matéria de culpabilidade da empresa,
mesmo que normalmente transferindo a culpabilidade do agente concreto para a em-
presa.

O critério mais utilizado, dentro do apurado na pesquisas, ainda foi o de res-
ponsabilidade por transferéncia (transfere-se a culpabilidade do agente concreto e
especifico, pessoa fisica com poder de mando, para a culpabilidade da empresa). Essa
resolugdo apareceu por cinco vezes: em um caso especificaram a questdo do dolo
(conforme o paragrafo acima) e nos outros quatro somente equipararam culpabili-
dade do agente fisico e culpabilidade da empresa.

Ha outros casos, ndo registrados por essa pesquisa, em que ndo houve apre-
ciacdo do mérito em matéria de defesa, casos que também ndo estdo registrados na
pesquisa em anexo, porque sdo intteis para o objeto de pesquisa.

Ha processo contra pessoa juridica de Direito Publico, especificamente um
municipio, afastando a ideia de que o Estado ndo pode processar o Estado, mas cri-
ando precedente politico perigoso.

Quando se tentou dissociar totalmente a responsabilidade penal da pessoa
juridica da responsabilidade individual, o critério adotado foi pouco convincente, uma
vez que ndo apontaram agdo e culpabilidade proprias da empresa. Isso ocorreu so-
mente uma vez, mas quando tentaram criar um modelo de “autorresponsabilidade da
pessoa juridica”, o que se produziu foi uma tentativa de equiparar a culpabilidade da
empresa a de um individuo, como se ela tivesse “consciéncia prépria”. Essa culpabili-
dade propria, contudo, ndo se baseou na sua capacidade de organizacdo para evitar
delitos como critério principal. O critério apresentado foi pouco convincente, dei-
xando a culpabilidade em aberto e ndo discutindo a culpa, beirando a responsabili-
dade objetiva. Neste caso, é importante a ressalva de que relacionar a responsabili-
dade da empresa a do individuo continua sendo melhor que a responsabilidade obje-
tiva.

A relevancia de compliance ndo apareceu, contudo € possivel imagina-la. Isso
porque ndo houve discussio acerca darelevancia de um programa de compliance para
a responsabilidade penal da pessoa juridica, deixando a questdo em aberto (a rele-
vancia de compliance pode ou nio existir, e, principalmente, pode ser ainda constru-
ida). Pelos critérios adotados pelo Tribunal, ja é possivel imaginar sua relevancia em:
(a) descaracterizar o dolo a partir de autodenuncia e organiza¢do contraria ao delito;
(b) detalhar o conhecimento do fato criminoso dentro da empresa e sua organizagao
buscando evita-lo, discutindo a culpabilidade da empresa; (c) detalhar a comunicagdo
por meio de compliance, assim demonstrando que nido haveria como um determinado
agente com poder de mando tomar a decisdo do fato delituoso.

A andlise aponta para um critério adotado pelos tribunais nos seguintes ter-
mos: mantém-se o modelo de transferéncia de responsabilidade, do individuo para a
empresa, mas agora aceitando uma “transferéncia em abstrato”, “de um sujeito virtual
para a empresa”, quando ndo se encontra o agente concreto. Seria algo semelhante ao
instituido pela LO 05/2010 na Espanha. Com isso, é possivel imaginar a importancia
de compliance em processos futuros (semelhante a relevancia que tinha no modelo
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espanhol entre 2010 e 2015). Como a jurisprudéncia ainda nio se decidiu assim, ndo
ha vedagio absoluta de que se passe a adotar o critério de autorresponsabilidade, até
porque ele condiz mais com o modelo constitucional de responsabilidade penal da
pessoa juridica, que desvincula completamente (dentro das limitagdes ontoldgicas) a
responsabilidade da pessoa juridica daquela dos individuos.

Finalmente, ap6s o acima exposto, percebe-se que ha resisténcia a aplicacdo
da responsabilidade penal auténoma e prépria da pessoa juridica por parte dos tribu-
nais. Ainda que a adog¢do da “autorresponsabilidade” penal da empresa seja a prefe-
rida dentro deste trabalho (e deixa-se isso bastante explicito aqui), ndo é possivel se
furtar a analise das condi¢des atualmente postas, apesar de estarem ainda muito dis-
tantes daquilo que se desejaria como ideal. Desta forma, visando aprimorar os crité-
rios atualmente utilizados, parte-se a seguir para a sugestdo de possivel alternativa
de lege lata.

2.4.3.2 Possivel alternativa de interpretacdo a partir dos critérios legais e
Jjurisprudenciais atualmente vigentes

A partir do acima exposto, torna-se necessario propor alternativas frente a
abertura promovida pelo Recurso Extraordinario 548.181/PR, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal. Em sintese, buscar-se-4, aqui, apontar critérios que restabelecam a
seguranca juridica perdida ap6s a decisdo e que, a0 mesmo tempo, dotem de signifi-
cado, para o modelo de imputagdo atualmente empregado, a presenca de programas
de compliance direcionados para a prevencio de crimes ambientais nas empresas.

Inicialmente, ndo seria possivel negar de plano as ressalvas de que a lei bra-

sileira ndo trata expressamente da possibilidade de autorresponsabilidade (ou res-
ponsabilidade prépria) da pessoa juridica. De fato, ndo é dificil pensar em questiona-
mentos acerca da legalidade da exigéncia de compliance para justificar a punicdo ou
sua isencdo a uma pessoa juridica.
Em face disso, sem a pretensdo de apresentar uma resposta definitiva, mas sim propor
0 questionamento e uma possivel alternativa para a questao, é apresentada uma se-
gunda possibilidade de interpretagdo acerca das reais repercussoes da decisdo do RE
548.181 do PR pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

Em analise completa da decisdo, observa-se que a Ministra relatora em ne-
nhum momento disse que seria discutido naquele caso o modelo de imputacio de pes-
soas juridicas adotado a partir de entdo. Pelo contrario, no momento em que conside-
rou inconstitucional a exigéncia de concurso necessario entre agente fisico e pessoa
juridica, relatou:

Lembro, por oportuno, que, apesar de consagrado constitucionalmente o principio
da responsabiliza¢do penal da pessoa juridica por crime ambiental, amplas sdo as
discussdes sobre as causas de imputagdo criminal a pessoa juridica, vale dizer, so-
bre quando e como sua culpabilidade deve ser reconhecida. [..] Ndo é, contudo, o
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momento adequado para aprofundar a matéria. Em andlise apenas a admissibili-
dade do recurso extraordinario.?16

Em face disso, ndo é de se afirmar que necessariamente da decisdo do Su-
premo Tribunal Federal adveio critério de imputagdo novo, principalmente porque
seu unico amparo legislativo se encontraria no art. 22 da Lei 9.605/98, que fala em
penas nas medidas de culpabilidade das pessoas. A ideia de que este critério de cul-
pabilidade seria implementado pela jurisprudéncia a partir das cria¢ées doutrinarias
que apontam o defeito na organiza¢do como o critério de culpabilidade para respon-
sabilizar penalmente pessoas juridicas nio é absurda, contudo ela somente poderia
ser sustentada caso o art. 32 tivesse sido declarado inconstitucional, o que notada-
mente ndo ocorreu.

Uma analise detalhada da ementa pode iniciar o caminho de busca por res-
postas mais concretas que se pretende aqui. Nesse sentido:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABI-
LIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A
IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FiSICA QUE
NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 32,
da Constituicdo Federal nao condiciona a responsabiliza¢ao penal da pessoa
juridica por crimes ambientais a simultinea persecucio penal da pessoa fisica
em tese responsavel no ambito da empresa. A norma constitucional nido impée
anecessaria dupla imputacio. 2. As organizagdes corporativas complexas da atu-
alidade se caracterizam pela descentralizacgdo e distribuicdo de atribui¢des e res-
ponsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o
fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicacdo do art. 225, §32, da
Carta Politica a uma concreta imputacdo também a pessoa fisica implica indevida
restricdo da norma constitucional, expressa a inteng¢do do constituinte originario
ndo apenas de ampliar o alcance das san¢des penais, mas também de evitar a im-
punidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de individualiza-
¢do dos responsaveis internamente as corporacdes, além de reforcar a tutela do
bem juridico ambiental. 4. A identificacio dos setores e agentes internos da em-
presa determinantes da producio do fato ilicito tem relevancia e deve ser
buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgaos
atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribui¢des internas a socie-
dade, e ainda para verificar se a atuacio se deu no interesse ou em beneficio
da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar determi-
nado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a respon-
sabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizagdo conjunta e cumulativa das pes-
soas fisicas envolvidas. Em ndo raras oportunidades, as responsabilidades internas
pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que ndo permitirdo a impu-
tacdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario parcial-
mente conhecido e, na parte conhecida, provido. [grifos nossos]

Observando pois, os termos grifados, eles apontam para o fato de que o caso
deliberou sobre nao se condicionar a persecuc¢do de uma pessoa juridica a persecucdo

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
pesquisarJurisprudencia.asp> com acesso em dez./2015. Recurso Extraordinario 548.181 Parana.
Primeira Turma. Rel. Min. Rosa Weber. Julgado em: 06/08/2013. p. 38.
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de uma pessoa fisica no mesmo processo (concreta imputagdo), significando entdo,
somente, que uma empresa pode ser sujeito passivo de um processo penal sem que
exista coautor algum ao seu lado. E neste sentido, a Min. Weber é muito clara: “a qua-
estio juris, assim, restringe-se a saber se a interpreta¢io do art. 225, § 32, da Consti-
tuicdo Federal, e arts. 22 e 32 da Lei n? 9.605/98 leva a impossibilidade de a pessoa
juridica figurar isoladamente no polo passivo de acdo penal, ou se, ao contrario, nao
se impde a necessaria dupla imputagio.”217

Uma vez que o antigo entendimento sobre o modelo de responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica no Brasil consagrava o modelo da imputagao por ricochete, re-
almente vinculava a possibilidade de uma pessoa juridica ser polo passivo de a¢do
penal a dupla imputacdo, impondo a existéncia de um coautor que fosse pessoa fisica
qualificada. A decisdo de 2013, portanto, ao excluir a dupla imputacdo necessaria,
também imp0s que o antigo critério de transferéncia de culpabilidade fosse revisto
pelos tribunais inferiores. A decisdo, contudo, ndo clarificou qual seria o novo critério
de culpabilidade de empresa. E, neste contexto, ainda que adotar o modelo de impu-
tacdo por fato proprio possa ser uma solugdo indicada, ela ndo necessariamente é a
Unica.

Isso se daria porque na préopria ementa ha a alusdo a manutencio das neces-
sidades de buscar pela (1) identificacdo dos setores e agentes internos da empresa
determinantes da produgio do fato ilicito e (2) a verificagdo de que a conduta ilicita
se deu no beneficio ou interesse da entidade coletiva. E esses dois critérios sdo crité-
rios expressos e classicos do modelo de imputagio ao ente coletivo de condutas indi-
viduais, legalmente previstos no art. 32 da Lei 9.605/98. A partir do exposto, verifica-
se que a decisdo ndo teria previsto a alteragdo do modelo de imputacdo, mas sim a
readequacdo do critério ja adotado aos padrdes constitucionais.

Para propor, enfim, uma segunda interpretagio possivel para a decisdo, uma
alternativa poderia ser buscada na experiéncia da antiga lei de responsabilidade pe-
nal das pessoas juridicas da Espanha, a LO 5/2010. Para Jesus-Maria Silva Sanchez, a
antiga redacdo do art. 61 bis do Cédigo Penal espanhol, ao contrario da atual (apds a
LO 1/2015), previa um modelo de transferéncia assim como a Lei de Crimes Ambien-
tais brasileira. A previsao espanhola, contudo, tinha a particularidade de que nao ne-
cessariamente uma pessoa fisica tinha que ser processada ao lado de uma pessoa ju-
ridica, a ver:

E certo que alguns elementos [..] poderiam produzir a impressio de que dito mo-
delo se entrecruza parcialmente com o modelo de responsabilidade por fato pré-
prio. Assim, por exemplo, [..] a possibilidade de impor responsabilidade penal a
pessoa juridica ainda que a pessoa fisica que cometeu o delito ndo tenha sido indi-
vidualizada, ndo se tenha podido dirigir contra ela o procedimento, lhe falte a cul-
pabilidade ou tenha falecido.

[...]O fato de que a pessoa fisica ndo tenha sido individualizada, ou de que ndo tenha
sido possivel dirigir contra ela o procedimento nio obsta a que tenha sido possivel

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
pesquisarJurisprudencia.asp> com acesso em dez./2015. Recurso Extraordindrio 548.181 Parana.
Primeira Turma. Rel. Min. Rosa Weber. Julgado em: 06/08/2013. p.44.
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individualizar um fato culpavel de uma pessoa fisica (ndo individualizada) pelo que
caberia fazer responsavel a pessoa juridica em virtude do mecanismo de transfe-
réncia (tradugio nossa).218 [grifo nosso]

Entende o Autor ser igualmente tranquila a hip6tese de falecimento do antigo
responsavel e s6 faz uma ressalva quanto a auséncia de culpabilidade da pessoa fisica,
pois, se ela ndo era culpavel, sua culpabilidade ndo poderia se transferir a pessoa ju-
ridica. Desta forma, ndo seria possivel considerar a pessoa juridica culpavel, da
mesma forma que o hipotético autor individual da infragio (o cenario muda se é iden-
tificada a funcdo de garante em algum funciondrio culpdvel da empresa porque ele
teria o dever de controle sobre a pessoa “perigosa” que cometeu o injusto, caso em
que a pessoa juridica também é responsavel).

Em verdade, o critério aludido por Silva Sanchez demonstra que o modelo de
imputagdo por transferéncia pode se manter mesmo se nao identificado, concreta-
mente, o autor fisico. Basta que ele seja abstratamente identificavel para comprovar
a (a) existéncia de infra¢do penal; (b) no interesse ou beneficio da entidade; e (c) co-
metida por decisdo do representante legal ou contratual da pessoa juridica ou do seu
orgao colegiado, nos exatos moldes do art. 32 da Lei 9.605/98. Esta €, enfim, uma in-
terpretacdo possivel para a responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil apés
a decisdo do Recurso Extraordinario 548.181 do PR pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal. E quanto a (b) e (c) cabe destacar mais um trecho da relatoria da
Ministra Rosa Weber:

.. Aidentificacdo o mais aproximada possivel dos setores e agentes internos da em-
presa determinantes na producdo do fato ilicito, porque envolvidos no processo de
deliberagdo ou execu¢do do ato que veio a se revelar lesivo de bens juridicos tute-
lados pela legislagdo penal ambiental, tem relevancia e deve ser buscada no caso
concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgdos atuaram ou deli-
beraram no exercicio regular de suas atribui¢des internas a sociedade, e ainda para
verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva?1®

Assim, a conclusdo a que se chega é que, se adotada a interpretagido aqui de-
fendida, haveria a harmonizag¢ido dos elementos presentes no direito brasileiro: (i) a
ndo imposicdo da dupla-imputacdo necessaria e (ii) a manutencio dos critérios da lei,

28 O texto em lingua estrangeira é: “es certo que algunos elementos contenidos mas alla del art. 31 bis 1.
CP podrian producir la impresion de que dicho modelo se entrecuza particalmente con el modelo de
responsabilidad por el hecho préprio. Asi, por ejemplo, [...] la posibilidad de imponer responsabilidad
penal a la persona juridica aunque la persona fisica que cometi6 el delito no haya sido individualizada,
no se haya podido dirigir contra ella el procedimento, le falte la culpabilidad o haya falecido [...] el
hecho de que la persona fisica no haya sido individualizada, o de que no haya sido posible dirigir contra
ella el procedimento, no obsta a que si haya sido posible individualizar un hecho culpable de uma
persona fisica (no individualizada) por el que cabria hacer responsable a la persona juridica en virtude
del mecanismo de transferencia”. SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La responsabilidad penal de las
Personas Juridicas en Derecho Espafiol. Op. Cit., nota 210, p.28.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
pesquisarJurisprudencia.asp> com acesso em dez./2015. Recurso Extraordinario 548.181 Parana.
Primeira Turma. Rel. Min. Rosa Weber. Julgado em: 06/08/2013.
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considerando que sua inconstitucionalidade nio foi declarada. Desta forma, ndo afas-
tado o modelo de imputacdo a pessoas juridicas historicamente adotado pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, mas somente o readequando as exigéncias constitucionais, entdo
os programas de compliance ndo seriam exigéncia da Lei 9.605/98, uma vez que a lei
ndo contém nenhuma indica¢do expressa sobre a diminui¢do ou extin¢do de respon-
sabilidade da pessoa juridica quando sua organizacdo ndo se viu implicada no delito
cometido e ela tomou as medidas necessarias para evitar seu cometimento. Em ver-
dade, estaria mantido para o Ministério Publico o 6nus de apontar os critérios do art.
39 da Lei de Crimes Ambientais e ndo de indicar a ma organizagdo de uma empresa na
prevencao contra delitos ambientais.

Neste cendrio, aos programas de compliance se atribuiria a categoria de uma
faculdade da empresa. Ainda que uma responsabilidade ndo se apurasse pela ma or-
ganizagdo de uma empresa, na esfera da defesa corporativa, um programa de compli-
ance poderia ter relevancia para descaracterizar a responsabilidade. Isso se da por-
que a implementagao de um programa de compliance somente pode se dar por um ato
de decisdo de agente com poder de mando ou de 6rgio da empresa. Para efetivar a
responsabilidade, igualmente se da énfase a uma decisdo ou ordem destes agentes
qualificados. Por isso, caso os agentes qualificados tenham decidido por implementar
um programa de compliance e ele tenha sido implementado de forma legitima, teria
aptidao para afastar a responsabilidade de empresa com fundamento no comporta-
mento do agente qualificado, que, ao decidir pela implementagdo de um programa de
compliance, agiu na dire¢ido de diminuir os riscos delituosos da atividade empresaria.
Desta forma, tanto por razdes de imputagio objetiva, com a diminuicdo do risco de
ocorréncia do crime, quanto na esfera do cumprimento do devido cuidado (por parte
do agente especial), a implementagdo e o direcionamento de conduta conforme um
programa de compliance valeria como forma de defesa da empresa e dos individuos.

Ademais, o préprio potencial preventivo de um programa de compliance jus-
tificaria a capacidade de diminuir as san¢des impostas a empresa, ou mesmo afasta-
las. Isso porque os programas de compliance serviriam como forma de organizar em-
presas e prevenir contra delitos ambientais. Seriam, entdo, a forma mais adequada de
defesa contra uma acusagdo que aponte um diretor ainda nao identificado, uma vez
que os deveres de organizacdo e vigilancia dentro da empresa, préprios dos agentes
especiais da lei, poderiam ser cumpridos por um efetivo e bem estruturado programa
de compliance, desta forma afastando a responsabilidade da empresa ao demonstrar
que o agente, em abstrato, teria cumprido seu dever de decidir contrariamente ao de-
lito, ou de colaborar para a manutengio da integridade da empresa e de sua legalidade
com relacdo a lei que tutela o meio ambiente.

Finalmente, ao Ministério Publico estaria facilitada a denincia na medida em
que ela se manteria semelhante ao que ja se exercia, mas com a “vantagem” de que
agora ndo é mais indispensavel processar o agente fisico em concurso necessario, ou
sequer aponta-lo em concreto. Bastaria a comprovagio da conduta com autoria espe-
cial em abstrato. Ao mesmo tempo, as empresas, restaria recorrer as estratégias de
compliance ou aos controles diretos para evitar delitos e condenagdes, ainda que sua
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importancia para a construcdo da culpabilidade seja menor?20. Em ultima instancia,
seria possivel dizer que a decisdo no Recurso Extraordinario 548.181/PR gerou, por
consequéncia, a “sugestdo” de que as empresas passem a se organizar por meio de
compliance, ainda que somente a sua presenca seja insuficiente para evitar responsa-
bilidades penais porque nao afasta a culpabilidade. Trata-se, enfim, de chance tnica
de os tribunais trabalharem em cima de uma construcdo de cultura de compliance,
dando azo a adesdo dos parametros nos moldes do que se propde ao longo deste tra-
balho.

Finalmente, com a proposicdo dos critérios acima expostos, pretende-se o
restabelecimento da seguranga juridica em matéria de responsabilidade penal das
pessoas juridicas, além de se promover significado aos programas de compliance
nesse cendrio. Ainda que essa ndo seja a resolugdo favorita deste trabalho, como se
verd em detalhes no terceiro capitulo, ainda assim é uma solu¢do mais adequada do
que aquelas apuradas pela pesquisa de jurisprudéncia acima colacionada.

2.4.3.3 Algumas notas conclusivas sobre o tema

A pesquisa de andlise jurisprudencial terminou por deixar 6bvio o problema
mais imediato de criminal compliance no Brasil: a falta de alinhamento entre respon-
sabilidade penal da pessoa juridica e compliance. Esta falta de alinhamento seria,
como ja se afirmou anteriormente, reflexo da resisténcia geral a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica no Brasil.

A resisténcia, ao seu turno, seria mais uma importacdo dogmatica, doutrina-
lista e derivada do desenvolvimento dependente e combinado da cultura juridica bra-
sileira, que sempre busca amparo naquilo que se produz em Portugal, Itdlia e Alema-
nha em matéria de Direito.

Ocorre que sustenta-la significa fechar os olhos para algo muitissimo impor-
tante: a responsabilidade penal das empresas deve ser pressuposto de compliance.
Somente quando assim se procede é que os problemas de compliance expostos ao
longo deste capitulo podem ser resolvidos. Igualmente, somente quando ha respon-
sabilidade penal da empresa é que a protegdo dos trabalhadores pode ser implemen-
tada em seu maximo. Por isso, aborda-se no capitulo a seguir a responsabilidade penal
empresarial como pressuposto necessario de criminal compliance: como ela é notada-
mente necessaria para resolver os atuais problemas de compliance, ela teria que vir

20 Registre-se aqui que, se por um lado oferecer a acusagio fica mais facil, por outro lado, obter uma
condenacdo pode se tornar eventualmente mais dificil. Uma vez que a empresa podera se valer de
compliance para afastar sua responsabilidade, caberia a acusagdo comprovar, durante o processo (com
todas as limitagOes de tempo e producéo de prova que isso significa), que o programa néo estava apto a
retirar a responsabilidade de um diretor em abstrato (ineficiéncia de compliance, ou compliance
cosmético). Isso demandaria esforgo cientifico (criminolégico, pode-se dizer) sem precedentes. Por fim,
independentemente disso, € sempre uma consequéncia possivel que empresas que adotem medidas de
compliance possam receber abrandamentos nas penas em face da colaborag¢do com a investigacéo e a
reparacdo do dano previstas em lei.
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antes, assim permitindo que, no momento posterior, compliance sirva para proteger
os trabalhadores.
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CAPITULO 3

A RESPONSABILIDADE PENAL EMPRESARIAL
COMO PRESSUPOSTO NECESSARIO DE CRIMI-
NAL COMPLIANCE

3.1 Consideracdes iniciais sobre a responsabilidade penal da empresa e da
pessoa juridica

A responsabilidade penal da empresa ou da pessoa juridica consiste na res-
ponsabilizacdo de entes coletivos por atos criminosos, culminando em sanc¢des im-
postas a eles proprios. Em termos de instrumentalizagdo, muitas sdo as possiveis va-
ridveis acerca de como se efetiva essa responsabilizagdo, seja na forma de imputagdo
da empresa ou da aplicacdo de penas, sendo diversas as teorias aplicaveis.

A principio, contudo, é importante tecer algumas consideracdes iniciais sobre o que
se colocou acima, ou seja, o que se tem por destinatario da responsabilizacido: a pessoa
juridica ou a empresa.

Parece correto afirmar que a legislacdo brasileira tenha tomado partido pela ideia de res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica e ndo da empresa em face dos dispositivos consti-
tucionais? e legais?. Este é o entendimento que se encontra na doutrina nacional tanto em

1 Na Constituigdo da Republica, os arts. 173, §5° e 225, §3°. O artigo 173,§5° tem a seguinte redagio: “§
5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢Bes compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”. [grifo nosso]. Por sua vez, o art.
225, § 3° tem a redagdo: “§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujei-
tardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente
da obrigacdo de reparar os danos causados”. [grifo nosso].

2 Art. 3° L.9605/98: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.
[grifo nosso].
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autores favoraveis? quanto desfavoraveis*. Apesar disso, a discussdo parece nio estar
totalmente suprimida na medida em que tanto ela se mantém a nivel internacional
quanto o préprio ordenamento juridico reconhece a existéncia de empresas além da
formalidade da pessoa juridicas. A importancia pratica da questdo se da na esfera de
que, conforme se adote uma ou outra escolha, as consequéncias da responsabilizagao
no caso concreto sao diferentes.

Como anteriormente dito, a discussio se mantém ao redor do mundo nos or-
denamentos que adotaram a responsabilidade criminal destes entes coletivos. No
exemplo mais conhecido de legislagdo recente que adota a responsabilidade penal
para empresas na tradi¢ao juridica romano-germanica, a Espanha, a discussao é bem
exposta por Silva Sanchez. Para o Autor espanhol, a diferenca entre a responsabili-
dade penal da pessoa juridica e a responsabilidade penal empresarial é que:

Segundo a primeira, ndo deveriam ser feitas responsaveis as sociedades matrizes
por fatos cometidos nas filiais; nem tampouco deveriam ser feitas responsaveis as
sociedades sucessoras por fatos cometidos pelas sucedidas. Ao contrario, a ideia de
responsabilidade penal ‘da empresa’ permitiria salvar estas fronteiras a partir da
ideia de empresa como unidade econémica (o grupo é uma unidade econémica)
que se prolonga no tempo mais além da duracdo de uma determinada forma juri-
dica (na sucessdo de empresas, traz uma dissolucdo de pessoas juridicas). A res-
ponsabilidade da pessoa juridica deve se reputar responsabilidade individual. A
responsabilidade da empresa deve se reputar responsabilidade coletiva em sen-
tido estrito. (tradugio nossa)®

3 Dentre varios outros, é possivel citar como revitalizadores do debate no Brasil durante os anos 1990:
SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro: El-
sevier, 2011 e; ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Societas delinquere potest: revisio da legislagio
comparada e estado atual da doutrina. In: GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Responsabilidade penal da
pessoa juridica e medidas provisorias e Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

4 Por exemplo, sdo conhecidos autores de resisténcia: PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade penal da
pessoa juridica: fundamentos e implicag@es. In: PRADO, Luiz Regis (coord.). Responsabilidade penal
da pessoa juridica: Em defesa do principio da imputag&o penal subjetiva. S&o Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2001; e DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva do
direito brasileiro). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995.

5 No cddigo civil, ver o art. 966, caput: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”. Como
empresario é quem exerce a atividade de empresa, € a partir deste dispositivo que se deduz a empresa
como a atividade econdmica profissionalmente organizada para a producéo ou a circulagdo de bens ou
de servigos. Outro artigo relevante é o art. 981 do mesmo diploma civil, que estara exposto adiante no
corpo do texto.

O texto em lingua estrangeira é: “Segtn la primera, no deberian ser hechas responsables las sociedades

matrices por hechos cometidos en las filiales; ni tampoco deberian ser hechas responsables las

sociedades sucessoras por hechos cometidos por las sucedidas. En cambio, la idea de responsabilidad
penal ‘de la empresa’ permitiria salvar estas fronteras a partir de la idea de empresa como unidad
econémica (el grupo es una unidad econémica) que se prolonga en el tiempo més alla de la duracién de
una determinada forma juridica (en la sucesion de empresas, tras una disolucion de personas juridicas).

La responsabilidad de la persona juridica debe reputarse responsabilidad individual. La responsabilidad

de la empresa debe reputarse responsabilidad colectiva en sentido estricto” SILVA SANCHEZ, Jes(s-

Maria. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espafiol. In: SILVA SANCHEZ,

Jests-Marfa; FERNANDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion

y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. pp. 15-16.
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A relevancia pratica da discussdo parece bastante evidente: ela se refere aos
limites da atribuicdo de responsabilidade penal e, para os casos de responsabilidade
da pessoa juridica os limites sdo o de sua forma juridica especifica, enquanto que para
aresponsabilidade da empresa o que importa é a atividade econdmica, ou seja, a rea-
lidade em si Ainda, as possibilidades de aplicagdo de uma “responsabilidade penal
empresarial” em face da legislacdo brasileira também precisam ser esmiugadas.

Quem distingue de forma bastante clara a empresa da pessoa juridica é o pro-
fessor Artur Gueiros em sua tese pds-doutoral. Partindo do art. 981 do Cédigo Civil, o
professor conceitua empresa como “o coletivo de pessoas que reciprocamente se obri-
gam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a
partilha, entre si, dos resultados”’. Para o Autor, isso demonstra que empresa é espé-
cie do género pessoa juridica e ambas ndo se confundem com as associacdes ou orga-
nizag¢des criminosas, dado que empresas e pessoas juridicas sdo constituidas a partir
do direito para explorar, a principio, atividades econdmicas licitas, o contrario das as-
sociagdes ou organizagdes criminosas, constituidas a margem do direito para a explo-
ragdo de atividades ilicitas.?

Observe-se que, a partir do acima exposto, apura-se uma distin¢cdo de natu-
reza econ0mica entre uma empresa, espécie, e seu género pessoa juridica, que abran-
geria outras figuras ndo direcionadas a atividade produtiva. Por outro lado, por incor-
porar elementos de economia, a empresa permitiria a compreensao da mesma estru-
tura de empresa em diversas pessoas juridicas concretas, dado que o que importa
para a definicdo do que seja empresa é o vinculo econdémico da reunido de pessoas e
bens em torno da atividade produtiva.

O principal reflexo da ado¢do de um ou outro conceito se daria no momento
de atribuir responsabilidades a agrupamentos econdmicos. Se adotada a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica, importaria a pessoa juridica diretamente produtora
do resultado criminoso. Somente seria possivel atribuir responsabilidade a outra em-
presa do mesmo grupo econdmico caso fosse observada relacdo causal de concorrén-
cia para o resultado (art. 29 do Cédigo Penal), como uma ordem dada por uma em-
presa que gera o delito em outra, por exemplo. Ja para o caso de responsabilidade
penal da empresa, importaria a totalidade do grupo econdmico como causador do re-
sultado. Isso ndo significa uma forma de responsabilidade objetiva, mas sim o reco-
nhecimento de uma totalidade economica, atribuindo os deveres de prevenc¢do aque-
les que efetivamente detém tanto o controle quanto a propriedade da empresa.

Esta relacdo entre a realidade econdmica e a abstragio juridica termina por
aparecer de diversas formas em diferentes teorias da discussio sobre a responsabili-
dade da empresa. O que aqui se pretende expor de forma bastante sintetizada é como
a discussdo apareceu em trés (3) diferentes formas de se compreender a empresa: (1)

SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribuicéo de responsabilidade indi-
vidual na criminalidade empresarial. Tese de Pés-Doutoramento apresentada ao Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em Direito, na Area de Especializagdo em Direito
Penal Econémico. Orientadora: Maria Jodo Antunes. Portugal, Coimbra, 2016. p.29.

& Ibid. p. 29.
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a partir da teoria da fic¢do; (2) a partir da teoria da realidade e; (3) a partir da teoria
dos sistemas.

Carlos Gomez-Jara Diez sintetiza a questdo apontando que historicamente a
discussdo se deu na esfera da “responsabilidade penal das pessoas juridicas” e nao
das empresas®. Por essa razdo a discussao se desdobrava, naquele momento, na opo-
sicdo entre as teorias (1) da ficcdo e (2) da realidade para apurar a esséncia da pessoa
juridica e, consequentemente, sua responsabilidade penal.1?

No Brasil, o professor Sérgio Salomao Shecaira!! detalhou a discussdo sobre
as teorias da ficcdo e da realidade. Para ele, dentro da (1) teoria da ficcdo, somente o
homem seria capaz de ser sujeito de direitos.!? “Nesse sentido, a pessoa juridica po-
deria ser equiparada a um menor impubere que exerce seu direito sempre através de
um tutor. A pessoa juridica é, assim, uma criacio artificial da lei para exercer direitos
patrimoniais. E pessoa ficticia”. 13 A teoria se escora no pressuposto de discussdo de
natureza penal que afirma que o direito penal somente se refere ao homem natural,
aquele que é livre, inteligente e sensivel, desta forma negando a pessoa juridica a ca-
pacidade de ser atingida pelo direito penal na medida em que ndo tem carater e nao
passa de um ser abstrato. 14

Por outro lado, Shecaira expoe que (2) a teoria da realidade objetiva entende
que todos os entes dotados de existéncia real seriam pessoa para fins juridicos. Desta
forma, a pessoa juridica “tem capacidade de querer e de agir, o que faz por meio de
seus 6rgidos da mesma forma que o ser humano comanda com sua cabega seus mem-
bros para executar acdes” e por isso nada impede que “tais entes dirijam suas finali-
dades contra normas proibitivas da lei penal” 15.

Apesar desta discussio, Carlos Gomez-Jara aduz que, desde o fim da década
de 1990, esta preocupacio sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas vem
perdendo espaco para a discussdo sobre a responsabilidade penal das empresas. Com
o inicio do século XXI, teria havido a inversdo da antiga ordem, sendo que agora a
responsabilidade penal empresarial passou a ser considerada mais relevante. Para o
Autor isso teria se dado porque a esséncia da pessoa juridica, buscada no direito pri-
vado, ndo seria decisiva para afirmar ou negar sua responsabilidade penal. Neste sen-
tido, o que importaria mais seria avaliar a responsabilidade penal da empresa desde
a perspectiva da teoria do delito e da teoria da pena. O professor espanhol, contudo,
ndo nega que ainda existam autores que considerem o debate sobre a esséncia da pes-
soa juridica essencial, principalmente nos Estados Unidos da América.1¢

9 Especificamente traz a discussdo da responsabilidade das empresas de forma detalhada em sua tese
doutoral: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Madrid: Marcial Pons,
2005.

0 bid. p. 44.

1 Sua tese, publicada na forma de livro e atualizada mais de uma vez encontra sua versdo mais recente
em: SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011.

2 |bid. p. 88.
B |bid. p. 89.
4 Ibid. p. 89.
5 Ibid. p. 90.

6 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Op. Cit., nota 357, p. 44.
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No Brasil, Beatriz Correa Camargo veio a sintetizar essa discussao. Dando re-
levancia a discussdo da esséncia da pessoa juridica na esfera da responsabilidade pe-
nal empresarial (ou seja, a “esséncia da corporagdo”), ela traz a discussido atualizada,
vinculando a teoria da ficgdo e a teoria da realidade a diferentes modelos de imputa-
¢do de responsabilidade penal as pessoas juridicas.!” Importante ressaltar, desde ja,
que areferéncia aos modelos de imputacgao feita a seguir sera somente uma referéncia
inicial por estar intrincada com a questdo do que se entende por empresa ou pessoa
juridica. Uma sintetizada exposi¢do dos modelos estara feita no quinto tépico deste
mesmo capitulo.

Fazendo a leitura da discussdo nos Estados Unidos da América, a professora
aponta que a grande distin¢do entre a (2) teoria da realidade e a (1) da ficgdo é que a
primeira (2) considera a corporagdo uma entidade de personalidade distinta e real,
enquanto a dltima (1) a entende somente como fic¢do legal, cuja existéncia denota
simplesmente um grupo de individuos. A partir disso, modernamente, a responsabi-
lidade da empresa encontraria como consequéncia da fundamentagdo pela teoria da
realidade aquele modelo da responsabilidade vicaria, enquanto que a consequéncia
da fundamentacgdo baseada na teoria da ficcdo seria o modelo da teoria da identifica-
¢do.18

Para a Autora, a grande diferenca entre as concepg¢des é que, desde o para-
digma da teoria da realidade, (2) a empresa agiria por meio de qualquer de seus mem-
bros e empregados e por isso se faria responsavel pelos atos de qualquer um deles
(respondeat superior) no modelo de responsabilidade vicaria; por outro lado, desde o
paradigma da teoria da identificacdo, (1) a corporacdo tem seu ego, carater, mente e
vontade constituidos pelos sujeitos que agem em seu nome, pelo que ela seria respon-
savel por um ato ilicito praticado por ela mesma “quando age criminalmente através
de seus 6rgdos e representantes”, sendo certo que, por isso, para ser responsavel pre-
cisaria ser associada a individuo com poder de decisdo (sua mente).1®

Para Camargo, ambas as solug¢des seriam criticaveis em razdo de suas depen-
déncias de identificacdo anterior de responsabilidade individual de um empregado da
empresa para somente apos haver a responsabilizagdo da empresa. Isso se daria prin-
cipalmente em razao da capacidade de agir, que em ambas concep¢des dependeria de
um agir humano.??

Por isso, para ela, o ponto digno de critica da responsabilidade vicaria (2)
reside no fato de ela estabelecer relagdo automatica entre a empresa e o crime come-
tido pelo individuo, pelo que a inica exigéncia é que a pessoa natural atue no interesse
da corporacio e na sua esfera de ocupagio. Neste modelo, ndo haveria fato préprio da
empresa para lhe imputar ou excludente de sua culpabilidade, o que demonstraria

" CAMARGO, Beatriz Corréa. A construcéo da personalidade juridica na prevengéo de crimes através da
responsabilidade penal de pessoas juridicas: legitimagao e eficacia. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; BRO-
DOWSKI, Dominik; SA, Ana Luiza de (org.). Regulagéo do abuso no ambito corporativo: o papel
do direito penal na crise financeira. Sdo Paulo: LiberArs, 2015. pp. 119-123.

% Ibid. pp. 119-120.

¥ 1bid. pp. 120-121.

2 1bid. pp. 120-121.
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problemas na esfera da teoria do delito.2! Esta concepg¢do apresentaria um problema
de legitimidade porque a empresa “é responsabilizada penalmente mesmo se um em-
pregado age contrariamente as suas diretrizes ou a despeito de medidas adequadas
de seguranca. Efetivamente, esse sistema pode até resultar em um modo eficaz de
prevencao de crimes. Entretanto, ele ndo respeita o principio da culpabilidade”.?2

Importante notar que, neste ponto, Sérgio Salomao Shecaira adota caminho
distinto. Tendo se posicionado a favor da teoria da realidade (2) em sua tese doutoral,
entende que ndo ha grandes problemas sobre a culpabilidade de empresa na sua res-
ponsabilidade penal, mesmo no modelo de transferéncia da responsabilidade vicaria
ou da responsabilidade por ricochete.?3 Ademais, o Autor ndo exclui a conciliagao
deste modelo com a previsdo de instrumentos que diminuem ou mesmo excluem a
responsabilidade de empresa, como é o caso dos programas de compliance.?* Isso se
daria porque, enquanto realidade social, a empresa ainda tem poder de decisdo pré-
prio, real e diferente dos individuos que a compdem?25, e o exercicio dele pode direci-
ona-la a cometer o fato proprio de ndo se organizar?®, criando riscos penais desapro-
vados. A questao seria, enfim, mais de imputac¢io que de acio.

Quanto a (1) teoria da identificagdo, Beatriz Correia Camargo defende que
ndo se trata da responsabilidade objetiva da pessoa juridica pelos fatos de outros, mas
sim que, para esta corrente, “os atos dos drgdos e representantes sdo eles mesmos os
atos da corporacgdo. Em realidade, ndo hd imputagdo de responsabilidade pelas a¢des
desses individuos, mas, tio somente, a identificacdo da corporagdo com suas a¢des”.
Ainda, esta doutrina distingue os deveres dos representantes e os da propria pessoa
juridica em obedecer a lei.?2”

Desta feita, chega-se a conclusdo de que, para essa teoria, os elementos que
compdem a responsabilidade subjetiva da corporagdo sdo semelhantes aos que esti-
pulam a responsabilidade subjetiva do individuo que age criminosamente em seu
nome. “A culpabilidade do individuo constitui a culpabilidade da corporagdo”.28 O pro-
blema dessa construcio seria, enfim, de carater pratico: a necessidade de identifica-
¢do do individuo que agiu em nome da corporacio para ser possivel provar a existén-
cia de liame subjetivo de inten¢des criminosas que demonstrariam a violagdo da lei
penal pela pessoa juridica.??

2L CAMARGO, Beatriz Corréa. A construgio da personalidade juridica na prevencao de crimes através da
responsabilidade penal de pessoas juridicas: legitimacéo e eficécia. Op. cit., nota 17, p. 120.

2 bid. p. 121.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, passim.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomdo; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o direito penal.
In: Boletim IBCCRIM. Séo Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 222, p. 02, mai., 2011.

% SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Op. cit., nota 23, p. 87. Em detalhes: “Todo aquele que ja tenha assistido
ao conselho de administracdo de certas sociedades comerciais sabe quanto a deliberagdo da escolha é
uma realidade”.

% SHECAIRA, Sérgio Salomao; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Op. cit., nota 24, passim.

27 CAMARGO, Beatriz Corréa. A construcao da personalidade juridica na prevencao de crimes através da
responsabilidade penal de pessoas juridicas: legitimacéo e eficécia. Op. cit., nota 17, p. 121.

2 Ibid. p. 122.

2 Ibid. p. 122.
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Em face do exposto, Beatriz Corréa Camargo propde a superacgdo das dificul-
dades expostas por meio da ado¢do da (3) teoria da organizacdo defeituosa, que se
proporia a estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por ato préprio e cul-
pabilidade adequada. Por este modelo, o requisito de que a agdo criminosa deva ser
cometida no interesse da pessoa juridica ndo seria exatamente referente ao interesse
em determinado resultado lesivo (pelo que em verdade o interesse da empresa é na
maneira facil e rapida de aumentar os lucros que obtém ao deixar de adotar medidas
de prevencio de delitos), mas sim a falta de interesse em fazer o que é necessario para
evitar o resultado lesivo quando se esperava que ela o fizesse. Disto se retiraria uma
conexdo entre a organizacdo defeituosa e o delito cometido, o que, em Ultima instan-
cia, construiria a explicacdo para a culpabilidade - prépria e auténoma - da pessoa
juridica. Este conceito de culpabilidade derivaria “da capacidade geral da empresa de
desenvolver e materializar seus propoésitos comerciais em ambito social. Nesse sen-
tido, pessoas juridicas tém o dever de organizarem-se de modo a ndo permitirem a
préatica de crimes ou a causagdo de certos tipos de dano por parte de seus 6rgaos, re-
presentantes e empregados”. A vinculacdo feita demonstra que a culpabilidade de em-
presa é baseada na possibilidade e exigibilidade de evitar crimes. Por isso, ela seria,
enfim, um equivalente da culpabilidade das pessoas fisicas: “Trata-se, em realidade,
de critérios equivalentes para definir a prépria culpabilidade das corporagdes sobre
tais fatos”.30

Importante notar que a teoria exposta pela supracitada Autora esta ligada a
compreensio da pessoa juridica como entidade autorreferencial no subsistema juri-
dico autopoiético, bem como sua compreensio da culpabilidade deriva dos postula-
dos do normativismo sistémico.

Dentro deste marco tedrico, Carlos Gémez-Jara Diez buscou construir, em de-
talhes, ainda no inicio dos anos 2000 em Espanha, uma teoria construtivista da res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas baseada na organizagio defeituosa a partir
do paradigma de leitura social da “teoria dos sistemas sociais autopoiéticos”.3! Sua
compreensdo do que seja empresa dentro de seu sistema de imputagdo parte sempre
do marco tedrico sociolégico3?, tratando-se de construcdo em alto grau de abstragio
e complexidade.

Ainda que correndo o risco de superficialidade, resume-se aqui o que o Autor
compreende por empresa (desde a perspectiva do direito): subsistema que se orga-
niza a si mesmo sem ser completamente livre em sua organizacdo (autorregulacdo
regulada), mas que deve desenvolver cultura empresarial favoravel ao ordenamento
juridico, que seria outro subsistema autopoiético e parte do ambiente/contexto de
empresa. Partindo deste pressuposto, Gdmez-Jara compreende que a empresa é do-
tada de nivel de complexidade interna (autorreferencialidade funcionalmente com-
paravel a consciéncia das pessoas fisicas, por isso equivalente funcional) suficiente

¥ Ibid. p. 123.

3 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit., nota 9, passim.

%2 Importante ter em conta que Gomez-Jara parte da concepgao de Teubner acerca da Teoria dos Sistemas
e do que seja empresa, concepgao esta que é consideravelmente distinta da concepgdo inicial de Niklas
Luhmann.
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para fundamentar uma culpabilidade prépria quando associada ao dever de fideli-
dade ao ordenamento juridico (para as empresas o dever de configurar seu préprio
ambito de organizag¢do contra riscos penais, o que configura, igualmente, sua prépria
liberdade). E a unidio dos conceitos de expectativas normativas e comunicacio, pre-
sentes na Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, que dao ao Autor as bases de sua cria-
¢do: a pessoa (fisica ou juridica) s6 pode ser concebida (para fins de compreensdo da
sociedade sob o escopo do direito) como destino de expectativas normativas (e titu-
laridade de direitos) a partir das construgdes derivadas da comunica¢do. O impor-
tante, enfim, é a existéncia de complexidade interna suficiente para estar na posicdo
de destinatario, algo que o Autor observa tanto nos individuos quanto nas empresas,
sendo para ele menos relevante a diferenca da natureza de tal complexidade (biopsi-
quica ou economica).

Partindo destes pressupostos e propondo superar a antiga discussdo sobre
as teorias da realidade e da ficcdo, Gémez-Jara concluiu, ainda no inicio dos anos 2000,
que importava mais o conceito de empresa que o de pessoa juridica, seja porque (a)
as relacdes socioecondmicas referentes a atividade de empresa ndo se veem suficien-
temente englobadas pelo conceito estrito de pessoa juridica; ou porque (b) a perso-
nalidade juridica pode ser relativizada pelo instituto da desconsideracdo da persona-
lidade juridica, pelo que ndo raramente se tem dado preferéncia ao uso do conceito
econdmico de empresa na discussdo, ainda que ele sofra com sua nio-taxatividade,
necessaria para fins penais e o respeito ao principio da legalidade.33

A partir disso, o Autor conclui que a primeira perspectiva a ser adotada é a
normativa, razdo pela qual a personalidade juridico-civil (ou seja, a discussido acima
exposta sobre as teorias da realidade e da ficcdo) constitui indicio s6lido da persona-
lidade juridico-penal. Contudo, a personalidade juridico-civil ndo é definitiva para a
construcdo daquilo que é penalmente relevante. Importard, para apurar o conceito
juridico de empresa, a observancia da influéncia do conceito econémico de empresa
(ao que ele chama de “irritacdo”, aquilo que se vé entre os subsistemas no grande sis-
tema social) na configuracdo da pessoa juridico-penal do direito penal empresarial.
Como o substrato organizativo (empresa como organizacio da atividade produtiva) é
essencial para se apurar o que é empresa, entdo o determinante para estes fins é a
existéncia de autopoiesis organizativa “com base na qual se alcang¢a no seio da orga-
niza¢do empresarial um nivel de reflexdo tal que esta se constitui em um sistema au-
topoiético de ordem superior, emergindo assim o verdadeiro ator corporativo”. Im-
portard, por isso, para fins de entender o que é empresa, aquela organizagdo empre-
sarial com determinada complexidade interna. Por isso que se diz que o direito penal
empresarial deveria se basear no direito penal de organiza¢cdes empresariais, ou seja,
punir aquela empresa que tem organizagdo defeituosa, que se esperava respeitadora
do direito porque seu nivel de complexidade lhe permitia isso.3*

3 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit., nota 9, p. 45.
3 lbid. p. 46.
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Observada a fundamentag¢io de Beatriz Corréa Camargo e os pressupostos
de sua teoria em Carlos Gomez-Jara Diez, vale ressaltar ainda que para o Autor espa-
nhol importa a observagdo de que a configuracdo moderna da sociedade é diferente
daquela da construcdo do direito penal tradicional, por isso a pessoa juridica teria
outra relevancia social e juridico-penal nos dias de hoje. Para Gémez-]ara, seria im-
possivel em dias atuais a manutenc¢do da estrutura social sem a presenca de ditas or-
ganizagoes e o direito penal precisa levar isso em conta nas suas constru¢des dogma-
ticas, visto que na esfera da politica criminal esta realidade social ja é considerada.3>
Ainda, tal necessidade politico-criminal estaria vinculada a dificuldade de levar a cabo
imputagdes individuais concretas no seio da empresa, uma vez que sua estruturacao,
descentralizacdo e compartimentalizacdo torna os critérios tradicionais de imputagao
de aplicagdo limitadissima, com a consequente aparicdo do fendmeno da irresponsa-
bilidade organizada.3®

Nesse sentido, Camargo conclui que se se considera a existéncia atual de cor-
poragdes como fendmeno social, dever-se-a reconhecer seus direitos e capacidade ge-
ral de assumir obrigacdes, sendo que, por isso, a culpa de corporacgdes reside na sua
falha de organizar da forma como se esperava socialmente que ela o fizesse.3”

A partir do acima exposto, importante apontar cinco (V) questdes aqui con-
sideradas fundamentais.

A primeira delas (I) diz respeito ao fato de que, dentro das trés teorias ex-
postas, ha diferentes formas de compreender o mesmo fenémeno, o que torna neces-
sario contrapor as exposices e perceber que certa forma de se enxergar a esséncia
da empresa ndo condiciona de forma determinante seu modelo de imputagio a seguir,
pelo que se adota aqui respeitosa discordancia da leitura de Beatriz Corréa Camargo,
apesar de seu brilhante ensaio. Todas as teorias podem caminhar para desenvolvi-
mentos constantes, uma vez que todas trabalham com conceitos em movimento, lidos
desde determinada posig¢do histérica.

A segunda questao se refere ao fato de que (II) a sobredita Autora até aponta
as criticas aos outros modelos para fundamentar a adesao a sua soluc¢io, baseada na
teoria dos sistemas e no normativismo sistémico, nos moldes do anteriormente pro-
posto por Gémez-Jara. Contudo, essa solugcdo nio pode ser considerada a inica possi-
vel, seja porque estd presa as limitagdes proprias dos pressupostos da Teoria dos Sis-
temas, seja porque ndo é a Unica capaz de fundamentar a relevancia de compliance
para a responsabilidade de empresa, na forma do ja afirmado em momento anterior.

Ainda, é de se ter em conta que (III) tanto Gémez-]Jara quanto Camargo apon-
tam o reconhecimento das empresas como fendmeno social ou realidade contempo-
ranea para fundamentar a importancia de sua imputacao. Esse mesmo argumento é
utilizado pelos penalistas adeptos das outras duas correntes para fundamentar a fle-
xibilizacdo da responsabilidade individual na esfera penal e incluir a responsabilidade

% Ibid. p. 30.

% Ipid. p. 35.

87 CAMARGO, Beatriz Corréa. A construgdo da personalidade juridica na prevencao de crimes através da
responsabilidade penal de pessoas juridicas: legitimacéo e eficécia. Op. cit., nota 17, p. 124.

161



das pessoas juridicas, demonstrando que a base da fundamentacéo é parecida, histo-
ricamente condicionada e parte de leituras da realidade social, onde as empresas tém
evidente protagonismo contemporaneamente.

Também é relevante o fato de que Gémez-Jara, inovador da corrente cons-
trutivista, (IV) assume que a principal referéncia de politica-criminal que fundamenta
aresponsabilidade penal empresarial é “evitar a irresponsabilidade organizada” (evi-
tar que a empresa se beneficie economicamente do delito porque as responsabilida-
des penais individuais ndo podem ser apuradas dentro de sua complexa estrutura),
questio que evidentemente se refere a responsabilidade penal individual, mas que &,
de certa forma, deixada de lado na corrente construtivista, focada justamente na se-
paracdo de esferas de responsabilidades (individual e coletiva) e na justificativa de
empresa como subsistema auténomo. Para a corrente construtivista - e talvez aqui
resida a critica mais importante - os sujeitos da empresa ndo a constroem em si, mas
sim fazem parte de seu ambiente, ou seja, sdo externos a ela. Isso gerarad inimeras
repercussdes na esfera da atribui¢do de responsabilidades individuais pela organiza-
¢do dos deveres dentro da empresa, o que é essencial para a apuracdo das condigdes
de protecao dos trabalhadores nos programas de compliance.

Por fim, (V) a prépria Beatriz Corréa Camargo termina por assumir que a
grande relevancia da construgdo dogmatica de esséncia da corporagdo a partir do
pressuposto sistémico se d4 ndo s6 por razdes puramente dogmaticas, mas também -
e talvez principalmente - por razdes de prova, ou seja, por razdes processuais. As ra-
z0es, portanto, sdo pragmaticas e decisivamente condicionadas por razdes de politica-
criminal. E se isso é assim, todas as correntes podem sofrer os mesmos influxos de-
terminantes, somente realizando constru¢ées a partir das disposi¢des de politica cri-
minal ja postas.

Finalmente, ante o exposto, o que serd realmente relevante é o potencial de
rendimento de cada uma das teorias em termos de fornecer seguranca juridica e ca-
pacidade de verificagdo e protecdo de direitos fundamentais, tanto das empresas quanto
dos trabalhadores que atuam em seu interesse. [sso porque de nada adiantaria funda-
mentar a responsabilidade penal da empresa na inteng¢io de evitar a “irresponsabili-
dade organizada” e posteriormente admitir a responsabilidade objetiva ou a pratica
de infragdes aos direitos dos trabalhadores para obter provas que isentem a empresa
de responsabilidade. A responsabilidade penal empresarial exige justamente o aban-
dono da obsessio pela culpa individual, com a adog¢do de novos critérios de responsa-
bilidade penal individual que serdo construidos a partir desta nova realidade.

Por ora, importa para este trabalho a consideracdo de que, a partir de tais
criticas, a despeito de ser valorosa e coerente, a construc¢ao sistémica ndo precisa ser
necessariamente adotada para se entender a responsabilidade penal empresarial de
forma adequada38. Em verdade, considerando todas as consideragdes até aqui, é pre-
ciso ir além e buscar uma melhor forma de conectar as responsabilidades de empresa

3 Colocar este pressuposto ndo é somente uma “auto-legitimacio” do autor desta obra, nem qualquer

tentativa de demonstracdo de erudigdo. Afastar o pressuposto sistémico é extremamente importante,
justamente por se pretender a protecéo dos trabalhadores: a leitura social adotada para fundamentar a
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e individuos, considerando a organizacdo da empresa (gestdo) e as posi¢des dos indi-
viduos que agem em seu interesse (trabalho).

Retornando ao ponto origindrio deste tépico, impende concluir acerca da
possibilidade de adequacdo do entendimento de que a responsabilidade é da empresa
- e ndo da pessoa juridica - na realidade do ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, de fato, nos dois dispositivos constitucionais que preveem que a responsabi-
lidade penal nio estaria restrita aos individuos (os arts. 173, §52 e 225, §32), o termo
expresso é “pessoa juridica”. Contudo, ainda que isso pudesse fundamentar a alegacdo
de infragdo a taxatividade, exigida pelo principio da legalidade penal, em caso de uti-
lizacdo da responsabilidade penal empresarial em matéria infraconstitucional, esse
argumento ndo prospera porque a legalidade constitucional é menos rigida que a pe-
nal e aceita a interpretacido organica do dispositivo constitucional. E a interpretacgio
orgdnica do ordenamento juridico, incluindo o préprio artigo 170 e seguintes da Cons-
tituicdo, o ja citado artigo 981 do Cédigo Civil e principalmente a realidade social que
aqui se discute, demonstra que é sim possivel se extrair o entendimento de que em-
presa é espécie do género pessoa juridica, o que delegaria a esfera do Legislativo
apontar a forma adotada, se responsabilidade penal da pessoa juridica ou responsa-
bilidade penal empresarial.

Importante apontar desde ja que, para este trabalho, alegar a taxa-
tividade em matéria de direito constitucional é uma das grandes polémicas suscitadas
pela construgdo de um direito penal tradicional, pré-constitucional, que exige o reco-
nhecimento de construcgdes proprias que poderiam se sobrepor a prépria Constitui-
¢do. Aqui importara, em verdade, a legalidade estrita para a matéria constitucional,
mas ndo a taxativa, semelhante ao que se exige em matéria de legislacdo penal.

Por estes motivos, inclusive, foi adotada neste trabalho a nomenclatura “res-
ponsabilidade penal empresarial” como critica: porque mais adequada a realidade ao
considerar as unidades econdmicas e porque possivel como sugestio de lege ferenda.

Disso nao se deduz, contudo, que se tenha institucionalizado a responsabili-
dade penal empresarial no Brasil. Em verdade, ao se tratar de faculdade do legislador
infraconstitucional penal, este evidentemente adotou o paradigma da responsabili-
dade penal da pessoa juridica, explicita no Unico texto legal a efetivar a responsabili-
dade penal dos entes coletivos, a lei de crimes ambientais (Lei n.29.605/98).

Colocados os pressupostos acerca da responsabilidade penal empresarial,
importante ainda expor um segundo pressuposto: para este trabalho se entende que

protecdo do trabalhador dentro dos programas de compliance, que, conforme se apurou do capitulo
anterior, é notavelmente critica da estrutura social do trabalho e do gerencialismo, é flagrantemente
oposta a leitura social composta pela Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos e a teoria dos papeis
sociais dela decorrente. Desta forma, importa inicialmente afastar a necessidade de fundamentar a
responsabilidade penal da empresa com base na corrente construtivista para posteriormente afirmar —
como sera feito adiante — a possibilidade de responsabilidade penal da empresa (ou da pessoa juridica)
por razBes eminentemente politico-criminais, de valoracdo sobre o que se deseja do direito penal,
compondo seus vetores (a) de eficiéncia baseado na prevencdo de delitos e (b) de garantia baseado,
justamente, na protecdo do trabalhador. Ou seja, o que se pretende acrescentar aqui é que a
responsabilidade penal da empresa, para além de ser mais eficiente na prevencédo de crimes, pode ser
mais garantista das posicoes dos trabalhadores com relacéo a responsabilidades penais individuais.
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a empresa é uma pessoa moral. As razdes para isso sdo basicamente duas, ambas de-
correntes da discussdo anterior: (1) a discussdo na esfera da ética empresarial que
considera a empresa um cidadao responsavel; (2) a sua personalidade civil que inclui
o direito a honra.

Quanto a (1) discussdo na esfera da ética empresarial que considera a em-
presa um cidadao responsavel, esta é ja uma posicdo observada ha algum tempo. G6-
mez-Jara aponta sua discussdo nos Estados Unidos da América, onde se entende em
geral que as a¢des corporativas podem ser entendidas como a¢des intencionais e ra-
cionais, por isso havendo razio em se reprovar eticamente tais a¢des.3°

Adan Nieto Martin, por sua vez, lembra da origem do termo, “good citizens
corporations” para descrever o entendimento de que a empresa é um cidadao respon-
savel.#® O Autor ainda descreve a expansio desta doutrina pelo direito da Unido Eu-
ropeia, que tem radicalizado o entendimento da cidadania corporativa, concedendo
as empresas direitos (como liberdade de expressdo e o polémico financiamento de
campanhas politicas), reconhecendo-as como centros de poder e por isso atribuindo
a elas deveres de responsabilidade equivalente aos direitos e poderes. Dentro desses
deveres, buscando a legitimidade da atuacdo das empresas, encontra-se o compro-
misso com valores sociais, tais como o respeito aos direitos humanos, a luta contra a
corrupgdo, a conformidade legal etc., esfera essa que apontaria tanto para a reprova-
bilidade das empresas quanto para a cultura corporativa contemporanea que explica-
ria o surgimento dos programas de compliance.*! Esta visdo da empresa como cidadao
corporativo em ultima instancia se conecta a responsabilidade penal da pessoa juri-
dica na medida em que abre as portas para poder se falar em culpabilidade de em-
presa, mesmo nos casos em que se a entenda como reprovacao ético-social.4?

Em que pese a fragilidade do compromisso corporativo com valores, con-
forme se expora mais a frente, no que se refere a relacdo entre poderes e responsabi-
lidades, a fundamentagdo é importante, ainda mais quando combinada a questdo que
se exp0e a seguir sobre (2) a personalidade civil da empresa que inclui o direito a
honra.

Esta discussio decorre daquela teoria da realidade objetiva da empresa. Para
Shecaira a teoria da realidade é essencial para compreender este ponto na medida em
que ela serve para justificar uma puni¢do administrativa ou civil de uma pessoa juri-
dica por um ilicito civil ou administrativo. Conforme seu questionamento: “Nao esta-
rfamos reprovando alguém que, também aqui, ndo tem consciéncia nem vontade?”43
Em verdade, partindo do pressuposto de que essa vontade pertence a um ente dotado
de personalidade juridica e ela é reconhecida pelo direito civil, nada impede que na
esfera penal seja adotada a mesma solugdo. Neste sentido, serd extremamente impor-
tante observar as discussdes acerca da honra e imagem da pessoa juridica, admitidas

¥  GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit., nota 9, p. 88.

4 NIETO MARTIN, Adan. EI cumplimiento normativo. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de
cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 40.

4 bid. pp. 40-41.

42 1bid. p. 43.

4 SHECAIRA, Sérgio Salom3o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p.97.
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pelo direito civil. Se a pessoa juridica pode ter sua honra e imagem atingidas, pode
também ser censurada (em sua honra e imagem) por um comportamento socialmente
reprovado.

Ainda, é sempre importante relembrar que, como para o direito de empresas
é pacifico o entendimento de que o patrimonio da empresa nao se confunde com o dos
sécios, se a apenada é a empresa, entdo somente ela pagara com seus préprios recur-
sos pelo delito e somente ela - e ndo os sujeitos concretos de sua estrutura - teria a
imagem e a honra arranhadas naqueles casos reconhecidos pelo direito privado. Esses
fatos sdo mais argumentos aptos a reforc¢ar a reprovabilidade prépria da empresa.

Enfim, estando os pressupostos superados, passa-se ao topico a seguir que
se propde a expor de forma breve por que se pune uma empresa.

3.2 Das razoes de politica criminal para a responsabilidade penal empresarial

Partindo da conclusao do tépico anterior, de que a responsabilidade penal da
empresa pode se dar fundamentada por qualquer corrente e ndo sé a construtivista,
chega-se a um importante ponto de discussdo: se ndo é sua autorreferencialidade que
justifica sua punicdo, entdo o que fundamenta a responsabilidade penal empresarial?
A resposta que se pretende dar reside nas razdes de politica criminal que justificam a
responsabilidade penal empresarial.

Chega-se aqui a questdes de direito penal constitucionalmente tuteladas.
Parte-se, portanto, das atuais disposi¢des de politica criminal que atribuem respon-
sabilidade as empresas (penal ou ndo) pela ocorréncia de delitos** em seu interior.
Estas previsoes legais, também inspiradas em disposi¢des constitucionais (como é o
caso do art. 173 e do art. 225 da Constituicio, por exemplo), terminam por situar nas
empresas a obrigacdo de prevencgdo contra delitos. A prevengdo seria, enfim, a Gnica
forma de escapar da sanc¢do (civil, administrativa ou penal), que aparece na forma de
uma reparagdo equivalente*> do delito (do dano causado, ou da desorganizagdo que o
causou).

4 Importante ter em conta agqui que o recorte do trabalho se restringe aos crimes a partir da empresa contra
terceiros e contra os proprios empregados, ndo abrangendo os crimes dos empregados contra a propria
empresa.

4 Discutindo o termo criticamente, desde as primeiras manifestages histdricas de vinganga privada e
daquilo que posteriormente se entenderia por direito, ver: PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral
do direito e marxismo. Traducéo de Paula VVaz de Almeida. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. pp. 167
e ss. Aqui somente se optou por utilizar sua terminologia originaria ndo em alusao as suas criticas acerca
da pena de prisdo como caracteristica no capitalismo, mas sim em razdo de se observar aquilo que o
Autor ja apontava no inicio do século XX acerca da existéncia de uma conduta danosa que recebia o
rétulo politico de crime e que seria reparada por uma sangdo que voltaria a estabelecer a condicéo de
sujeito de direitos (em esséncia, a aptiddo a assumir obrigacdes e firmar contratos) do sancionado.
Curiosamente, é exatamente isso 0 que se observa no caso das empresas nas suas posi¢des de
compliance/non compliance e a razdo de uma sancdo juridica qualquer (civel, administrativa ou penal):
retira direitos derivados da propriedade e do contrato para poder restabelecer posteriormente a condicéo
de sujeito de direitos, ou seja, empresa ou pessoa juridica livre para voltar a celebrar seus contratos
como anteriormente.

165



A responsabilidade penal da pessoa juridica vem a ser defendida por seus
partidarios com lastro na ideia de que somente com a responsabiliza¢do do ente moral
(por um ato criminoso praticado por um de seus funcionarios e em seu interesse) é
que se conseguird uma maior efetividade na prevencio dos crimes de empresa.*¢ Para
Shecaira, “o comportamento criminoso, enquanto violador de regras sociais de con-
duta, é uma ameaca para a convivéncia social e, por isso, deve enfrentar reacdes de
defesa (através das penas). O mesmo pode ser feito com as pessoas juridicas”.*”

Tal ideia se desenvolve a partir do fato de que, se a responsabilidade se res-
tringe as pessoas naturais que praticam fisicamente os atos, inevitavelmente a res-
ponsabilidade em algum momento caird em funcionarios hierarquicamente inferiores
dentro da empresa, pois sdo eles que irdo praticar os atos em nome dela, dentro da
atividade produtiva.

Por isso é que, na transicao legislativa da responsabilidade meramente indi-
vidual para a empresa como centro de imputacdo, toma-se em conta que buscar as
responsabilidades s6 dos individuos nio basta, mas, pelo contrario, é contraprodu-
cente sob todas as visodes: da visdo da prevengao de delitos, ndo previne tanto quanto
a imposicdo da organizacdo da empresa; da visdo da conten¢do do poder punitivo, a
insisténcia no paradigma liberal da responsabilidade individual ndo sé permite, mas
sim incentiva a criagdo de bodes expiatorios.

Em passagem descritiva, o penalista espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez,
mesmo contrario a responsabilizacdo penal de empresas, aponta que as tendéncias
favoraveis a sua introdugio levam em consideracido principalmente as questoes rela-
tivas a responsabilidade penal individual. Para o Autor, os fatores seriam trés, todos
referentes a efetividade preventiva contra a criminalidade empresarial: (1) a irres-
ponsabilidade organizada, que por meio da pulverizacdo da responsabilidade penal
individual dentro das extensas cadeias de produc¢do das grandes corporagdes termina
por tornar nem sempre possivel a responsabilizacdo de pessoas fisicas pelos delitos
cometidos no marco da atividade e no interesse da empresa; (2) a insuficiéncia pre-
ventiva da responsabilidade penal individual, visto que mesmo nos casos em que a ir-
responsabilidade organizada ndo opera e a responsabilidade penal individual existe,
a sanc¢do individual se constitui uma resposta insuficiente para a criminalidade em-
presarial; e (3) a insuficiéncia preventiva das formas de responsabilidade coletiva ndo
penais, porque as formas de responsabilizacdo prépria da pessoa juridica que ndo se-
jam do Direito e do processo penal (concretamente, a responsabilidade civil ou admi-
nistrativa) ndo sio adequadas para a maior parte da criminalidade que se produz na
atividade da empresa, em especial pela necessidade de extensdo das garantias penais
e processuais penais as empresas e porque em termos preventivos seria importante
a peculiar natureza simbdlica da reacdo penal as determinantes.*8

% Grande defensor desta concepcdo é Adan Nieto Martin, a ver: NIETO MARTIN, Adan. El
cumplimiento normativo. Op. Cit., nota 40, pp. 39 e ss.

47 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p.97.

“  SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho
Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raguel (Org.).
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Observa-se que nem mesmo a responsabiliza¢io penal dos hierarquicamente
superiores seria exatamente pratica na prevengdo, uma vez que a empresa continua-
ria lucrando com a conduta ilicita que a beneficiou, principalmente naqueles casos de
criacdo de bodes expiatdrios. “Dentro desse contexto globalizante com que se observa
a empresa, ndo se pode deixar de notar que um organismo social (como a empresa)
deve ter sob seu estrito controle a atividade de seus funcionarios, uma vez que as van-
tagens conseguidas em face de um ato ilicito sé a ela beneficiam”4°. A prevenc¢ao espe-
cial ndo serd atingida se o 6nus da preven¢do nao for delegado a empresa de forma
separada.

A simples transferéncia da responsabilidade para os s6cios é igualmente in-
suficiente (porque este é direito ligado a propriedade, via-de-regra transferivel), além
de que significaria, principalmente, criar deveres exagerados aos proprietarios de
porg¢des de empresas, especialmente acionistas minoritarios e distantes dos polos de
decisdo. Ao final, uma criacdo de deveres dos acionistas semelhante poderia até
mesmo inviabilizar o financiamento da economia por meio do mercado de agdes, algo
que ndo se pode admitir. A responsabilidade penal empresarial, portanto, além de ser-
vir como instrumento de eficiéncia na prevencdo de crimes de empresa, é atualmente
o melhor instrumento contra a responsabilidade objetiva de administradores e sdcios,
além de servir como protegdo contra o engessamento de negocios.

Com base nestes pressupostos, dentre outros, é que se defende que deve a
empresa estar numa fungdo de “garante” em face do seu empregado. “Deve ela ser
reprovada como tal, por poder e dever agir para evitar o resultado. A empresa poder3,
pois, ndo sé ser punida quando deliberar - e praticar - um ato ilicito, mas também
quando ndo impedir que ele seja praticado em seu beneficio exclusivo”s0.

E importante notar que todo o aqui exposto se coaduna perfeitamente com
tudo que ja foi exposto no primeiro capitulo acerca das leituras criminolégicas sobre
a interacdo entre os individuos e os agrupamentos coletivos que eles compdem, em
especial o espirito criminal de grupo observado no ambiente das empresas. Sobre o
tema, interpreta Klaus Tiedemann que:

De uma parte, a sociologia nos ensina que o agrupamento cria um ambiente, um
clima que facilita e incita aos autores fisicos (ou materiais) a cometer delitos em
beneficio do agrupamento. Dai a ideia de ndo sancionar somente a estes autores
materiais (que podem mudar e ser repostos), mas sim também, e sobretudo, ao
agrupamento mesmo. De outra parte, novas formas de criminalidade como os deli-
tos dos negécios|...] se instalam em sistemas e meios tradicionais do Direito Penal
ante dificuldades tdo grandes que uma nova aproximacido parece indispensavel
(tradugéo nossa)>!

Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier,
2013. p. 18.

4 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 103.

% Ibid. p. 103.

5t O texto em lingua estrangeira é: “De una parte, la sociologia nos ensefia que la agrupacién crea un
ambiente, un clima que facilita e incita a los autores fisicos (o materiales) a cometer delitos en beneficio
de la agrupacion. De ahi la idea de no sancionar solamente a estos autores materiales (que pueden

167



Veja-se que, para Tiedemann, assim como para varios dos Autores acima ci-
tados, é essencial ressaltar a questio da possibilidade de mudanga e reposi¢do dos
autores materiais dos delitos em beneficio do agrupamento. Em alguma medida, den-
tro do recorte proposto por este trabalho, sera importante a analise dessa variavel
central para a criminalidade de empresa: a fungibilidade dos agentes concretos, em
especial da base da piramide hierarquica das corporagoes, justamente aqueles que
podem ser feitos de bodes expiatorios.

Enfim, considerando que a responsabilidade por crimes néo ficaria mais res-
trita aos individuos, o parametro atual de responsabilizacio de empresas somente
poderia se concentrar na sua (des)organizac¢do contra delitos. Este é o parametro de
sua responsabilidade propria.

Tendo por referencial a questao de que existe o ambiente que facilita e incita

os autores fisicos a cometer delitos, mas que estes autores sido fungiveis, haveria a
necessidade de uma nova aproximagao na prevencao desta criminalidade, qual seja, a
da responsabiliza¢do da prépria empresa.
Assim, implementada a responsabilidade penal das empresas, elas poderiam ser, elas
mesmas, destinatarias das san¢des penais. Com estas sangdes, os agentes econdmicos
ndo sé deixariam de lucrar com a pratica delituosa, como poderiam ter prejuizo com
condutas ilicitas, trabalhando entdo para evita-las.

Ademais, “nota-se que o rol de penas pecunidrias e outras reagdes penais
adequadas, como a dissolugdo, a perda de bens e proveitos ilicitamente obtidos, a in-
juncdo judiciaria, o fechamento da empresa, a publicacido da sentenca a expensas da
condenada, tém servido de amplo instrumental penal de repressdo as pessoas juridi-
cas”>2, E igualmente tém a eficacia defendida como muito maior para resolver a crimi-
nalidade empresarial do que a pena de prisdo para resolver a criminalidade dos indi-
viduos.

Deste modo, Shecaira® defende que “para um ato ilicito cometido pela em-
presa a melhor resposta estatal é, sem duvida alguma, a imposi¢do de uma pena. A
inflicio de uma pena que tenha carater publico, de prevencdo geral positiva combi-
nada com uma prevencio especial ndo marcada pelo retributivismo”.

Dentro da argumentagdo sobre se as san¢des adequadas seriam penais ou
extrapenais, especialmente as sang¢des de natureza administrativa, Fernando Galvdo
afirma que a escolha pelo Direito Penal é mais favoravel até mesmo aos interesses da
defesa, visto que o sistema penal oferece muitas oportunidades para o exercicio do
contraditério e da ampla defesa, sendo que a aplicacdo da pena somente ocorre apos

cambiar y ser reemplazados), sino también, y sobre todo, a la agrupacién misma. De otra parte, nuevas
formas de criminalidad como los delitos de los negocios (...)se instalan en sistemas y medios
tradicionales del Derecho Penal ante dificultades tan grandes que una nueva aproximacion parece
indispensable”. TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en
derecho comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul /set., 1995. p. 22.
%2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p.95.
% Ibid. p.113.
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sentenca condenatdria. “A opgdo pela utilizagdo do Direito Penal garante que a medida
drastica ndo se dara de maneira precipitada”.>*

Obviamente aqueles que se mantém contrarios o fazem em razio da distancia que se
deseja manter da carga negativa que o direito penal traz. Esta, contudo, é sua maior
razdo de efetividade para Fernando Galvao:

Por outro lado, a san¢do de natureza penal oferece um contra estimulo muito mais
eficiente na protecdo do meio ambiente, justamente por trabalhar em harmonia
com a légica do mercado capitalista. A pena criminal possui efeito estigmatizante
que, para a pessoa fisica, sempre foi considerado um ponto negativo. A pessoa fisica
tem maiores dificuldades para a reinsercio social ap6s receber a marcacéo oficial
de criminoso. No caso da pessoa juridica, a marca da responsabilidade criminal di-
ficulta os negocios da pessoa juridica e, na defesa de seus interesses econdmicos,
os dirigentes da pessoa juridica sdo estimulados a evitar o processo penal. Na légica
do mercado, a certificagdo de qualidade ambiental do ISO 14.001 abre caminho
para bons negécios. Ja a dentncia criminal possui efeito contrario, descredencia e,
em alguns casos, inviabiliza a transacdo comercial com a pessoa juridica conside-
rada responsavel por dano ambiental. O tempo se encarregara de mostrar que a
opcao pela responsabilizacdo criminal da pessoa juridica desenvolve estratégia
muito eficiente na preservacdo do meio ambiente, em especial, porque trabalha in-
tervindo na légica capitalista do lucro.5®

Paradoxalmente, o que antes era defendido como a defesa da sociedade
frente ao poderio econémico veio a sofrer também a apropriacio pela légica do capi-
tal. Isso se daria porque o prejuizo com a responsabilidade penal da empresa se po-
tencializaria, em tese, com a publicidade das sentengas, vez que isso geraria publici-
dade negativa e perda da reputagdo por parte da empresa infratora. Ou seja, estaria
presente uma espécie de reprovacdo ou censura social ao ato criminoso praticado
pela corporagio em si, pelo que ela se veria rebaixada nos niveis de confianca de mer-
cado, principalmente na visdo dos stakeholders. Isso terminaria por, ao invés de pro-
teger a sociedade da potencialidade delitiva do poderio econdmico, criar novas regras
préprias a intervengdo estatal nos mercados para impulsionar determinado grau de
lealdade na concorréncia.

0 paradoxo se aprofunda desde a dura critica de Eduardo Saad-Diniz>¢, que
afirma ser preciso apurar (a) qual papel exerce a responsabilidade penal corporativa,
se a fungdo de garantia de direitos fundamentais é continuamente substituida pela
perspectiva de uma fungdo regulatéria do direito penal; bem como é preciso extrair
(b) qual tipo de cultura a responsabilidade penal corporativa deveria ser diagramada,
se naverdade serve a regulacdo do mercado - com todas as suas contradi¢des internas

% ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no direito
ambiental brasileiro. 3% ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p.13.

% Ibid. p. 14.

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Regulagéo privada: ha ainda alternativas para a prevengao a corrupgao e pro-
tecdo de direitos humanos no ambito corporativo? In: SAAD-DINIZ, Eduardo; BRODOWSKI, Domi-
nik; SA, Ana Luiza de (org.). Regulag&o do abuso no &mbito corporativo: o papel do direito penal na
crise financeira. S&o Paulo: LiberArs, 2015.
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e o elevado impacto social de suas decisdes.>” Em ultima instancia, para o professor
da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, a limitagdo de liberdade de um dos agentes
sob o discurso da seguranca significa, na légica de mercado, exatamente a ampliacdo
da liberdade dos demais.>®

De toda forma, feita a ponderacdo acerca das limitagdes da responsabilidade
penal da pessoa juridica, parece evidente que sua justificacdo decorre de razdes poli-
tico-criminais. Neste sentido, inclusive, Fernando Galviao aponta que

No campo especifico do Direito Penal, a manifestacdo politica ndo se verifica so-
mente quando da elei¢do dos bens e interesses que irdo receber a tutela juridico-
penal, mas também na escolha das estratégias de combate a criminalidade. Por isso,
a politica criminal pode ser entendida como o conjunto dos procedimentos através
dos quais o corpo social organiza as respostas ao fenémeno criminal; a determinagdo
e o estudo dos meios ou remédios adotdveis pelo Estado para prevenir eficazmente o
maior nimero possivel de crimes; a atividade que tem por fim a pesquisa dos meios
mais adequados para o controle da criminalidade, valendo-se dos resultados que pro-
porciona a criminologia, inclusive através da andlise e critica do sistema punitivo vi-
gente; ou ainda como o conjunto de principios e recomendagdes que orientam as
acoes da justica criminal, seja no momento da elaboragio legislativa ou da aplica-
¢do e execu¢do da disposigdo normativa.>?

Por essas razdes é que, “se o legislador, legitimamente, fez op¢ado por respon-
sabilizar a pessoa juridica ndo podem os operadores do Direito inviabilizar essa op¢do
politica”®0. Em verdade, conforme afirma Fernando Galvao, a partir de Roxin: “[...]
Claus Roxin esclarece que a politica criminal deve definir o ambito da incriminagio
bem como os postulados da dogmatica juridico-penal necessarios a responsabilizacdo
criminal”¢l. Desta forma, em se admitindo que deve a dogmatica juridico-penal ser
penetrada pelas disposi¢cdes de politica criminal e partindo do pressuposto de que a
nova questdo politica inserida na hipétese pedira a revisao dos institutos em anélise
a partir de novas bases, passa-se a analise concreta dos dispositivos dogmaticos, guar-
dando para momento posterior a proposi¢ido de resposta propria.

Visando apontar alternativas, para este momento importa que, desde Sérgio
Salomao Shecaira,

Quer-se sublinhar que os fendmenos sociais produzem no ambito juridico uma re-
lagdo dialética e interativa: a lei como resultado social, mas também como produ-
tora de modificacdes. E o direito - e evidentemente o direito penal - fruto dessa
situacdo. O interesse de protecdo de bens juridicos supraindividuais, a modificagdo

5" lbid. p. 79.

8 1d. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la informacion en los programas de
criminal compliance. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, [S.1.], v. 108, p.
415-441, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67992>. Acesso
em: 21 Mai. 2014, p. 430.

% ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no direito
ambiental brasileiro. Op. cit., nota 54, p.10.

5 Ibid. p. 8.

2 ROXIN, Claus. Apud ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica no direito ambiental brasileiro. Op. cit., nota 54, p. 12.
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da responsabilidade, a transformacgao do direito penal liberal cldssico sdo algumas
das muitas modificacdes resultantes desse processo.%?

Esta concepg¢io do direito, tomado dialeticamente, vira a nortear a interpre-
tacdo dos institutos e construcdo dos conceitos neste trabalho. As consequéncias de-
finitivas disso para a imposicdo de san¢des as empresas é que este trabalho parte do
pressuposto de “conceber a adogdo da responsabilidade penal da pessoa juridica
como uma decisao politico-criminal do legislador. Ha de estar condicionada tal op¢ao
a uma decisdo do legislador constitucional.”¢3

Por isso é que se trata aqui a questdo desde um paradigma de politica crimi-
nal a partir dos parametros constitucionais. A partir disso, se aimplementacao da res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica vem da legislagdo constitucional, assim como
os direitos fundamentais, entio a responsabilizacdo da empresa que seja constitucio-
nalmente adequada deve ter em conta que a responsabilidade e a organizagdo da em-
presa ndo podem infringir os direitos fundamentais dos individuos que a compdem,
uma vez que a fonte de ambos (responsabilidade e limite nos direitos fundamentais)
é a mesma.

Todavia, a fundamentac¢io nio se restringe a afirmar a igualdade na hierar-
quia constitucional. Ela vai além.

Com efeito, o que importara aqui é que a partir da leitura social ja exposta,
considera-se a grande corporagdo como o que ela de fato é, desta forma estipulando
de forma mais precisa ndo s6 aquele que deve, mas também aquele que nio deve ser
punido. Como as corporagdes se organizam de maneira que podem influir nos com-
portamentos dos sujeitos, observa-se que a posi¢do nao-livre do “bode expiatorio” fica
mitigada pelo reconhecimento de que os processos de tomada de decisdo que podem
alterar a cultura da empresa nao incluem aquele empregado.

Por esta razado, aqueles agentes da alta administra¢do, capazes de nortear a
cultura da empresa, dialeticamente ndo sé sdo capazes de tomar decisdes delituosas,
mas sim, e ao mesmo tempo, sdo os Unicos capazes de tomar as decisdes que nio le-
vem a agdo delituosa. A revisdo dos deveres penais a partir de tais consideragdes sera
essencial, em especial pela transi¢do que se observa na responsabilidade penal indi-
vidual na “era de compliance”, em que as responsabilidades por omissdo passam a
ganhar maior importancia.

Mas para chegar a imposic¢do dos direitos fundamentais como limite objetivo
da responsabilidade penal corporativa e da auto-organizagdo das empresas, é preciso
ter em conta que o acima exposto nao significa a inocéncia prévia de enxergar o pro-
cesso de criminalizagdo da empresa na forma de uma critica ao capitalismo, porque
se admite que se trata somente de uma interven¢do moralizante em termos da ética
negocial. O que importa, em verdade, é o relevo que se da a questao politica (agora

62 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal das pessoas juridicas. In: OLIVEIRA, William
Terra de; et al. (coord.). Direito penal econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor
Klaus Tiedemann. S&o Paulo, SP: LiberArts, 2013. p. 353.

& Ibid., p. 355.
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transmitida a politica criminal) inserida no problema, da origem na divisao da socie-
dade em classes, até a identificacdo dos interesses divergentes na grande corporagao.
E através dessa identificacio do problema que aparece o retorno aos direitos funda-
mentais e, para além disso, o retorno ao direito trabalho como ponto de contato entre
a abstracdo juridica e o mundo real do sujeito concreto atingido pela nova tutela pe-
nal.

Por isso a importancia de se atestar que os processos de criminaliza¢ido da
pessoa juridica se inserem na logica constitucional. Porque uma vez que o fazem, de-
vem ser capazes de conciliagdo com as disposi¢des primordiais do direito positivo
brasileiro acerca de direitos humanos e direito do trabalho. Estes serio, enfim, os li-
mites objetivos da responsabilidade penal da pessoa juridica e dos programas de com-
pliance no Brasil.

De toda forma, tendo em conta os limites acima descritos, importa estar claro que, sob
diferentes perspectivas, ha vantagens de natureza politica criminal com a criminali-
zagdo da pessoa juridica, inclusive com relagdo a protegdo dos sujeitos concretos por
meio da evitacdo de criagdo de bodes expiatérios. Como a empresa passa a ter a cen-
tralidade no processo de criminalizacdo (como destinataria), em tese ha maiores
chances de se evitar o mau uso da estrutura de empresa para deixar que as responsa-
bilidades penais recaiam sobre os trabalhadores da base da cadeia produtiva (o que
ndo é um processo automatico, como se vera adiante).

Por outro lado, se a politica criminal aponta estas vantagens, restaria ainda saber se
as sangdes aplicadas a empresa sdo de fato pena. A discussdo sobre as penas para pes-
soas juridicas sera essencial para Silva Sanchez, na medida em que, se a san¢io da
pessoa juridica é auténtica pena, exigira a apura¢do de uma culpabilidade dela. Por
outro lado, se a sangdo nio é uma pena auténtica, entdo ndo haveria a necessidade de
apurar a culpabilidade$*. E o que se passa a analisar.

3.3 E pena o que se impée a empresa? Um esclarecimento conceitual basilar

Desde o advento do Direito Penal liberal, busca-se adaptar a ideia de o Direito
Penal como ramo cientifico que ao mesmo tempo racionaliza e tenta controlar o poder
punitivo. Ndo a toa os principios de garantia classicos do Direito Penal (e processual

8  SILVA SANCHEZ, Jeslis-Maria La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espa-

fiol. In: SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.). Crimi-
nalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p.
34.

172



penal) 5, desenvolvidos a partir de Beccaria®® até tempos presentes®’, sdo direciona-
dos para tentar tracar limites ao exercicio descontrolado da violéncia por meio da pu-
nicao®%s.

Em que pese as interminaveis discussoes e as até hoje ndo respondidas ques-
toes sobre a capacidade ou incapacidade constitutiva ou protetiva do Direito Penal,
ndo é sobre isso que se pretende fazer referéncia. O ponto em questido é somente ado-
tar o pressuposto de que faz parte do estudo cientifico do direito penal tragar os limi-
tes de sua atuagdo. A partir disso, torna-se essencial a analise do que é pena, de modo
a se retirar algum parametro de idoneidade acerca de quando o Direito Penal é ade-
quado e/ou necessario na intervencao.

Apurar um conceito de pena a partir das prescri¢coes do direito positivo ja é,
por si, uma grande dificuldade. Ela se mostra muito maior quando o referencial de
apenado ndo é um individuo, mas sim uma pessoa juridica. Ao mesmo tempo, em pou-
cas situagdes essa apuragdo é tdo importante e significativa, uma vez que o limite en-
tre uma sang¢do civil, uma administrativa e uma penal para uma pessoa juridica é uma
linha muito ténue, quase irreconhecivel.

Isso se da porque, por mais que na maioria dos casos atribuam a natureza
civel ou administrativa as san¢des a pessoas juridicas em fung¢io do carater pecuniario
e das medidas de adequagdo ao funcionamento, bem como da expressa previsdo for-
mal do legislador. Por outro lado, uma vez que se apura que ha reprovagdo social da
conduta da empresa (por se tratar de crime), que a sangdo aplicada a ela se refere
exatamente a essa reprovacgdo (ndo reparagdo ou mera regulagdo) e se trata de uma
san¢do dura, entdo sdo levantados os questionamentos sobre se a protecdo propria
do Direito Penal deveria se estender também a pessoa juridica, além da pessoa fisica.

Muito se discute atualmente acerca do que seria um injusto ou a culpabili-
dade da empresa. Uma vez que a culpabilidade é central na imposi¢do de penas, aque-
les que refutam que possa existir uma culpabilidade coletiva, ou uma culpabilidade de

% Refere-se aqui aos sempre suscitados axiomas: Nulla poena sine crimine, nullum crimen sine lege, nulla
lex (penalis) sine necessitate, nulla necessitas sine iniuria, nulla inuria sine actione, nulla actio sine
culpa; nulla culpa sine judicio, nullo indicio sine accusatione, nulla acusatio sine probatione, nulla
probatio sine defensione. Sobre eles, ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Direito Penal. Parte Geral.
3.2ed., rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 63.

% BECCARIA, Cesar. Dos delitos e das penas. Ed. Redendo Castigat More, 2002.

7 Neste sentido, Fernando Galvéo faz referéncia a Ferrajoli e seu garantismo como a referéncia mais

importante das garantias supracitadas atualmente. ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Op. cit. 2009,

nota 412, p. 63.

Justamente por isso € que Davi Tangerino, inspirado em Zaffaroni, vem a defender uma “dupla fung@o”

do Direito Penal: a funcéo legitimadora do Direito Penal como ramo cientifico seria a limitagdo da

intervencdo punitiva estatal (um poder), enquanto a protecdo de bens juridicos (ou das expectativas
normativas) seria a fun¢éo conservadora (controle social) deste ramo do Direito. Analisando a questéo
criticamente: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Apreciagao critica dos fundamentos da culpabi-
lidade a partir da Criminologia: contribui¢fes para um Direito penal mais ético. Tese de Doutora-
mento (Doutorado — Direito) — Universidade de S&o Paulo. Departamento de Direito Penal, Criminolo-
gia e Medicina Forense da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Orientador: Alvino

Augusto de Sa. S&o Paulo, 2009. pp.16 e ss. Em que pese ndo ser a concepgdo aqui adotada, como se

vera mais adiante, é digna de nota pelo reconhecimento critico e o louvor em buscar um Direito Penal

mais ético.
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uma criacdo juridica abstrata, terminam por afirmar ser impossivel impor penas a
pessoa juridica: ndo ha alma para condenar nem corpo para castigare®.

A perspectiva pode ser diferente, contudo, se antes de se discutir a culpabili-
dade de empresa for possivel apurar a natureza da sanc¢io aplicada a ela. Isso pode
responder ndo s6 se hd uma culpabilidade prépria de empresa, mas sim que é preciso
que exista essa culpabilidade como forma de limitar o poder de punir contra as cole-
tividades.

De modo a tentar esclarecer o pressuposto do que seja pena para este traba-
lho, uma vez que este é pressuposto basilar, lanca-se mio da experiéncia comparada
e do conceito de pena na doutrina nacional a seguir.

3.3.1 A origem do atual tratamento da responsabilidade penal da pessoa
juridica e o pragmatismo da common law nos Estados Unidos da América

0 tratamento da responsabilidade da pessoa juridica que a coloca como cen-
tro de responsabilidades penais, em contrariedade ao principio societas delinquere
non potest, aparece de forma referencial nos Estados Unidos da América. A tutela ju-
ridica da matéria no pais introduziu a categoria em meados do século XIX, sendo o
tratamento atual (com suas categorias de atribui¢do e mitigacdo de penas) sistemati-
zado, principalmente, pelas Sentencing Guidelines for Organizations, datada de 1991.
Este é o modelo que vem sendo “traduzido” para as realidades especificas do direito
da, em especial nos paises de heranga ibérica e romano-germanica.

Nio é sem razdo que os Estados Unidos sdo pais referéncia em matéria de
responsabilidade penal da pessoa juridica. Mesmo que adepto do direito costumeiro,
neste tema sido exemplo para todos os paises, incluindo os de direito escrito. De nor-
mativa duradoura e assentada, o pais ostenta modelo de responsabilizagido total-
mente diferente, em que qualquer crime atribuido a pessoas fisicas pode ser atribuido
a uma corporacio e o estudo deste modelo acrescenta muito para as devidas compa-
ragdes, inclusive por razodes de politica criminal: os Estados Unidos vém incentivando,
por meio das organizagdes de direito internacional, uma padronizacio da regulacdo
internacional em matéria de san¢des a empresas. Em sendo a regulagdo interna inspi-
rada naquela estadunidense, faz sentido que seja feita a comparagao entre os mode-
los.

Historicamente os Estados Unidos introduziram a responsabilidade penal
das pessoas juridicas desde meados do século XIX, por razdes bastante pragmaticas
de politica criminal. Primeiro, introduziram-na para os delitos culposos e de omissao,
mas com o tempo foram aumentando a incidéncia até a situagdo atual em que qual-
quer crime pode ser imputado a empresa’’.

8 COFFEE JR., John C. “No Soul to Damn: No Body to Kick”: An unscandalized inquiry into the
problem of corporate punishment. In: Michigan Law Review, n. 386, 1981.

" TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995. p. 27.
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Relevante neste ponto € o fato de que, se assumidamente este é um ordena-
mento juridico inspirado em um pragmatismo penal com relagdo aos agrupamentos e
que historicamente ndo considera grandes obstaculos dogmaticos para a implemen-
tacdo da responsabilidade penal das empresas’?, entdo seus referenciais sobre a na-
tureza da sanc¢do aplicada as empresas serdo de pouca utilidade, por mais que o mo-
delo e a ideia de responsabiliza¢do sejam totalmente influenciados pelos padrdes es-
tadunidenses.

A “tradugido da cultura juridica” sé sera feita na forma de se atribuir a res-
ponsabilidade na teoria do delito, nos moldes do aventado por Adan Nieto Martin’2 e
Carlos Gomes Jara-Diez’3. Para fins de pena, a discussdo sera pouco proveitosa: é pena
porque a legislacdo diz que a responsabilidade é penal. Este sera o primeiro e princi-
pal problema na comparacdo com os Estados Unidos da América, mas ainda ndo o
Unico.

Estando claro que o grande referencial retirado da experiéncia estaduni-
dense sera o de como se responsabilizar a pessoa juridica, passa-se entdo a ele. Nos
Estados Unidos, o conceito de delito corporativo é reconhecido ha mais de cem anos,
inicialmente com a utilizagcdo no campo penal do vicarious corporate liability civilista,
ou seja, 0 comportamento criminal e o elemento psicolégico das pessoas fisicas, re-
presentantes do ente coletivo, sdo transferidos e imputados automaticamente para a
pessoa juridica.

Ressalte-se, porém, que em nivel federal, houve a mudanca da base da corpo-
rate liability. Nesta esfera, a organizacdo da empresa (ou sua falta) se tornou o funda-
mento maior para atribuir responsabilidade a propria empresa. Desta maneira, a res-
ponsabilidade da empresa passa a se basear em uma organizational negligence, em
razdo do fracasso da corporagdo em prevenir o comportamento delitivo de quem tra-
balha no seu interior.”#

No direito estadunidense, observa-se um desenvolvimento da responsabili-
dade penal das pessoas juridicas muito diferente daquele que se verifica nos paises
da Europa continental e que influenciam o Brasil. Nos Estados Unidos da América,
passou-se do extremo da responsabilidade objetiva (strict liability) para uma respon-
sabilidade direta da empresa (corporate liability), embora mantendo as teorias da

™ lbid. p. 28.

2. Dentre outros escritos, especialmente: NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid: lustel, 2008; Id. Manual de cumplimiento penal
en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.

3 Este Autor se vale principalmente do conceito de bom cidaddo corporativo (good citizen corporations)
para construir sua teoria Construtivista, baseada na teoria social dos sistemas sociais autopoiéticos de
Niklas Luhmann em sua tese doutoral: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la
empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005. Além desse texto, varios séo seus escritos sobre o tema. Dentre
outros: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. EI modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empre-
sarial. In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (ed.). Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial.
Propuestas globales contemporaneas. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2008; Id. Funda-
mentos modernos de la culpabilidad empresarial. Esbozo de un sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas. Lima: Ara, 2010; Id. La culpabilidad penal (propia) de la persona juridica.
In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria; MIRO LLINARES, Fernando (Dir.). Teoria del Delito en la
Préactica Penal Econdmica. Madrid: La Ley, 2013.

" SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 33.
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identificacdo e a vicarious liability, em que a responsabilizacdo da pessoa coletiva de-
pende da atuagdo funcional dos seus dirigentes ou colaboradores.”s

Por outro lado, “é importante notar que, em funcdo do sistema federado
norte-americano, alguns Estados ndo adotam a orientagdo dominante nos Estados
Unidos, como é o caso de Indiana. Nao obstante tal fato, a regra é a responsabilidade
penal das corporagdes”7é.

Observe-se que a mesma virada vista na forma de responsabilizar empresas
nos Estados Unidos da América aparece em certa medida no Brasil. E, desta forma, a
absorcdo dos modelos de responsabilidade precisa ir além de somente apontar como
uma empresa pode ser responsabilizada. Se um modelo de responsabilidade ira se
referenciar a seu modelo de san¢do proéprio, entdo é preciso identificar porque uma
sanc¢do especifica é considerada penal ao ponto de ter por tras a construgdo de um
modelo préprio de responsabilidade penal da empresa, acionando com isso todo o sis-
tema de garantias préprio do direito (e processo) penal.

Neste sentido, as penas pelo cometimento do delito nos Estados Unidos sdo
de multa e de inabilitagdes, semelhantes ao previsto nalegislacdo ambiental brasileira
(Lei 9.605/98). A tendéncia atual, no entanto, é de restringir a aplicacdo da responsa-
bilidade das pessoas coletivas. Este posicionamento, adotado em decorréncia de su-
cessivos “memorandos” do Department of Justice (equivalente ao Ministério Publico),
parte da ideia de que se trata, de certa forma, de uma reprovacgdo penal duvidosa sob
a 6tica da realizagdo da justica’’, razdo pela qual preferiram o foco nas “bad apples”,
ou seja, a preocupacio voltou a se focar nos individuos ap6s as recentes crises econo-
micas. Isso, contudo, ndo significa o reconhecimento de maior eficiéncia na busca
pela responsabilidade individual. Pelo contrario, é justamente um tratamento mais
brando em tempos de crise econdmica.

Se a titulo de politica criminal o foco tem estado mais nos individuos, por
outro lado as sangdes aplicadas as pessoas juridicas tém tido aumento de severidade
naqueles casos em que chegam a ser aplicadas, principalmente sob a justificativa de
prevencgdo contra o aumento da criminalidade organizada, das infracées econdmicas
e dos acidentes trabalhistas.”®

Importante ressaltar que, observando como muitas vezes as pessoas juridi-
cas conseguem absorver o pagamento de multa, repassando custos para as mercado-
rias produzidas, desde 1991, com as Federal Sentencing Guidelines, em especial o ca-
pitulo referente as Sentencing Guidelines for Organizations”’, produziu-se uma mu-
danca de orientagdo em termos de prevengio. Trata-se de incentivar a propria pessoa

> Neste sentido da diferenca entre o desenvolvimento nos Estados Unidos da América e na Europa (prin-
cipalmente no direito continental), o portugués Germano Marques da Silva faz a comparagdo em sua
tese doutoral, a ver: SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
administradores e representantes. Lisboa: Editorial Verbo, 2009, p. 104.

6 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 30.

7 Ibid. p. 31.

® bid. p. 32.

® MURPHY, Diana E. The Federal Sentencing Guidelines for Organizations: A Decade of Promoting
Compliance and Ethics. United States Sentencing Commission (USSC). Selected articles. p.699, 2002.
Disponivel em:
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juridica a prever mecanismos internos diretos para prevenir, descobrir ou denunciar
0s comportamentos perigosos, que se concentram de forma organizada nos chamados
programas de compliance.

Caso haja crime, a pena pecuniaria sera determinada conforme a auto-orga-
nizacdo da empresa. A penalidade sera fixada com base nas precaugdes previstas por
parte dela antes do cometimento do delito, de forma que se valorizam as medidas
preventivas tomadas internamente pela propria empresa. Afirma Shecaira que:

Trata-se de um ambicioso processo interno de regulacdo estabelecido pela prépria
lei, com o fim de formular uma cultura de prevengao através de medidas dissuasd-
rias internas. Assim, cria-se a figura da good citizen corporations ou do corporate
ethos, que garantird a empresa, em troca de sua colaboragdo com a prevencdo do
crime, além de uma melhor imagem e da garantia de confianc¢a para implementar
autonomamente seu sistema de prevencgao e controle, uma redugdo de sua san¢do
caso haja o cometimento de algum delito.8°

Para apurar a validade do argumento, foi necessario entender o que as “Sen-
tencing Guidelines for Organizations” (1991) propdem?®!. Elas se tratam de critérios
dados aos juizes (de modo paralelo e semelhante as Sentencing Guidelines para os in-
dividuos) na aplica¢do de penas e sdo baseadas em uma série de estudos e experién-
cias prévias sobre a natureza das empresas, buscando proporcionalidade no mo-
mento da imposi¢do das penas.

Em respeito a proporcionalidade, as Guidelines levam em conta, para estipu-
lar a “multa base” imposta a empresa, qual é seu tipo empresarial, seu ambiente de
mercado, seu tamanho, sua solvéncia e demais dados de relevancia economica. O guia
parte do pressuposto de reforgar a autorregulacio através da coagdo. Desta forma, as
empresas devem manter efetivos programas de compliance para prevenir contra a
comissdo de delitos. Conforme se apura maior incapacidade do programa de ser efe-
tivo na prevencdo, mais severa sera a punicdo.8?

Na mesma linha, para manter a proporcionalidade, ha um sistema que prevé
“prémios e castigos”, funcionando com a prescri¢do de “agravantes” e “atenuantes”.
As (1) agravantes seriam (1.1) o envolvimento ou a tolerancia manifestada acerca do
delito por parte do superior hierarquico, (1.2) o histérico criminal (reincidéncia) da
empresa, (1.3) a obstrucdo a justi¢a na investiga¢do, no processo e na execu¢ao; € as
(2) atenuantes seriam (2.1) contar com programas éticos e de compliance efetivo,
(2.2) a autodentuncia, (2.3) a cooperacio e (2.4) a aceitacdo de responsabilidades.

<http://www.ussc.gov/Guidelines/Organizational_Guidelines/Selected_Articles/Murphyl.pdf>, com
acesso em 24/02/2015.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 32.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidade penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? In: Caballero Castillo/Ruiz Solis (coord.). Cuestiones de Derecho penal, processo
penal y politica criminal. 7 CONADEPC. Lima (Pert), 2010, p.201.

8 Sobre o tema, ja realizamos a descrigdo de forma semelhante em outro momento, pelo que somente
referenciaremos passim: ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de prote¢do do empregado nos pro-
gramas de criminal compliance. Sdo Paulo: LiberArs, 2017. (Cole¢éo Carolina Il1).
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A hipétese é a de que, em tese, a gravidade da sang¢do seria o que geraria o
temor da empresa, enquanto a grandeza do beneficio seria o seu interesse. Somados,
incentivariam as empresas a se prevenirem contra delitos. Por meio da prevengio,
terminariam diminuindo a criminalidade de empresa. Sem adentrar a questio da efe-
tividade da politica, largamente discutida e ainda ndo consensual, o que se pretende
aqui é demonstrar que a sancgao se refere, na legislagdo estadunidense, a duas coisas:
(1) a reprovagio® do comportamento proprio da empresa de nio se prevenir e (2)
sangdes graves que causam temor em sua administragdo forcando sua organizagio.
Este ponto pode dar um norte para o que se entenda por pena.

Contudo, como outro ponto de problema na “traducdo da cultura juridica” da
responsabilidade penal das pessoas juridicas dos Estados Unidos, é preciso observar
que, a despeito dos mais de vinte anos, poucas foram as sentencas baseadas nas Gui-
delines. Isto ocorre porque ha pequena incidéncia de casos, muito em fung¢do do
grande nimero de acordos de leniéncia 14 existentes.?* Neste aspecto, é importante
notar que isso ocorre porque € justamente esta a inten¢do da acusagio estadunidense:
forcar o acordo para que a multa seja paga e a empresa readequada, e ndo necessari-
amente a punicio do agente econdmico, assim adequando a previsao legal e a pratica
a intengdo preventiva de compliance. Considerando a tendéncia de punicdo no Brasil,
que de forma alguma pode ser ignorada, mesmo quando nio explicitamente admitida,
este parece ser outro problema bastante importante, desta vez de ordem cultural,
para a simples incorporacio acritica de pressupostos proprios dos Estados Unidos da
América.

Enfim, se por um lado a experiéncia estadunidense pode apontar que a ideia
de pena para pessoas juridicas se aproxima dos referenciais de (1) reprovagdo do
comportamento proprio da empresa de ndo se prevenir e (2) sangdes graves que cau-
sam temor em sua administragdo, forcando sua organizacgdo; por outro lado, a (I) fun-
damentagdo pragmatica, pouco preocupada com a distingdo entre san¢io penal e ndo
penal, bem como a (II) cultura de readequacio da organiza¢ido da empresa - e ndo de
punicdo pura e simples - terminam por afastar os pressupostos dos Estados Unidos
daqueles proprios do ordenamento juridico brasileiro, motivo pelo qual o modelo da
common law ndo pode ser incorporado sem maiores reflexdes no Brasil. Ainda que os
padroes legislativos sejam semelhantes, as condi¢6es reais de implementagao destes
padrdes sdo eminentemente nacionais.

8 Neste sentido, a contrario senso, ver o que Silva Sanchez diz a respeito da tese de Henning: “La tesis
del autor es que el fin de las sanciones a las personas juridicas no puede tener, en todo caso, una conno-
tacion retributiva, sino sélo la de incentivar la introduccion de programas de cumplimiento normativo.
En el caso de que éstos ya existan, las sanciones tendrian como finalidad la de incrementar el control
interno, modificando la cultura corporativa a fin de prevenir de forma mas efectiva delitos futuros”. In:
SILVA SANCHEZ, Jesus-Marfa. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espa-
fiol. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; FERNANDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de empresa
y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p.17, n.r. 10.

8 Neste sentido se apura a partir de: MURPHY, Diana E. The Federal Sentencing Guidelines for
Organizations: Op. Cit., nota 79.
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3.3.2 A discussio espanhola: a partir das consequéncias assessorias

Se as diferencas culturais em matéria juridica, especialmente juridico-penal,
impedem a adesdo automatica a resposta estadunidense, entdo estudar a solugdo de
paises de matrizes semelhantes poderia apresentar algum referencial mais confiavel.
Neste caso, um pais que tem as mesmas matrizes ibéricas e uma proficua producio
recente em matéria de responsabilidade penal de empresas, tanto a nivel legislativo,
quanto doutrinario, é a Espanha.

Além disso, os autores espanhois tém se destacado na incorporacgio e “tradu-
¢d0” de institutos da common law para o direito escrito, tendo produzido notavel con-
teddo cientifico em matéria de responsabilidade penal empresarial, boa cidadania
corporativa e programas de compliance, sendo de especial relevancia para este traba-
lho a produc¢do de Adan Nieto Martin®5, Carlos Gomes Jara-Diez8¢ e Jestis-Maria Silva
Sanchez?. Isso justifica de forma razoavel a escolha pela comparagio com este pais.

Dentre os acima expostos, aquele que se dispde a discutir a natureza das san-
¢Oes para as pessoas juridicas de forma mais contundente e tratando-a como questdo
central é Jesuis-Maria Silva Sanchez88. Sua forma de conducio da discussao, inclusive,
foi inspiradora da ordem de discussdo deste capitulo.

Para o supracitado Autor, a questdo da natureza da pena tem sido importante
na Espanha desde a fundamentagio para se implementar a responsabilidade penal da
pessoa juridica: além da irresponsabilidade organizada e da insuficiéncia preventiva
da responsabilidade penal individual na criminalidade de empresa, a responsabilidade
penal da pessoa juridica se justificaria ainda em fungio da insuficiéncia preventiva das
formas de responsabilidade coletiva ndo penais. A crenga na efetividade da natureza
simbdlica da reagdo penal para empresas teria sido determinante para a implementa-
¢do do instituto.8?

O Autor, contudo, questiona justamente o merecimento de tal estigma penal.
Partindo do pressuposto de pena como consequéncia juridica da atribuigdo de res-
ponsabilidade penal, ele considera inclusive discutivel a qualidade de agente moral
da empresa, sendo para ele incompreensivel a aplicacdo de penas e o discurso de “me-
recimento” para pessoas juridicas.”®

Silva Sanchez ainda critica o entendimento doutrinario de que a dissolugao
da pessoa juridica, a suspensdo de suas atividades, o fechamento de locais e estabele-
cimentos, a proibi¢do de realizar atividades, a inabilitagdo para contratar com o setor

8 Dentre outros escritos, aqui especialmente: NIETO MARTIN, Adén. Manual de cumplimiento penal
en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.

8 Aqui especialmente sua tese doutoral: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la em-
presa. Op. cit., nota 9.

8 Em especial para este topico SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria. La responsabilidad penal de las Personas
Juridicas en Derecho Espafiol. Op. Cit., nota 83.

8 |bid. passim.

8 Ibid. p. 18.

% Ibid. p. 19.
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publico ou obter beneficios, ajudas ou incentivos e a intervencdo judicial “para prote-
ger os interesses dos trabalhadores ou dos credores” sdo “penas” que mostram cara-
ter preventivo-especial (neutralizador ou, excepcionalmente, ressocializador). Para
ele, estas “penas” aplicaveis as pessoas juridicas ndo sdo penas, mas sim medidas de
seguranga. Isso porque as penas ndo poderiam deixar de se impor ainda quando ndo
houvesse necessidade preventivo-especial. Enquanto isso, admite-se a possibilidade
da ndo imposicdo de ditas penas fundamentada na auséncia de periculosidade.’!

Silva Sanchez, contudo, adota posicionamento diferente em relagdo a multa.
Para ele, a san¢do mais frequentemente aplicavel nio sofre as mesmas criticas anteri-
ores acerca da orientacdo preventivo-especial. A consequéncia juridica multa, além
de apresentar os pressupostos de pena por ele tomados e se referir a reprovacao de
um ato, teria potencial preventivo-especial de coagir para a auto-organizacdo da em-
presa®2 (boas praticas, evitar o delito, nos moldes do que ja se vé no modelo estaduni-
dense).

0 penalista refuta, por outro lado, que mesmo no caso da multa possa existir
retribuicdo a uma pessoa juridica, porque sua condi¢do de agente moral é duvidosa e
ela ndo teria uma “soul to damn”. E conclui com a afirmacdo de que como as pessoas
juridicas ndo podem sentir como humanos, nio haveria funcdo intimidatéria na pena,
pois a pessoa juridica ndo sente medo.”?

Se de fato assiste razdo ao professor espanhol acerca da antropomorfizagio
da pessoa juridica e ndo ha como ela sentir dor ou medo, por outro lado o efeito inti-
midatério pode muito bem ser observado desde o parametro da prevengio. De certa
forma, o préprio autor admite isso ao afirmar que as multas coagiriam as empresas a
se auto-organizarem®4.

Isso somente se daria porque as empresas se veem intimidadas pelo poder
sancionatdrio do Estado, que por sua vez reconhece as empresas como agentes de
racionalidade apuravel: a racionalidade econémica. Ainda que se trate de uma racio-
nalidade de mercado e que a escolha racional ndo seja um parametro explicativo geral
do crime econdmico, esta racionalidade nao seria completamente dissociavel da raci-
onalidade exigida pelo proprio direito burgués para as pessoas fisicas. Finalmente,
desde esse paradigma, essas seriam as razdes pelas quais as multas seriam importan-
tes, justificando a eficiéncia preventiva geral e especial da responsabilidade penal em-
presarial.

Essa coacdo ndo poderia se dar por outra razdo sendo porque as empresas
seriam intimidadas a luz da légica econdmica (regulatdria). A premissa dessa dispo-
sicdo legislativa parte do antigo pressuposto da escolha racional. Se ele é insuficiente
para a explicacdo do crime de colarinho branco em razao do efeito criminégeno de
grupo, como ja se viu anteriormente, por outro lado, ele é parcialmente util desde a

% Ibid. pp. 32-33.

2 |bid. p. 33.
% |bid. p. 33.
% |bid. p. 33.
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perspectiva de empresa porque (a) envolve a convergéncia de varios processos indi-
viduais de tomada de decisdo e (b) aporta a ideia de que as empresas compreende-
riam a razdo econdmica da tutela penal e passariam a avaliar, nos seus processos de
tomada de decisdo e praticas corporativas, os custos e beneficios de se estar ou nao
em conformidade e de se aceitar ou ndo determinados riscos de se cometer um delito.

De fato, se se adota como pressuposto (conforme demonstrado supra) que a
empresa conduz suas decisdes por razdes econdmicas e por meio de analises de riscos
referentes a custos e beneficios dentro de uma economia de mercado, considerando
que empresas reconheceriam outras empresas como concorrentes, entdo a forma
como o risco regulatdrio incide sobre uma se reflete no processo de tomada de deci-
sdo das demais. Uma vez que as grandes corporacdes as quais se dirigem tais disposi-
¢oes legislativas sdo justamente aquelas capazes de criar verdadeiras culturas de ges-
tdo, entdo é possivel apontar para a analise dos riscos penais como riscos regulatorios.
Uma pena poderia, enfim, conduzir o comportamento de uma companhia via “aversdo
ao risco” nos seus processos de tomada de decisdo (de cima a baixo na hierarquia,
enquanto cultura, e ndo somente nos individuos da alta administracio), o que seria
equiparavel a uma intimidacio. E importante ressaltar que isso nio significa que a
regulacdo seja eficiente, uma vez que esta ideia é somente um pressuposto (na forma
de hipétese). A utilizagdo da teoria (que deve ser confrontada por e conciliada com
outras) somente serve para identificar que pode haver prevencdo geral, ou seja, ela
somente serve para refutar a premissa retdrica de que corporagdes ndo podem ser
intimidadas, ndo servindo para construir outra premissa retérica (de que corporacdes
serdo sempre intimidadas, ou que a regulacio é eficiente).

Em suma, o que se quer pontuar é que, a nivel de prevengio especial, a em-
presa poderia ser intimidada e nao repetiria o comportamento se economicamente
ndo lhe conviesse e a pena imposta lhe fizesse adotar padroes reais de prevencao, en-
quanto que, a nivel de prevencio geral, uma empresa que reconhega outras como con-
correntes e perceba os efeitos de concorréncia em empresas apenadas poderia ser
assim intimidada e se adaptar ao novo risco regulatério, revisando seu nivel de tole-
rancia de certas condutas.

Passando adiante, a discussdo sobre as penas para pessoas juridicas sera es-
sencial para Silva Sdnchez na medida em que se a pena para pessoa juridica é autén-
tica pena, exigira a apurac¢do de uma culpabilidade dela. Por outro lado, se a pena ndo
é uma pena auténtica, entdo ndo haveria a necessidade de apurar a culpabilidade?s.

Estas conclusdes do Autor demonstram a importancia da delimita¢do do con-
ceito de pena para pessoas juridicas, pois a partir dele havera repercussdes para a
atribuicdo de responsabilidade a pessoa juridica. Ainda, em complemento, Silva San-
chez defende que se é dado as pessoas juridicas o estigma da responsabilidade penal,
entdo devem lhes ser estendidas todas as garantias juridico-penais e processuais pos-

siveis.?%
% |bid. p. 34.
% |bid. p. 38.
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A fundamentacio de Silva Sanchez para se dizer que nio ha pena é bastante
robusta. Contudo, conforme ele mesmo admite no texto, a ideia do pressuposto de que
a pena nio é pena auténtica aceita refutacdo, desde que comprovada na realidade.

Antes de refutar, contudo, é necessario explicar o posicionamento de Silva
Sanchez. De fato, este posicionamento tem dois pressupostos evidentes: (1) o posici-
onamento ja antigo®’ de Silva Sanchez sobre a inexisténcia de culpabilidade da em-
presa, pelo que a ela ndo se aplicaria reprovacgao alguma e por isso ndo haveria pena;
e (2) o histérico particular das disposi¢des legislativas da Espanha.

Se o primeiro pressuposto (1) é uma questio de teoria do delito, discussio a
ser feita em momento posterior, de maior interesse para a discussao atual sera (2) o
histdrico particular das disposi¢des legislativas da Espanha.

Neste sentido, José Luis De la Cuesta e Ana Isabel Pérez Machio®® apontam
todo o histérico evolutivo da responsabilidade das pessoas juridicas na Espanha, bem
como a discussao sobre a natureza das sancoes.

A principio, o cédigo penal espanhol de 1995 introduziu as chamadas conse-
quéncias acessorias em seu art. 129. Apos isso, houve “reforma de 2003, cuja Exposi-
¢do de Motivos manifestava vontade explicita de superagdo do principio ‘societas
delinquere non potest”.%°

A reforma do Cdédigo Penal de 2010 foi que veio a ratificar a vontade legisla-
tiva anterior, pelo que cuidou de instrumentaliza-la, desta vez de maneira mais ade-
quada, por meio da definigdo dos pressupostos dos delitos cometidos pelas pessoas
fisicas a serem atribuidos a pessoa juridica, além da inclusdo de uma lista de sanc¢des
aplicaveis as pessoas juridicas no Cédigo espanhol.100

No mesmo sentido, Gonzales Cussac:

No Cédigo Penal espanhol, anterior a reforma de 2010, este era o caso do art. 31. 0
modelo se complementava, desde 1995, com “medidas acessérias” que permitiam
dissolver uma sociedade, paralisar ou suspender sua atividade, ou intervir em sua
administragio (conforme os anteriores artigos 128 e 129 do CPE). Sobre a natureza
juridica destas ultimas surgiu uma interessante discussdo, pois ainda que formal-
mente recebessem o nome de medidas, para um setor da doutrina em realidade se
tratava de auténticas penas impostas as proprias sociedades. Na realidade configu-
rava um sistema de responsabilidade penal acesséria das pessoas juridicas, que im-
plicava na prévia responsabilidade penal principal da pessoa fisica, e, dai, em se-
guida, se transferia a empresa.10!

9 Id. Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en Derecho espafiol. In: PRADO, Luiz
Regis (coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: Em defesa do principio da imputacéo
penal subjetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

% DE LA CUESTA, José Luis; PEREZ MACHIO, Ana Isabel. O direito penal das pessoas juridicas: a
reforma do cédigo penal de 2010. In: OLIVEIRA, William Terra de; et al. (coord.). Direito penal eco-
ndémico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. Sao Paulo, SP: LiberArs,
2013.

% 1bid. p. 319.

100 1bid. p. 319.

101 GONZALEZ CUSSAC; José L. O modelo espanhol de responsabilidade penal das pessoas juridi-
cas. In: OLIVEIRA, William Terra de; et al. (coord.). Direito penal econdmico: estudos em homenagem
aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. So Paulo, SP: LiberArs, 2013. p. 382.
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Pois bem, em face do exposto, resta evidente que a discussdo da natureza
juridica existia desde a disposicdo de 1995. A questio a se abordar seria entdo a de
como se deu a discussdo quando o nome nio era pena, mas sim medidas acessorias,
na nomenclatura original que veio a influenciar a concep¢ao dos juristas espanhois
para sempre.

Neste sentido, a seguir se expde o que as correntes diziam.

A primeira delas entendia que as medidas acessérias eram medidas de segu-
ranga: um setor doutrinario que destacava a auséncia das consequéncias acessorias
no catalogo de penas do art. 33 do Cédigo Penal espanhol e as identificava com as
medidas de seguranca sob a luz de seus pressupostos de aplicagdo (nos moldes do
anteriormente exposto posicionamento de Silva Sdnchez), aduzindo que o préprio Co-
digo Penal espanhol se referia em diversas passagens as “medidas” previstas no art.
129: assim, art. 294, arts. 298 e 299, art. 302, art. 327 e art. 366.102

Entende esta corrente, ademais, que o postulado tradicional “societas
delinquere non potest” recusaria a capacidade de culpabilidade das pessoas juridicas,
mas nao constituiria obstaculo a admissdo da possibilidade de sua periculosidade. E
mais, a seu juizo haveria uma equivaléncia entre o fundamento das “medidas de segu-
ranga” e o das consequéncias do antigo art. 129: este residiria na periculosidade da
pessoa juridica, além da necessidade de prevencao especial a que se refere o nimero
3 do art. 129 do Cédigo Penal espanhol na sua redagdo de 1995.103

No entanto, na critica de De la Cuesta e Pérez Machio, a compatibilidade do
principio “societas delinquere non potest” com a aplicagdo de medidas de seguranca as
pessoas juridicas ndo se faz tdo evidente: se dentro desta perspectiva a pessoa juridica
ndo poderia cometer delitos por incapacidade de a¢io, tampouco deveria poder ser
considerada perigosa criminalmente.104

A segunda corrente dizia que as consequéncias acessdrias eram verdadeiras
penas: por esta perspectiva, apesar de sua auséncia no catalogo de penas do art. 33 do
Codigo Penal espanhol, as consequéncias do art. 129 compartilhariam com as penas
os requisitos substantivos necessarios para tal consideracdo: previsao legal das mes-
mas como respostas ao cometimento de um fato ilicito; imposi¢do por um processo
que conte com todas as garantias; e orientagdo preventiva geral e especial.105

Apesar do acima exposto, as criticas da doutrina espanhola de entdo aduzia
que nao parecia facil admitir a equivaléncia entre as penas do art. 33 do Cédigo Penal
espanhol e as consequéncias acessdrias em geral: sem negar sua proximidade em cer-
tos aspectos, as diferencas entre penas e consequéncias acessoérias seguiriam sendo
demasiado grandes; e mais, no caso de confisco (anteriormente uma pena acessoéria)
parecia claro que sua inclusdo entre as consequéncias acessorias se fundamentou pre-
cisamente da vontade legislativa de afasta-lo das penas.106

102 DE LA CUESTA, José Luis; PEREZ MACHIO, Ana Isabel. Op. cit, nota 98, p. 320.
103 pid. p. 320.

104 |bid. p. 320.
105 |pid. p. 321.
106 |pid. p. 321.
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Em um terceiro posicionamento, considerava-se que as consequéncias aces-
sorias tinham natureza civil ou administrativa: diante das dificuldades que suscitariam
sua conceituacdo como penas e medidas, um setor minoritario, fixando seu pressu-
posto de aplicacdo - a periculosidade objetiva - e somando-o ao fato de que a pessoa
juridica ndo é sendo um instrumento da pessoa fisica, inclinava-se pelo posiciona-
mento da natureza civil ou administrativa das consequéncias acessdrias. O evidente
conteudo aflitivo das consequéncias acessdrias, por sua vez, operaria como forte ar-
gumento contra esta posi¢do.107

Por fim, a dltima corrente exposta por De la Cuesta e Pérez Machio, aquela a
que eles aderiram, defendia que as consequéncias acessérias constituiam uma “terceira
via” penal: as consequéncias acessorias seriam san¢des de “natureza peculiar”, uma
nova resposta juridico-penal, distinta das penas e das medidas de seguranca, externa
para a culpabilidade e para a periculosidade individual.108

Estas mesmas discussdes se mantiveram nas reformas de 2003 e 2010, sendo
que 0s pressupostos nas respostas se mantiveram. Desta forma, uma discussdo que
servia para decidir a natureza das consequéncias acessdrias se manteve na Espanha,
mesmo que desde 2003 o legislador tivesse retirado o foco das consequéncias aces-
sorias e transferido para a pena na redagdo do Cédigo Penal. Contudo, com os pressu-
postos ja construidos, as discussdes a seguir se diferenciaram de forma bem pequena.

Sobre isso, inclusive, De la Cuesta e Pérez Machio vém a dizer sobre a reforma
de 2010 que, para eles, as penas 14 previstas seriam em verdade as “san¢des ja conhe-
cidas como consequéncias acessorias pelo velho artigo 129 do Cédigo Penal, as quais
se ha aludido como pena ‘fundamental’, ‘de imposicdo obrigatdria’, a multa, cuja im-
portdncia destaca a doutrina como a pena aparentemente mais idonea nestes ca-
sos”.109

Percebe-se que ao se filiarem a multa como a pena mais idénea, os autores
mantiveram seus pressupostos que perduram desde a época das consequéncias aces-
sorias, ainda que a época usassem como argumento o fato de que o Cddigo Penal teria
propositalmente separado as consequéncias acessorias das penas. Ora, se o legislador
em seguida fez questdo de afirmar que eram penas e ndo mais consequéncias acesso-
rias, o argumento ndo poderia mais se manter porque nao haveria mais a separagao.
Os demais argumentos, por sua vez, seriam todos referentes a questdes de teoria do
delito: (a) a relagdo entre culpabilidade e pena, partindo do pressuposto de que ndo
haveria culpabilidade de empresa; ou (b) a capacidade de acdo da pessoa juridica para
refutar tanto a pena quanto a medida de seguranca; ou ainda (c) a pessoa juridica ser
ou ndo um ente moral. Nenhum dos argumentos, todavia, se preocupa com a realidade
ontoldgica da pena: se seus reflexos narealidade seriam os mesmos do que se entende
por pena, independente do pressuposto de teoria do delito adotado para a concepgao
da pessoa juridica. O Unico posicionamento que mantém uma argumentacdo neste
sentido continuaria sendo aquele de Silva-Sanchez:

7 pid. p. 321.
108 pid. p. 321.
19 pid., p. 340.
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Pode-se afirmar que ditas “penas” constituem em realidade auténticas medidas de
seguranca: pois tanto um juizo de presente como um juizo de futuro que ponha em
realce que ndo existe jaA nenhum risco organizativo deve conduzir a exclusido da
sanc¢do. Sem embargo, ele ndo vale para a “pena” de multa. Esta ndo pode se quali-
ficar de medida, mas sim - como ja se indicou - de instrumento geral de condugdo,
cuja fungdo permite, ainda no caso de que ndo exista ja periculosidade alguma na
pessoa ajuizada, falar de uma necessidade preventivo-geral da “pena” (tradugio
nossa)!10

Ressalte-se inclusive que, sobre a legislagdo espanhola de 2010, o alemao
Klaus Tiedemann, especialista do direito penal econdmico europeu, diz que o Cédigo
Penal espanhol tem “sua novidade mais importante que é a possibilidade de sancionar
empresas em forma de pessoas juridicas com verdadeiras san¢des penais, sobretudo
com multas de até cinco anos no sistema de dias-multa”.!'* Neste caso é de se consi-
derar a hipdtese de que seu posicionamento poderia se justificar, inclusive, por ele
ndo ser um penalista espanhol que carregava ainda os pressupostos das consequén-
cias acessorias.

Dentre os espanhois que admitem que tais san¢des sdo verdadeiras penas,
vale mencionar o posicionamento de Carlos Gémez-Jara Diez. Para ele, o fundamento
da pena ndo é o imperativo moral na aplicagdo, apurando como pena aquilo que se
impde mesmo sem razdes de prevengdo especial, mas sim a dialética retributivista
hegeliana da pena como a negacdo de uma liberdade para restabelecer positivamente
a vigéncia da norma anteriormente negada. Por isso, o que sera relevante, para ele,
sera se a sanc¢ao aplicada restabelece por completo ou nio a vigéncia da norma, visto
que por mais que todo o ordenamento juridico tenha essa capacidade de restabeleci-
mento, somente o direito penal o faz de forma completa. Essa diferenciagio, cada vez
mais dificil na pratica, estaria necessariamente vinculada a culpabilidade na medida
em que, se o ordenamento é constituido da liberdade, somente uma decisdo autorre-
flexiva e livre é capaz de lesiona-lo de forma mais grave (o delito), lesdo esta que jus-
tificaria a intervencdo juridica completa, ou seja, a pena. Por isso a culpabilidade seria
central para a comunicacdo do restabelecimento completo da norma anteriormente
negada e a confirmacdo da identidade (normativa) da sociedade!!?, pelo que, neste

10 O texto em lingua estrangeira é: “puede afirmarse que dichas ‘penas’ constituyen en realidade auténticas
medidas de seguridad: pues tanto un juicio de presente como un juicio de futuro que ponga de relieve
que no existe ya ningln riesgo organizativo debe conducir a la exclusion de la sancion. Sin embargo,
ello no vale para la ‘pena’ de multa. Esta no puede calificarse de medida sino — como ya se hé indicado
— de instrumento general de conduccion, cuya funcion permite, aun en el caso de que no exista ya
peligrosidad alguna en la persona juridica enjuiciada, hablar de una necesidad preventivo-general de
‘pena”. SILVA SANCHEZ, Jeslis-Maria La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho
Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.).
Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier,
2013. p. 37.

O texto em lingua estrangeira é: “su novedad mas importante que es la posibilidad de sancionar a em-
presas en forma de personas juridicas con verdaderas sanciones penales, sobre todo con multas de hasta
cinco afios en el sistema de dias-multa”. TIEDEMANN, Klaus. ElI derecho comparado en el
desarrollo del derecho penal econémico. In: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adén.
El Derecho Penal Econémico en la era Compliance. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2013. p.42.

12 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit., nota 9, p. 54.
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ultimo ponto, vé-se novamente a influéncia do marco teérico da teoria dos sistemas
autopoiéticos nas concepgdes do sobredito Autor.

Em ultima instancia, as conclusdes de Gomez-Jara se aproximam daquelas de
Silva Sanchez na medida em que somente uma san¢do que cumpra o requisito central
para sua corrente de prevencio geral positiva na sua acep¢do maxima sera conside-
rada pena, estando isso diretamente ligado a culpabilidade. Na sua auséncia, a medida
ndo é pena (se se entende que ha periculosidade na empresa, seria medida de segu-
ranga), porque nio atingiria de forma completa o restabelecimento comunicativo da
vigéncia da norma. Esta é mais uma razio pela qual o Autor defende a construgio de
uma culpabilidade prépria de empresa. A diferenca de seu contexto reside, contudo,
em que a diferenciacdo de uma medida entre pena, medida de seguranca ou sang¢io
ndo penal ird se apurar do potencial de prevencio geral positiva (diferente de Silva
Sanchez, que utiliza o critério de existir prevengio geral mesmo quando nio haja ra-
z0es de prevencdo especial). Ou seja, o que importara é a capacidade de uma sangdo
de reafirmar de forma completa as expectativas normativas da sociedade. Quando for
este o caso, estd a se falar em culpabilidade e direito penal, com todas as garantias!!3
que ele envolve, sendo certo que para Goémez ha tanto a culpabilidade de empresas
quanto a capacidade de restabelecimento normativo completo nas medidas aplicadas
que se vinculam a coag¢do para a promogdo da auto-organizagdo empresarial contra
delitos.

Em relacdo a alteracgdo legislativa de 2015 na Espanha (com a LO 1/2015),
pouco foi modificado no tema das penas impostas as pessoas juridicas. As grandes
modificacdes foram em matéria de teoria do delito, com modificacdes pontuais no ar-
tigo 31 bis e a centralizagdo da adogdo de programas de cumprimento (compliance)
para aferir a responsabilidade da empresa. E de se destacar que, ap6s essa mudanga,
o supracitado artigo passou a prever os requisitos minimos de um programa de com-
pliance no dispositivo legal (semelhante ao que se vé no Dec. 8420/15) e instituiu a
inovadora estrutura “bicéfala”: o programa de compliance se destina a organizacio e
vigilancia dentro da empresa, para os funcionarios em geral, mas também tem um 6r-
gdo proprio de vigilancia que é responsavel somente pela vigilancia da alta adminis-
tragdo.!* Em razao de as alteragdes terem ocorrido somente na esfera da atribui¢cdo

13 Digna de nota a exposi¢do de Gomez-Jara acerca do interessante posicionamento de seu orientador,
Miguel Bajo Fernandez, que nao considera existir culpabilidade ou aplicacéo de pena a empresas, mas
ainda assim acredita ser legitima a nomenclatura de “Direito penal de empresas” da mesma forma que
se nomeia o “Direito penal juvenil”. Neste caso, ainda que no se falasse de um verdadeiro direito penal
em razdo da auséncia de culpabilidade, em ambos os casos existiria legitimidade na extensdo das
garantias do direito penal, mesmo quando néo se trate de penas e culpabilidade de fato, mas somente
pela gravidade da medida imposta e por razdes garantistas de estender a protecdo que s6 os Estados
demaocraticos poderiam proporcionar, principalmente no caso de san¢des gravosas. Neste sentido ver:
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit., nota 9, p. 53.

14 Sobre a legislagdo espanhola na matéria apds a reforma de 2015, cf.: POLAINO-ORTS, Miguel; BE-
LEN LINARES, Maria. Gobernanza Corporativa y criminal compliance en la legislacion espafiola tras
la reforma de 2015. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; ADACH]I, Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oli-
veira (org.). Tendéncias em governanga corporativa e compliance. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, pas-
sim.
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de responsabilidade a empresa e na sua exclusido pela existéncia de compliance, o es-
tagio da discussdo sobre as penas se manteve estanque e o entendimento predomi-
nante é o de que uma empresa com programa de compliance somente pode sofrer a
pena de multa, porque é culpavel (e ndo perigosa), enquanto aquelas que ndo pos-
suem o programa podem receber as demais san¢des, posto que as medidas de segu-
ranga sdo destinadas as empresas perigosas.

A reforma terminou por trazer solu¢do ao antigo problema da legislacdo de
2011, que somente previa relevancia aos programas de compliance como atenuante,
caso implementados entre a constatacdo do crime e a audiéncia de juizo oral. Esta
previsdo se manteve no art. 31 quarter, mas agora cumulada com a previsdo expressa
do art. 31 bis, que coloca os programas de compliance no centro da apuragao da cul-
pabilidade de empresa, excluindo a aplicacdo das medidas de seguranca e podendo
até mesmo eximi-la de pena (de multa). A reforma demonstra, ainda, a importancia
prdtica que as discussdes sobre pena tém para a apuragdo da responsabilidade penal
da empresa e da relevancia de criminal compliance.

Finalmente, nota-se que, para os espanhdis (doutrina, jurisprudéncia e legis-
lador), todas as san¢des que ndo sejam a multa seriam medidas de seguranca; e que a
existéncia prévia ou implementacdo posterior de um programa de compliance afasta
a aplicacdo de tais medidas e diminui a incidéncia da multa. De certa forma, a pratica
termina por ser semelhante aquela dos Estados Unidos da América (de incentivar
compliance e evitar puni¢des descontroladas), ainda que por via distinta. Isso ndo sig-
nifica, contudo, uma resposta definitiva, dado que a ado¢do do modelo nao significa a
comprovacdo de sua eficiéncia, a adequagio a realidade brasileira, ou que todas as
formas de sancdo tenham sido corretamente avaliadas.

De toda forma, em resumo, a questdo histérica é realmente um problema
para apurar o conceito de pena para pessoas juridicas a partir da experiéncia espa-
nhola. Isso porque as categorizagdes sdo feitas preocupadas mais com as disposi¢des
legislativas particulares deste pais e ndo com uma conceituagdo prépria do que seja
pena, seja de forma ampla para depois tentar adequar a pessoa juridica, ou de forma
especifica para as pessoas juridicas.

Uma vez que o legislador espanhol é particular e preocupado com suas rea-
lidades concretas, ndo pode ser adotado como universal. Se o conceito de pena apu-
rado pelos espanhois tem como referencial somente aquilo que o legislador espanhol
chama de pena, ele ndo pode ser adotado como conceito de pena para o Brasil, sem
um filtro prévio, porque o legislador brasileiro ndo se submete ao espanhol. Desta
forma, aquilo que o espanhol chama de pena, pode nido ser pena para o brasileiro e
vice-versa, ndo sendo conclusiva para o Brasil, ainda que muito util, a discussdo espa-
nhola. Mais uma vez, pesa aqui o mesmo ja afirmado para a experiéncia estaduni-
dense: ainda que os padrdes legislativos sejam semelhantes, as condigdes reais de im-
plementacdo destes padroes sdo eminentemente nacionais.

Importante notar, contudo, que os acima expostos pressupostos colocados
por Silva Sanchez e Gdmez-Jara serdo extremamente uteis na discussio acerca da re-
alidade da pena que sera feita a frente.
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Buscando a resposta dentro da realidade brasileira, a discussdo é mais abs-
trata, pelo que se mostra necessario analisar a pena para pessoas juridicas a partir do
conceito de pena em si. Tragando os limites a partir dela, problemas praticos podem
ser resolvidos de forma mais tranquila conforme se mostrara a seguir.

3.3.3 A discussao nacional e uma proposta a partir do conceito de pena

Finalmente, pretende-se aqui dar sentido concreto a discussio até aqui tra-
vada acerca do que seria pena para pessoas juridicas. E de se notar que, nos locais
onde se tem tentado discutir o ramo juridico da san¢do para uma empresa, a discussio
raramente traz uma resposta definitiva para o direito brasileiro. O conceito de pena,
enfim, se aplicavel as sang¢des para as pessoas juridicas, poderia justificar a extensao
das garantias penais para elas.

Importante ressaltar que o recorte feito acerca do direito comparado foi pro-
posital, no sentido de buscar primeiramente os modelos originadrios da pratica hoje
incentivada da responsabilizagdo das empresas. Conforme ja longamente exposto,
esta forma de regulagio que se vale da responsabilidade penal empresarial se refere
justamente ao supracitado processo de expansao do direito penal por meio da padro-
nizacdo da regulacdo em matéria de crimes de empresa e criminal compliance, tudo
isso inserido no atual contexto do capitalismo financeiro globalizado. Uma vez que a
regulacdo estadunidense é aquela que serve de base para estes processos de expan-
sdo, a comparacao estaria justificada.

Ap6s isso, apurada a insuficiéncia da mera importacdo dos critérios estadu-
nidenses em razio das diferengas de tradi¢des juridicas, a busca por um legislador de
origem ibérica que tivesse incorporado na sua proépria legislacdo os elementos da le-
gislacdo estadunidense também se justificaria. Com vistas especialmente ao exemplo
espanhol, analisou-se justamente aquele ordenamento em que a “traducdo” da regu-
lacdo estadunidense acerca da responsabilidade penal empresarial foi feita para o mo-
delo de tradicdo juridica romano-germanica.

A analise de ambos os modelos pode inspirar solugcdes para o Brasil em al-
gum ponto, mas nem um deles é definitivo para apurar se as san¢des a empresas sao
ou ndo penas.

E é igualmente importante apontar que os mesmos problemas apurados nos
exemplos trazidos de Espanha e Estados Unidos vém a se apresentar nas diversas le-
gislagdes, adotem elas ou ndo a responsabilidade penal da pessoa juridica: da Suica,
que adota, a Alemanha, que ndo adota; do Chile, que adota em lei bastante organizada,
a Portugal, que se vale de legislacdo esparsa; da Australia, que iniciou o processo ao
lado dos EUA e tem a responsabilidade penal com discussdo pragmatica, a Italia, que
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tem regulacdo administrativa extremamente rigida, mas evita o termo “responsabili-
dade penal” por razodes constitucionais.!'> De fato, ndo é facil a discussio sobre se as
sang¢des para pessoas juridicas sdo verdadeiras penas.

Buscando alternativas para a resolucdo da questao dentro do apurado sobre
o conceito de pena na literatura brasileira, algumas solu¢Ges se apresentam a seguir.

Inicialmente, cumpre apontar a relevancia da discussdo, uma vez que ela pa-
rece, a principio, meramente tedrica. O que se deseja, em sintese, é apontar que tipo
de sangdo (forte) exigird como retorno a extensdo de garantias mais fortes. Assim,
apurando o que seria pena, tornar-se-ia possivel exigir que determinadas regras de
protecdo do acusado fossem cumpridas. Isso porque se o que importasse fosse so-
mente o delito, entdo somente aquilo que recebe o rétulo politico de crime é que po-
deria receber pena e exigir a imposicdo das garantias proprias do direito penal. Se
assim fosse, o conceito de pena careceria de potencial critico e apuragdo empirica,
tornando-se mera abstracgdo e rétulo vazio. Em especial, ele é importante para esten-
der garantias quando se apure algo que materialmente se coloca como pena, mas for-
malmente (de acordo com a declaracdo do ordenamento juridico) seja outra espécie
de sancdo juridica de qualquer outro ramo. Isso é especialmente relevante na respon-
sabilidade penal empresarial.

De certa forma, com acerto ja foi dito que a existéncia da pena se daria a par-
tir do momento em que uma conduta danosa receberia o rdtulo politico de crime.!16
Neste momento, o crime daria azo a existéncia de uma pena, considerada a sang¢io
mais grave e proporcional a gravidade do crime, a conduta mais grave a atingir a so-
ciedade. Contudo, ha algo mais nesta relacdo que atualmente ainda exige maiores re-
flexdes.

115 Dentre outros, analisando os diferentes paises, autores que se valem do direito comparado e outros que
detalham a legislagéo nacional, passim: TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econémico.
Parte General y Especial. Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010; TIEDEMANN, Klaus. El
derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econémico. In: ARROYO ZAPATERO,
Luis; NIETO MARTIN, Adén. El Derecho Penal Econdmico en la era Compliance. Valéncia: Tirant
lo Blanch, 2013; MURPHY, Diana E. The Federal Sentencing Guidelines for Organizations: A
Decade of Promoting Compliance and Ethics. United States Sentencing Commission (USSC). Selected
articles. pp.697-719, 2002. Disponivel em: <http://www.ussc.gov/Guidelines/Organizational Guidelines
/Selected_Articles/Murphy1.pdf>, com acesso em 24/02/2015; SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. La
responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jests-
Marfa; FERNANDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y
reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013; NIETO MARTIN, Adan. Manual de cumplimiento
penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015; ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La
responsabilidade penal de las personas juridicas: ;Un problema del Derecho Penal? In: Caballero
Castillo/Ruiz Solis (coord.). Cuestiones de Derecho penal, processo penal y politica criminal. 7°
CONADEPC. Lima (Pert), 2010; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa
juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011; SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal
das sociedades e dos seus administradores e representantes. Lisboa: Editorial Verbo, 2009; MATUS
ACUNA, Jean Pierre. Informe sobre el proyecto de ley que establece la responsabilidad legal de las
personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho
[articulos de revistas]. 2009. Publicado en: lus Et Praxis, v.15 n.2.

16 Conforme ja se referenciou anteriormente, em critica a pena no capitalismo: PACHUKANIS, Evguiéni
B. Teoria geral do direito e marxismo. Traducdo de Paula Vaz de Almeida. 1. ed. So Paulo:
Boitempo, 2017. pp. 167 e ss.
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Uma vez considerada a pena como a reparagido equivalente do crime, ela
toma fei¢des ontoldgicas proprias que podem servir para dizer também o que é crime.
Em sintese, o que se quer dizer é que os objetos estdo em constante movimento dia-
lético: assim como o crime fundamentou a criagdo da pena, a san¢do mais grave, por
outro lado a pena passa a se tornar também um objeto de andlise capaz de, reflexiva-
mente, influir naquilo que se entenda por crime. Essa capacidade aparece, principal-
mente, quando se apura o que é, materialmente, pena. Se na préatica existe algo que
possa ser entendido como pena, entdo por mais que se afirme que aquilo que a gerou
€ uma infra¢do de outra natureza (civil ou administrativa), em verdade o que se ob-
serva é a tentativa de retirar o rétulo daquilo que, em verdade, é materialmente crime.

Um exemplo pode facilitar o entendimento do que se deseja criticar. A sang¢ao
de multa aparece em todas as modalidades de sancdo juridica: (a) multa civil, (b)
multa administrativa e (¢) multa penal. Cada uma dessas modalidades de multa tem
caracteristicas proprias. Para este argumento, importaria principalmente observar:
(a) o efeito reparador de dano da multa civil, em que o limite da sanc¢éo é o limite do
dano; (b) o valor fixo nas multas administrativas, referindo-se a reprovacao e preven-
¢do de uma conduta que por si é proibida'!7; (c) o valor relacionado as condig¢des pes-
soais do agente na multa penal, na forma do artigo 49 do C6digo Penal, porque a multa
penal se refere ao juizo de reprovagdo da culpabilidade do apenado com referéncia ao
fato criminoso praticado. Em todas as multas serd possivel observar reparacio, retri-
buicdo e prevencdo, a depender do ponto de vista de quem analisa. Contudo, é justa-
mente o limite do valor e a forma como ele é calculado que diferencia, juridicamente,
as multas civeis, administrativas e penais. H3, portanto, uma diferen¢a material.

A partir disso, se a consequéncia para um ato prevé aquela forma de multa
penal, vinculada as caracteristicas particulares do agente, entdo o ato s6 pode ser san-
cionado se preencher aqueles requisitos do que se entende por crime: injusto penal
mais culpabilidade. Ndo poderia se referir, portanto, a uma conduta proibida por si
visando a regulacgdo de certa atividade ou a mera reparacdo de um dano, ambas po-
dendo ser apuradas até mesmo por meio de responsabilidade objetiva, algo inaceita-
vel em termos penais. Se ha sangio penal, deve haver adequacio semelhante de todos

17 Na esfera da teoria do delito, Juarez Tavares se dedicou a analise do crime culposo. Diferenciando-o de
uma réles proibic&o de conduta perigosa, terminou por diferenciar a tutela penal de um crime de perigo
abstrato ou de um delito culposo daquela tutela de condutas perigosas do direito administrativo, a ver:
“conduta perigosa, por si mesma, ndo pode ser objeto de referéncia de uma norma proibitiva ou
mandamental, sendo na medida em que tenha ultrapassado os limites do risco autorizado. [...] Em
principio, uma conduta perigosa pode ser proibida pelo direito administrativo, no sentido de que s6 seja
realizada cuidadosamente, ou até mesmo nao seja realizada. Mas a sua imputagao penal depende de que
a essa conduta, assim caracterizada como descuidada, sejam agregadas outras condi¢bes de modo a
estabelecer uma perfeita delimitacdo das zonas do licito e do ilicito, o que se faz mediante o processo
argumentativo, por exemplo, da noc¢do de criagdo ou aumento do risco, tal como propde Roxin”. In:
TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3% Edicéo, integralmente revista e ampliada. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 245. Em sintese, 0 que se quer sustentar aqui é que, assim como para
Juarez Tavares ha no crime culposo uma “relagéo dialética entre 0s elementos da conduta derivados da
pratica social e sua referéncia obrigatoria ao cuidado a que deve estar subordinada” (p. 247), na relagdo
entre crime e pena esta mesma relagdo dialética se apresenta: o crime da a pena, mas posteriormente a
pena pode desvelar o crime que ndo é chamado de crime, em interagdo reciproca.
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os conceitos embutidos na analise de um fato criminoso: das particularidades do in-
justo penal - por exemplo, a tipicidade taxativa de cada crime, distinta da tipicidade
ampla do “dano causado”, consagrada pela responsabilidade civil - a consideragdo da
culpabilidade penal (e suas fun¢des de reprovacio pessoal e garantia). Portanto, se o
que se apura é pena, deve existir uma culpabilidade. Para o caso das pessoas juridicas,
havendo pena, ha culpabilidade, ainda que distinta, construida para atender as suas
realidades especificas.

Neste momento, alguns pressupostos deste trabalho se revelam. Inicial-
mente, parte-se da compreensdo que a questio em analise se refere ao problema do
movimento!!® de um objeto de estudo (a pena) que tem como “sujeito” o direito penal:
se inicialmente o crime criou a pena, no momento posterior a pena seria uma sintese
submetida a nova relacdo dialética, na forma de nova hipétese (porque em movi-
mento). No momento atual de movimento do objeto, o referencial do que seja pena é
importante para apurar o crime que lhe da causa, especialmente quando aquilo que
ndo é chamado formalmente de crime, em verdade, é efetivamente crime. A conse-
quéncia pratica é a extensdo das garantias penais quando do processamento por
aquele “crime” que pode terminar com a aplicacdo da “pena”. Atualmente, principal-
mente em face da expansao do direito penal secundario, a pena pode desvelar o “crime
que nio é chamado de crime”, em interagdo reciproca, especificamente quando ha a
previsdo de sang¢des de apurada natureza penal sem que haja, ao mesmo tempo, a ex-
tensdo das garantias préprias do direito penal e processo penal em relagdo a apuragdo
das condutas que ensejam as “penas”.

Portanto, o que importa aqui, a principio, é explicitar que nio basta dizer que
uma responsabilidade é administrativa ou civil e por isso uma san¢do nio é pena. O
movimento contrario também deve se concretizar: é preciso comprovar que a san¢io
ndo é pena para que a responsabilidade possa ndo ser penal. Caso se apure ser caso
de sangdes com natureza juridica penal, entdo a responsabilidade precisa seguir a es-
trutura da responsabilidade penal.

Em suma, o que justifica que alguém reclame as regras préprias da respon-
sabilidade e do processo penal se ndo a préopria gravidade da sancio, ou seja, a pena?
Discutir o conceito de pena parece, portanto, necessario.

Muitos sdo os autores que criticam, mas raros sdo aqueles que expressa-
mente conceituam a pena no Brasil. Cezar Roberto Bitencourt, por exemplo, somente

18 Em termos epistemoldgicos, Slavoj Zizek propde método préprio, visando refutar o relativismo sem
ficar preso ao dogmatismo. Desta forma, prople que sujeito e objeto estdo sempre em movimento
(historicamente), razdo pela qual ndo se obtém uma verdade pronta. Nesta relagéo de interagdo entre os
dois, com ambos em movimento, a depender da posi¢ao do sujeito que observa o objeto, ele pode ver
uma de suas faces, em fendmeno semelhante ao que se chama paralaxe na fisica. A consequéncia seria
a de que a cada novo momento um sujeito enxerga um objeto em somente uma de suas faces, de forma
limitada, a0 mesmo tempo em que o prdprio sujeito se vé modificado ao observar o objeto,
concretizando relagio dialética. Sobre o instrumental metodoldgico, ver: ZIZEK, Slavoj. The parallax
view. Cambridge, Massachusetts, USA; London, England: The Massachusetts Institute of Technology
Press, 2006.
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trata a pena como o “mal necessario”, com especial referéncia a pena de prisdo!1?. Se
ha adesdo implicita a pena como prevengio, falta conceituacdo que aqui seja util.

Alguns se filiam a algum conceito de corrente juridica especifica, como é o
caso de Juarez Cirino dos Santos e a teoria materialista dialética da pena com sua re-
tribuicdo equivalente’?%. Sua conceituacdo, contudo, é muito centrada na pena de pri-
sdo e por isso tem rendimento reduzido para este trabalho.

Contudo, ha aqueles que se preocupam em fazer a conceituacgio. Partindo da
relacdo entre a severidade da pena e a gravidade do crime, Artur de Brito Gueiros
Souza e Carlos Eduardo Adriano Japiassu!?! elaboram seu conceito de pena com vistas
aregra de proporcionalidade, tdo importante para a ordem constitucional brasileira.
Para isso, valem-se da relagdo entre causa e consequéncia juridica, apresentando
crime e pena sob o mesmo cédigo de gravidade. Para os Autores, “o sistema punitivo
do Estado constitui o mais rigoroso instrumento de controle social formal. A seu
turno, a conduta delituosa é a mais grave forma de transgressao de normas existentes
na sociedade”122,

Havendo entdo a relacdo entre os dois, a pena seria “a perda de um direito
imposta pelo Estado em razdo da pratica de uma infracio penal”!23. Observa-se o re-
ferencial a pena como consequéncia juridica de um delito, pelo que se poderia atribuir
ao conceito um carater formal, porque ndo tem a intengdo de acrescentar critica (de
lege lata ou lege ferenda) ao que o legislador coloca (ou ndo) como pena. O referencial

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. VVolume 1: parte geral. 13. ed. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. pp. 439 e ss.

120 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen luris, 2008.
pp.474 e ss. Cabe ressaltar que Juarez Cirino se vale dos pressupostos de Pachukanis e a pena retributiva
para atualizar a perspectiva tedrica & luz das teorias preventivistas da pena. Algumas coisas, contudo,
podem ser aqui elucidadas: (1) o termo retribuicdo equivalente utilizado por Juarez Cirino deriva de
sua traducdo, mas na obra aqui utilizada de Pachukanis, traduzida diretamente do russo, o termo
utilizado foi reparacdo equivalente, razdo pela qual em momentos anteriores foi esta a terminologia
utilizada (cf.. PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Traducéo de Paula
Vaz de Almeida. 1. ed. Séo Paulo: Boitempo, 2017. pp. 167 e ss.); (2) quando Cirino afirma que as
fungdes ndo declaradas da pena sdo plenamente cumpridas, reconhece maior capacidade do que a pena
de prisdo realmente tem. Em verdade ela ndo cumpre sequer aquilo que se proporia a cumprir nas
funcdes ndo declaradas. O grande ponto de rendimento desta teoria para este trabalho, a partir da leitura
direta de Pachukanis, é que: (a) ainda que ndo cumpra suas fun¢des, a pena de prisédo se mantém porque
é (i) sustentada por padrdes ideolégicos, (ii) tem referencial de materialidade na reparacéao equivalente
(o que exige que ela exista ou seja substituida por outra forma que mantenha o mesmo referencial) e
(iii) é a pena que o capitalismo contemporaneo reconhece, razdo pela qual ndo se espera que ela seja
superada dentro do atual sistema de producdo e; (b) a andlise histérica feita por Pachukanis desvenda o
inicio da relagdo crime-pena, contudo, como ja se expds anteriormente, aqui se propde a analise da
relacéo crime-pena sob outra perspectiva metodoldgica, bem como se concede uma pequena margem
de autonomia relativa ao direito, em perspectiva critica distinta (cf.. BALBUS, Isaac D. Commodity
form and legal form: an essay on the relative autonomy of the Law. In: Law &. Society Review 11, 3
(Winter), pp.571-88, 1977; e THOMPSON, Edward Palmer. Senhores e cacadores: a origem da lei
negra. (1924) Traducdo de Denise Bottmann. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987). Em sintese, ndo se
nega importancia a contribuicdo de Pachukanis, mas é necessario perceber que seus escritos tém mais
de um século e que desde entdo muita coisa se modificou, além de que parte do que ele escreveu se
mostrou insuficiente e outras partes ja estdo superadas.

121 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal [recurso
eletronico]: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. pp. 325 e ss.

122 Ibid. p. 325.

128 Ibid. p. 326.
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de gravidade, contudo, é bastante interessante e norteador no momento de diferen-
ciar as penas das demais san¢des, ainda que necessite de mais elementos concretos
para ser utilizado.

Outro Autor a conceituar pena é Fernando Galvao!?4 O professor da UFMG
vem a trazer o conceito inserido dentro de sua discussdo acerca da legitimidade do
Direito Penal. Sem envolver seu posicionamento acerca da legitimidade do direito pe-
nal na conceituacio da pena, ele afirma que ela é “forma especial de coac¢do juridica
da qual o Estado pode langar mio, conforme se lhe apresente convincente, para o al-
cance de seus objetivos”125,

Isso significa que o Estado estabeleceu, na esfera politica e do exercicio do
poder, que a pena é a consequéncia juridica do delito. Ela, contudo, ndo é uma simples
consequéncia juridica do crime, mas sim uma sanc¢do gravosa que tem consequéncias
na realidade do homem e do ambiente social no qual se insere, uma vez que “atinge o
homem em sua totalidade, sua honra, seu patrimoénio, sua liberdade e suas futuras
oportunidades no seio social”12%. Observa-se do exposto que o conceito de pena de
Fernando Galvao vai além da perda de um direito, mas considera também as conse-
quéncias especialmente gravosas da pena que se manifestam na realidade social. O
elemento mais importante se refere ao que ele entende por esséncia do que seja pena:

.. a pena materializa o juizo de desvalor ético-social de carater publico que recai
sobre o delinquente por haver cometido uma infracdo juridica. No entanto, a res-
posta juridico-penal ao crime nio pode ser entendida nos parametros da causali-
dade naturalista, mas sim no contexto da planificacdo normativa que concebe a
pena como um dever-ser que busca ser alcangado.!2”

O conceito é importante porque incorpora a ideia de “desvalor ético-social
de carater publico”. Ela pode ser importante para diferenciar a pena das demais san-
¢oesjuridicas (de natureza civil ou administrativa) na medida em que aponta ndo uma
reparacdo ou regulacdo administrativa, mas sim a reprovagio de natureza ético-social
publica de determinada conduta. Aqui importard em esséncia a discussdo no primeiro
topico do capitulo acerca de a pessoa juridica ser pessoa moral.

Outro ponto importante é o referencial a necessidade de se conceber a pena
como um dever-ser que busca ser alcan¢ado. Isso se da para incorporar a valoragao
juridica da pena e ndo somente elementos ontolégicos, pré-juridicos, bem como para
apontar que nem sempre ela atingira fins declarados, mas devera se nortear nesta
direcio.

O fato de apontar a gravidade real de uma pena e de apontar os pressupostos
sob os quais a enxerga fazem do conceito de Fernando Galvao um conceito bastante
elaborado. Unindo-o0 aquele supracitado de Gueiros e Japiassu, chega-se a um conceito
ainda mais robusto. Essa diferenciagdo da pena em relacdo as demais san¢des como o

124 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal. Parte Geral. 3.2 ed., rev., atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

5 |bid. p. 4.
2 |bid. p. 5.
27 |bid. p. 5.
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“desvalor ético-social” aliado ao referencial de gravidade, dependerd de algo mais
para operacionalizar a diferenga entre penas e outras sangdes.

Buscando alternativas neste sentido, chega-se a mais um conceito. No Brasil,
é famosa a conceituacdo de Zaffaroni com Nilo Batista, Alagia e Slokar'?8, para quem a
pena seria, com base em referéncias onticas, “uma coergdo, que impde uma privagdo
de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as lesées em
curso ou neutraliza perigos iminentes”12°. O conceito, tido como material ou negativo,
é fruto de construcido derivada da estrutura conceitual desenvolvida por Zaffaroni,
bastante rigida na distingdo entre poder punitivo e direito penal, entre estado consti-
tucional de direito e estado de policia, baseando-se no referencial foucaultiano de con-
trole pelo poder punitivo, que por sua vez desemboca no controle dos corpos pela
pena de prisdo. Apesar de constru¢do importante por seu uso como critica ao poder
punitivo e de um conceito de pena bastante abrangente, o referencial teérico ndo per-
mite evoluir muito na revisio dos institutos, na forma aqui pretendida, sem que se
deturpe completamente seus pressupostos filoséficos.

Por outro lado, o conceito de Zaffaroni e Nilo Batista pode ser bastante util
quando se tem em consideragio que ele fornece um caminho (em termos metodol6-
gicos) confiavel: é possivel conceituar o que é pena a partir do uso de dialética, afir-
mando (positivo) que ela é uma sanc¢do juridica (coer¢do que impdes privagio de di-
reitos ou dor) que se distingue/diferencia das demais (negativo) porque ndo é uma
sancdo civil ou administrativa, nem é medida de seguranca. Partindo desta construgio
dialética, chega-se ao passo final de aportar referenciais concretos de penas.

Finalmente, para adicionar “algo a mais”, a ja exposta leitura dos autores es-
panhdis pode ser utilizada para auxiliar a atingir o resultado pretendido. Ela destrin-
cha os elementos acima expostos e o aparato conceitual como um todo permite esta-
belecer consequéncias de lege lata ou lege ferenda para a aplicagdo do direito quando
se apure algo que é na realidade uma pena, ainda que ndo chamada assim, ou, no caso
contrario, de algo que é chamado de pena, mas em verdade seria outra san¢gdo como,
por exemplo, uma medida de seguranga.

Reunindo todo o acima apurado, percebe-se que conceituar a pena da pessoa
juridica depende necessariamente do uso de acomodagio metodoldgica. A principio,
o uso do método dialético é o que permite apurar tanto a importancia do crime para
a pena e vice-versa quanto as fei¢cdes positiva (infracdo de dor ou perda de direito) e
negativa (nao é sancdo civil e administrativa) do mesmo objeto (a pena). Por outro
lado, assim que se chega a esse estagio, somente a indugdo dos conceitos a partir dos
exemplos praticos é que permite apurar os vetores positivos e negativos da pena, por
isso havendo a necessidade de acomodac¢do dos métodos.

Dito isso, torna-se entdo importante analisar os exemplos de pena para fazer
a divisdo. Passa-se, a seguir, a especificar os elementos do que se apura por pena a luz
daquilo que a legislacdo brasileira prevé como pena (semelhante ao que fizeram os

128 7 AFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006.
129 bid. p. 99.

194



espanhdis ao longo dos anos, a luz da sua regulagdo sobre a responsabilidade penal
das pessoas juridicas). Uma vez que a discussdo se dara nestes termos, sera adotada
como referéncia a unica lei que de fato delimita penas para as pessoas juridicas no
ordenamento juridico brasileiro: a Lei 9.605/98, especificamente nos arts. 21 a 24.

Pois bem, dentre as sang¢des ai previstas como penas, é possivel apurar que
todas sdo, de fato, consequéncia juridica de fato desaprovado juridicamente como
crime. As san¢des igualmente tém previsdo legal, submetendo-se ao principio da le-
galidade inclusive em relacdo a retroatividade, pelo que ndo se apura qualquer in-
constitucionalidade. Ainda que esta afirmagao seja questionada por alguns?3?, no mo-
mento de discussdo da Lei 9.605/98 se detalhara o porqué de ndo ser o caso. Restaria,
enfim, discutir se sdo pena a luz da reprovacdo ético-social e da distingdo feita pelos
autores espanhois.

Finalmente, as san¢des que podem ser impostas as pessoas juridicas podem
ser citadas como presentes na lei de crimes ambientais: multas (art. 21); prestacao de
servicos a comunidade (que se divide em: I - custeio de programas e de projetos am-
bientais; II - execucdo de obras de recuperacio de areas degradadas; III - manutencio
de espacos publicos; e IV - contribui¢des a entidades ambientais ou culturais publicas)
(art. 23); a proibigdo de contratar com o setor publico ou obter subsidios, subvencdes
ou doagdes (art. 22, III); paralizacdo das atividades (suspensdo parcial ou total) (art.
22, 1); fechamento temporario (interdicdo temporaria em atividade, obra ou estabe-
lecimento) (art. 22, II); dissolu¢do da empresa (liquidagdo forcada) (art. 24).

Ainda, outras penas possiveis e ndo previstas pela lei ambiental sdo: publica-
¢do da sentenca'3! - inclusive em veiculos de massa - com as custas pagas pela con-
denada; e intervengio judicial para garantir mudangas no interior da empresa, inter-
vencdo para garantir mudangas estruturais e “curatela da empresa” (ordem judicial
de administragdo forgosa) para evitar prejudicar terceiros inocentes (acionistas, cre-
dores, trabalhadores etc.). Estas trés ultimas seriam, em ordem crescente de gravi-
dade, medidas de vigilancia ou controle judicial que visam evitar a continuacdo do
estado de periculosidade da empresa. Ainda, cabe também enfatizar a necessidade de
introdugio, ao lado das sangdes, de medidas preventivas para evitar a reincidéncia,
na esfera processual ou mesmo na regulagio das consequéncias juridicas.!32

Todas sdo medidas que visam cumprir os objetivos declarados da pena, mas
muitas dessas sangdes sdo aplicadas nas esferas administrativa e civel. Por isso, res-
taria entender se o erro estd em chamar tais san¢des de penas ou de poder impo-las a
pessoas juridicas sem as garantias penais, dentro do processo civil ou administrativo.

130 Em especial: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen
luris, 2008. pp.445 e ss.

181 Estando é pena estipulada pela L. 9.605/98, mas resolvemos citar a possibilidade de tal sangdo em razéo
da discussdo e proposicao feitas em SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Responsabilidade penal da pessoa
juridica. Op. cit., nota 11.

32 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? In: Caballero Castillo/Ruiz Solis (coord.). Cuestiones de Derecho penal, proceso
penal y politica criminal. 7 CONADEPC. Lima (Pert), 2010, pp. 198-199.

195



Para responder a este problema, é preciso ter em conta que a proposicdo a
partir do conceito de pena chegou a elaboragido de um conceito de pena que: (I) é a
san¢do mais grave, proporcional ao crime como conduta mais grave; (II) é reprovacdo
ético-social; (III) é aplicavel mesmo quando ndo ha necessidade de prevengao especial
e; (IV) se constrdi (negativamente, em termos dialéticos) a partir da sua diferenciagao
daquilo que também é sanc¢do, mas nao é pena (reparacao civil e regulacdo adminis-
trativa). Chega-se, enfim, a missdo de apurar se as san¢des sdo (a) reparagdo (carac-
teristica das sangdes civis), (b) exercicio da regulagio proprio de atos de poder de
policia (caracteristica das san¢des administrativas) ou (c) medida de controle de pe-
rigos (medida de seguranca). Em caso negativo, pode ser pena.

No caso da (a) reparacdo, ela se referiria a reparar um dano ou restituir a
culpa. Uma vez que a lei é clara no sentido de que as penas ndo excluem a reparagao
do dano e a indenizagdo civil (restituir culpa) (neste sentido os artigos 22, 12,17, 19
e 20), é possivel interpretar, por exclusio, que as penas nio sejam isso. A reparacgio
do dano é material e a restituicdo da culpa, igualmente, seria uma remunera¢do no
limite do dano causado. A multa penal, que é a prevista para pessoas juridicas, tem
natureza completamente diferente.

No que se refere a diferenciacdo quanto as (b) san¢des administrativas, esta
discussdo é, por certo, mais dificil. Isso porque, quando as san¢des visam adequar a
pessoa juridica a atividade licita, a proximidade com o exercicio da regulagio préprio
dos atos administrativos, de poder de policia, é maior que no caso de uma prisdo. A
diferenciacdo principal tem se centrado no fato de que san¢des administrativas visam
deter a lesdo em curso, enquanto uma pena exige o processamento e a justificativa
para ser imposta mesmo que nao exista mais o perigo.

Essa discussdo se aproxima, mas se complica ainda mais, quando o tema é a

diferenciacdo entre pena e (c) medida de seguranca. Inclusive, é de se ter em conta
que, em geral, as medidas de seguranca aplicadas a pessoas juridicas tomam a feicdo
de sangdes civeis ou administrativas nas leis brasileiras (em especial a Lei
12.846/13), mas em verdade se aproximam muito mais de uma verdadeira pena.
Em face do exposto, mais uma vez serd importante a anteriormente exposta contri-
buicdo de Silva Sanchez. Para o penalista espanhol, se a pena para pessoa juridica é
auténtica pena, exigirad a apuracao de uma culpabilidade dela. Por outro lado, se a pena
ndo é uma pena auténtica, entdo ndo haveria a necessidade de apurar a culpabili-
dade®33. Ou seja: o caminho parte da pena, enquanto realidade material, para depois
discutir a culpabilidade (construcdo juridica) a partir dela.

A conclusio disso é: em relacdo as pessoas juridicas, aquilo que é pena para
Silva Sanchez exigiria a construgdo de um critério de culpabilidade. J4 o que é medida
de seguranga, para Silva Sanchez, ndo é pena, razdo pela qual ndo exige a construgao

13 SILVA SANCHEZ, Je§us—Mar|'a La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho
Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.).
Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencién y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier,
2013. p. 34.
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de um critério de culpabilidade. Por outro lado, ainda é medida que exige a interven-
¢do judicial penal na sua aplicacdo e, consequentemente, estende as garantias!3* pe-
nais (e processuais penais) para qualquer imposi¢do de medida, incluindo a constru-
¢do de um critério de periculosidade préprio das pessoas juridicas.

Trazendo a discussdo para a esfera das consequéncias praticas, para Silva
Sanchez, a maioria das “penas” aplicaveis as pessoas juridicas ndo sdo penas, mas sim
medidas de seguranga. Isso porque as penas nio poderiam deixar de se impor ainda
quando nio houvesse necessidade preventivo-especial. Enquanto isso, admite-se a
possibilidade da ndo imposig¢do de ditas penas fundamentada na auséncia de pericu-
losidade.'35 As repercussdes praticas de aplicacdo de pena e sua relagdo com a exis-
téncia de um programa de compliance ja foram detalhadas no topico destinado a ana-
lise do ordenamento espanhol.

Por ora, importa que daqui se extrai, enfim, o critério para se apurar a natu-
reza penal de uma san¢do para Silva Sanchez: se a medida se impde ainda quando ndo
ha necessidade preventivo especial, é pena; se ndo se impde, ndo é.

Partindo deste pressuposto do Autor, por outro lado, sua conclusdo sobre as
penas ndo serem penas, mas sim medidas de seguranca, é aqui parcialmente criticada
porque a conceituacdo de Silva Sanchez é bastante condicionada ao direito espanhol.
Observando desde um paradigma da discussdo ndo vinculada ao conceito de “conse-
quéncias acessdrias”, ndo é possivel esconder que a publicagdo da sentenca as custas
da apenada, a multa penal no sistema de dias-multa e valoragdo da capacidade econo-
mica do agente, bem como o financiamento da presta¢io de servigos a comunidade
expondo a empresa sdo medidas com carga valorativa: sio medidas que se impdem
mesmo que nio haja necessidade preventivo-especial, inclusive porque se inserem na
légica de empresa, aquela légica econdmica de mercadol3e.

O mesmo se poderia dizer, ainda, dos casos em que ha a proibi¢do para con-
tratar com o setor publico ou obter beneficios, ajudas ou incentivos, principalmente
em relacdo aos crimes contra a administragio publica, desde que a proibi¢do seja por
tempo determinado (que é o caso da lei ambiental). Mesmo que a empresa comprove
estar saneada, é san¢do que se impde como reprovacgio e, ainda, funciona como pre-
vengdo geral na légica econdmica do prejuizo para o funcionamento e da perda de
reputacao.

No tocante a esta matéria, é de se ter em conta todo o ja afirmado acerca da
possibilidade de reconhecimento de escolha racional para as empresas. E justamente
a aplicacdo das sang¢des, mesmo quando a empresa ndo é considerada perigosa, que
faz com que as demais identifiquem a existéncia da regula¢do e saibam que, em tltima
instancia, a responsabilidade penal da pessoa juridica sera aplicada. O temor da apli-

13 Note-se que para 0 caso de se entender se tratar de medidas de seguranca, a exigéncia das garantias aqui
defendida é semelhante aquela proposta por Bajo Fernandez. Cf. nota 113 deste capitulo.

135 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Op. cit., nota 133, pp. 32-33.

1% Neste sentido, Fernando Galvdo: ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica no direito ambiental brasileiro. Op. cit., nota 54, p.14.
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cacdo da san¢do mais grave (conforme a culpabilidade, ou seja, conforme a organiza-
¢do da empresa) é o que se espera que se torne o incentivo para que as empresas
adotem padrdes de organizagdo de prevengdo contra delitos.

Nestes casos, em se tratando de verdadeiras penas, para se impor qualquer
dessas medidas seria necessario apurar anteriormente tudo que se exige para a apli-
cacdo de penano Direito Penal, incluindo uma verdadeira “culpabilidade de empresa”.
Isso se daria de forma independente do ramo juridico que o legislador diz se tratar
essa tutela, visando respeitar o principio constitucional da culpabilidade, que também
se estenderia as pessoas juridicas, enfim reconhecidas como destinatarias da respon-
sabilidade penal pela mesma Constituicdo da Republica’3’. Este critério de culpabili-
dade, como se detalhara adiante, dependeria da capacidade e realizacdo de auto-or-
ganiza¢do da empresa contra os delitos, ou seja, da implementagdo de cultura de pre-
vencdo e do afastamento da irresponsabilidade organizada.

Ja para os demais casos de sang¢des, quais sejam: paralizacdo das atividades;
fechamento temporario; dissolu¢do da empresa; intervencdo judicial para garantir
mudancas no interior da empresa, intervencdo para garantir mudancas estruturais e
“curatela da empresa” (ordem judicial de administragio for¢cosa) para evitar prejudi-
car terceiros inocentes (acionistas, credores, trabalhadores etc.); vé-se que sdo medi-
das direcionadas tnica e exclusivamente para a adequagdo e saneamento da empresa,
pelo que s6 se impdem por razdes preventivo-especiais. Neste ponto, assiste razdo ao
supracitado posicionamento de Silva Sdnchez de que essas san¢des seriam medidas
de seguranca.

Em se considerando que elas sdo medidas de seguranca, sdo aplicaveis a pes-
soas juridicas “perigosas”, ou seja, que ndo tém culpabilidade, mas sim periculosidade.
Assim, se por um lado assumir que é medida de seguranca retira a exigéncia da culpa-
bilidade, por outro, seria necessario apontar um critério “substitutivo” dela para que
se justifique uma medida com finalidades politico-criminais de prevengio especial em
face da pessoa juridica. Neste caso, o critério s6 pode ser justamente o de periculosi-
dade. A responsabilidade nao se furta, ainda, do dever de apontar um injusto penal
préprio da empresa e os critérios de sua periculosidade.

A questdo que se coloca a seguir é que mesmo o critério de periculosidade da empresa
precisa ser bem detalhado de modo a ndo gerar intervengdes ilegitimas. Essa preocu-
pacdo dialoga com a critica deste trabalho acerca das san¢gdes impostas a empresas.

Por estas razoes, é também preciso propor um critério proprio de periculo-
sidade de empresa. Este conceito parte, inicialmente, de dois entroncamentos distin-
tos: (1) é perigosa a empresa que, podendo, ndo se organiza para evitar delitos (fonte
de perigos); (2) é perigosa a empresa que ndo tem complexidade suficiente para se
organizar para evitar delitos (ndo tem capacidade para ser culpavel, semelhante aos
penalmente incapazes).

137 Por isso a previsdo constitucional da responsabilidade penal da pessoa juridica teria dupla funcdo: nao
s6 impor que o legislador infraconstitucional efetive a criminalizagdo, mas também proibi-lo de impor
penas sem pedir a respectiva culpabilidade, ou seja, prever um modelo de imputacéo especifico das
pessoas morais.
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O primeiro entroncamento de periculosidade (1) é aquele que o direito espa-
nhol j4 lida de forma satisfatéria: a empresa que poderia se organizar para evitar de-
litos por meio da implementagdo de programas de compliance e simplesmente ndo o
faz é uma empresa perigosa (e ndo culpavel). Somente esta empresa perigosa pode
receber toda a sucessdo de medidas de segurancga previstas em lei, sem excluir a apli-
cacdo de multa (ainda que sem o carater penal, mas sendo possivel até a aplicacdo de
valor taxativo alto). Caso esta empresa implemente o programa de compliance antes
da audiéncia de instrugdo, deixa de ser perigosa e passa a ser culpavel, sendo aplica-
veis a ela as san¢des penais, atenuadas pelo fato de ela ter colaborado.

Em um comparativo, a empresa que pode se organizar contra delitos e tem

uma estrutura minima de prevenc¢io (mesmo que nao na forma de programa de com-
pliance) é uma empresa culpavel. Contra esta empresa ndo é possivel impor as medi-
das de seguranca, mas somente as san¢des penais. A medida da san¢do, contudo, é a
medida da culpabilidade, ou seja, quanto a organizagao era falha.
Esta solugdo do direito espanhol é simples, objetiva, funcional e perfeitamente aplica-
vel ao direito brasileiro, pensando-se, inclusive, no caso da Lei 9.605/98, com todas
as limitacdes atuais de aplicacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica. Espe-
cialmente quanto a auséncia de garantias para as empresas dentro de processos pe-
nais por crimes ambientais, a adogdo de tais padrdes de aplicagdo poderia significar
importante ganho em termos de defesa corporativa e incentivo regulatério a adesdo
de praticas de prevencdo contra delitos (e programas de compliance).

Por ora, importa analisar ainda o segundo entroncamento de periculosidade
de empresa: (2) é perigosa a empresa que nio tem complexidade suficiente para se
organizar para evitar delitos (ndo tem capacidade para ser culpavel, semelhante aos
penalmente incapazes. Em geral, este critério de periculosidade é tratado somente
com a abstrata consideragdo de que se refere a empresas pequenas, nas quais a su-
pervisdo direta é a melhor forma de prevencao.

Buscando maior precisdo do conceito e a proposi¢io de solugdes adequadas,
parte-se da consideracdo da capacidade de culpabilidade para diferencia-la da inca-
pacidade. Neste sentindo, desde o inicio deste trabalho, tem-se dado énfase a capaci-
dade das estruturas corporativas de criar cultura interna e influenciar os comporta-
mentos dos agentes individuais (por meio da gestio). E justamente esta capacidade
que estd na esséncia da razdo para se criminalizar uma pratica criminosa na esfera de
uma pessoa juridica. Desde esta perspectiva, a empresa que tem essa capacidade (de
criar cultura interna e influenciar os comportamentos dos agentes individuais), tem a
capacidade de culpabilidade (e responsabilidade penal), aquela que nio tem essa ca-
pacidade ndo pode ser sancionada com pena.

Assim, aquilo que torna a supervisao direta a Unica forma de prevengao de
crimes ndo é somente o referencial do tamanho da empresa (que pode variar con-
forme a area de atuacio e seria arbitrario impor um critério abstrato prévio, deslo-
cado das realidades concretas das empresas), mas sim a capacidade que sua estrutura
tem de criar cultura interna e influenciar os comportamentos dos agentes individuais.
Em resumo, a culpabilidade exigira certo grau de influéncia nos comportamentos dos
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agentes individuais atuando em nome da empresa (gerencialismo/gestdo) que ndo
serd exigido nas empresas punidas somente pela periculosidade (a distingdo entre
existir ou ndo a capacidade de culpabilidade)?!3s.

A capacidade de culpabilidade se referiria, entdo, ao (I) tamanho da empresa,
que precisa ser grande, e (II) a sua estruturacdo em torno de um modelo de gestao
que direciona os comportamentos de seus empregados.

Em termos de sangdes aplicaveis, é preciso ter em conta que a empresa (2)
que ndo tem complexidade suficiente para se organizar para evitar delitos ndo pode
ser sancionada de forma semelhante a empresa (1) que, podendo, ndo se organiza
para evitar delitos (fonte de perigos). Isso porque, enquanto a empresa (1) pode im-
plementar estrutura preventiva e se tornar culpavel antes da sentenca, evitando as
san¢des inocuizadoras, para elas ainda sdo cumuladas as diversas sang¢des até que ela
se torne apta a atividade produtiva dentro de riscos juridicamente aceitaveis. Se a
mesma solu¢do é aplicada a empresa (2), ela simplesmente se torna economicamente
inviavel. Para as empresas que ndo tém condi¢des de se organizarem contra delitos
sem que seja por meio da supervisdo direta, cabera ao Estado, no momento da aplica-
¢do das medidas de seguranca, aplicar aquelas que qualifiguem as empresas que nio
tém capacidade de culpabilidade, de modo que possam atingir o padrdo negocial de-
sejado, distante do cometimento de crimes e préximo da integridade.

Em resumo, tudo isso quer dizer que, no caso de empresas perigosas, sera
observada a existéncia de um injusto e a falta de auto-organizacdo contra delitos. Ja
no caso de empresa culpavel, apesar da existéncia do injusto, ela sera dotada de es-
trutura de prevengio contra crimes. O déficit de organizacdo desta estrutura € justa-
mente o que compora a avaliacdo de sua culpabilidade. Dentre os diferentes tipos de
empresas perigosas, ha aquelas que tém capacidade de culpabilidade e aquelas que
ndo tém. Aquelas que tém sio dotadas de modelo de gestido que é efetivamente capaz
de influenciar no comportamento dos individuos, nos moldes do exposto no primeiro
capitulo deste trabalho, algo que ndo aparece nas empresas que nio tém capacidade
penal.

Em termos de sanc¢des, em apertada sintese, enquanto a empresa culpavel s6
podera receber aquelas sang¢des acima elencadas como verdadeiras penas, a empresa
perigosa com capacidade de culpabilidade podera cumular as diversas sangdes pre-
vistas, enquanto a empresa perigosa sem capacidade de culpabilidade s6 deve receber
san¢des que sejam medidas de seguranga que as qualifiquem, de modo que possam
atingir o padrao negocial desejado e ndo reiterem a pratica de crimes.

Finalmente, ap6s todo o exposto e em respeito ao conceito de pena, somente
faltaria apontar se ha ou ndo a reprovacao ético-social da empresa com a aplica¢do
das penas. Quanto ao tema, para Fernando Galvao, a reprovagdo ético-social ndo s6

1% Note-se que esta ideia ndo é nada nova. Desde 2005 em Espanha, Carlos Gémez-Jara Diez ja postulava,
de lege ferenda, a existéncia de um direito penal de empresas de via dupla: um para as empresas
perigosas e outro para as empresas culpaveis, sendo que para cada grupo se exigiria respectivamente
periculosidade e culpabilidade e as penas aplicadas seriam diferentes, conforme a natureza da empresa
punida: penas para as culpéaveis e medidas de seguranca para as perigosas. Sobre isso, ver: GOMEZ-
JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit., nota 9, p. 74.
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existiria, mas sim seria, em verdade, o motivo pelo qual alguns penalistas defendem a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Neste sentido, afirma o Autor:

Por outro lado, a san¢do de natureza penal oferece um contra estimulo muito mais
eficiente na protecdo do meio ambiente, justamente por trabalhar em harmonia
com a légica do mercado capitalista. A pena criminal possui efeito estigmatizante
que, para a pessoa fisica, sempre foi considerado um ponto negativo. A pessoa fisica
tem maiores dificuldades para a reinsercdo social apds receber a marcagao oficial
de criminoso. No caso da pessoa juridica, a marca da responsabilidade criminal di-
ficulta os negdcios da pessoa juridica e, na defesa de seus interesses econdmicos,
os dirigentes da pessoa juridica sdo estimulados a evitar o processo penal. Na légica
do mercado, a certificacdo de qualidade ambiental do ISO 14.001 abre caminho
para bons negdcios. Ja a dentincia criminal possui efeito contrario, descredencia e,
em alguns casos, inviabiliza a transacdo comercial com a pessoa juridica conside-
rada responsavel por dano ambiental. O tempo se encarregara de mostrar que a
opc¢do pela responsabilizagdo criminal da pessoa juridica desenvolve estratégia
muito eficiente na preservacdo do meio ambiente, em especial, porque trabalha in-
tervindo na légica capitalista do lucro.13?

Veja-se que o professor da UFMG é critico ao carcere, conforme se apura em
seu Manual de Direito Penal'4?, mas apresenta a defesa da responsabilidade penal da
pessoa juridica com base nos efeitos positivos que a pena e seu estigma podem ter
para empresas. Vale-se, enfim, de apropriagio critica da questio, na medida em que a
san¢do de empresas pode diminuir a existéncia de responsabilidades individuais in-
devidas (bodes expiatdrios) e é medida de politica criminal considerada por ele muito
mais eficiente.

Corroborando com este pensamento, o portugués Germano Marques da Silva
pede que seja considerada a diferenca de natureza do direito penal e dos demais ra-
mos juridicos. Aponta que “a responsabilizacdo penal ndo se identifica absolutamente
com a dos demais ramos do direito, nomeadamente pela censura social que a respon-
sabilidade penal representa ainda e consequentes efeitos em termos de prevencao
geral e especial’141. O toque observado sobre a reprovacgdo ético social publica é algo
que o Autor leva em todo seu trabalho defensor da responsabilidade de empresas no
direito portugués.

Ainda, para Tiedemann,

.. as medidas de Direito Civil aparecem neste momento demasiado débeis como
para combater verdadeiramente a criminalidade, sobretudo a criminalidade pro-
fissional: O Direito Civil encontra seu lugar legitimo e sua fung¢io prépria no caso

1% ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no direito
ambiental brasileiro. Op. cit., nota 54, p.14.

140 1d. Direito Penal. Parte Geral. 3.2 ed., rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. pp. 6 € ss.

141 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores
e representantes. Lisboa: Editorial Verbo, 2009. pp.117-118.
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de acidentes e de negligéncia onde a simples repara¢do do dano pode ser suficiente
e jogar um papel eficaz de prevengio (traducido nossa)14?

Ja as san¢des administrativas careceriam da reprovacio ético-social que so-
mente o direito penal atinge para o caso dos crimes.!*3 A auséncia da san¢ao penal de
restricdo de liberdade nao significaria menos eficiéncia, mas sim, em verdade, prova-
velmente o inverso.

Finalmente, considerando que foi plenamente apurado que as penas (I) sdo
as san¢des mais graves, proporcionais ao crime como conduta mais grave; (II) sdo re-
provacio ético-social; (I1I) sdo aplicaveis mesmo quando ndo ha necessidade de pre-
vencao especial e; (IV) se diferenciam daquilo que também é san¢do, mas nio é pena
(reparacao civil e regulacdo administrativa), entdo nio ha razio pela qual nio se es-
tender as empresas as garantias penais e processuais penais a que fazem direito sem-
pre que observavel regulacdo e san¢des semelhantes (especificamente o caso da Lei
Anticorrupgio de Empresas - Lei 12.846/2013). A abordagem protetiva, enfim, justi-
ficar-se-ia porque:

Contra a opgdo politica de responsabilizar criminalmente a pessoa juridica, argu-
menta-se que as sanc¢des aplicaveis sdo iguais as de natureza administrativa, ndo
sendo necessario a utilizagdo do sistema repressivo penal. No entanto, a escolha
pelo Direito Penal é francamente mais favoravel aos interesses da defesa. O sistema
penal oferece muitas oportunidades para o exercicio do contraditério e da defesa,
sendo que a aplicacdo da pena somente se da ap6s a decisdo condenatoéria. Nao se
pode comparar o processo administrativo ao processo penal, em termos de cuida-
dos para evitar-se a aplicacdo precipitada da san¢do. Aplicar uma sanc¢do penal é
muito mais dificil do que aplicar uma san¢do administrativa. Veja-se o caso da li-
quidacgdo for¢ada da pessoa juridica. A opgdo pela utilizagcdo do Direito Penal ga-
rante que a medida drastica ndo se dara de maneira precipitada.l#*

Apesar do acima exposto, ha consciéncia de que aqueles que entendem nio
ser possivel existir culpabilidade e pena de empresa ressaltardo que esses seriam ca-
sos em que o legislador declarou ser pena algo que na verdade nao é. Desta forma,
para os adeptos desta corrente, ainda ndo seria possivel falar em crime e responsabi-
lidade penal. Contudo, ao se apurar a existéncia de san¢des tdo gravosas para as pes-
soas juridicas como as acima expostas, os elementos de garantia do direito penal po-
dem e devem se estender a elas. Este tipo de raciocinio, inclusive, ndo é novidade, visto

1420 texto em lingua estrangeira é: “medidas de Derecho Civil aparecen en este momento demasiado

débiles como para combatir verdaderamente la criminalidad, sobre todo la criminalidad profesional: El
Derecho Civil encuentra su lugar legitimo y su funcién propia en el caso de accidentes y de negligencia
donde la simple reparacion del dafio puede ser suficiente y jugar un papel eficaz de prevencion”.
TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995. pp. 25-26.

43 Neste sentido é a solucio proposta por Abanto Vasquez em: ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La
responsabilidade penal de las personas juridicas: ¢Un problema del Derecho Penal? Op. cit., nota 132.

144 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no direito
ambiental brasileiro. Op. cit., nota 54, p.13.
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que € o que acontece no direito concorrencial da Unido Europeia4®> com suas san¢oes
administrativas.

Enfim, a aversdo relativa a responsabilidade penal da pessoa juridica é muito bem
resumida pela valiosa critica de Jean Pierre Matus Acuiia, que diz que:

.. a discussdo ndo passa em muitos momentos de ser puramente semantica, pois os
autores que refutam a possibilidade de responsabilidade penal das pessoas juridi-
cas, por “razdes dogmaticas”, ndo refutam que as pessoas juridicas “respondam”

145 A discussdo sobre a questdo vem feita no Manual de Direito Penal Econdmico do aleméo Klaus Tiede-
mann, a ver: TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econdmico. Parte General y Especial.
Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 183-192. Em sintese, o autor traz as principais discus-
sbes acerca do direito penal econdmico na esfera da Unido Europeia. Como entusiasta da responsabili-
dade penal das pessoas juridicas, o Autor discute o tema ha anos e ndo deixou de aborda-lo no manual.
De acordo com ele, segundo a opinido dominante ndo ha um auténtico ius puniendi na Uniéo Europeia
em funcéo da falta de delegacdo de faculdades por parte dos Estados membros. Apesar disso, podera
haver influéncia no direito penal econdmico nacional por meio de convénios internacionais, diretivas e
decisBes marcos da corte europeia. Todos estes instrumentos, contudo, precisariam ser transpostos ao
direito interno pelo legislador penal nacional. Importante é, na outra méo, o conjunto de sangdes admi-
nistrativas previstos na prote¢do do direito econdmico comum europeu. Estas sangdes consistem, so-
bretudo, em multas, mas também em outras medidas numerosas como o aumento dos encargos, a pri-
vacdo de vantagens atuais ou futuras (por exemplo, o bloqueio de subvencdes), a perda de garantias e
fiangas, privacdo de autorizacOes e licengas, dentre outras. Ndo sdo poucas dentre estas sanc¢oes as que
constituem, segundo o entendimento interno dos paises, principalmente a Alemanha de Tiedemann,
medidas puramente administrativas, mesmo que estejam vinculadas a infragdes prévias. O Autor inclu-
sive questiona, entendendo como duvidoso o fato de que, pelo regulamento, a perda de fianca ndo se
constituiria como uma sangdo punitiva. Para ele, entdo, de modo a entender as san¢des da Unido Euro-
peia, importa que se observe a recente exigéncia de culpabilidade para aplica-las. Isso teria levado a
consequéncia de que as san¢des administrativas se aproximassem das multas penais. Tiedemann ainda
vem a desenvolver a reflexdo. Expde que ha certo consenso sobre o carater punitivo de algumas das
sancdes. Elas formariam parte do chamado “Direito penal em sentido amplo” (por exemplo, o da Con-
vencdo sobre Direitos Humanos), e por isso a imposi¢ao delas se submete aos principios penais, desde
a apuracéo da conduta. Somente segue sendo polémica a incorporacdo dessas disposicdes pelo direito
alemdo, que nao aceita a responsabilidade penal de empresas. Discute-se se as multas sancionadoras
equivaleriam & da lei alema sobre contravengdes ou se deveriam ser vistas como san¢des sui géneris.
Esta submissdo das sangdes aos principios penais traz resultados bastante claros. O primeiro (1) diz
respeito ao principio da legalidade, reconhecido pelo Direito europeu e que proibe a retroatividade. Sua
relevancia e discussdo a partir destes pressupostos apareceu no caso “Fedesa” (crime de 13/11/1990),
quando o Tribunal declarou excepcionalmente admissivel a retroatividade de regulagbes extrapenais,
apesar do destaque expresso de que isto ndo poderia reger para sangdes com caracteristicas punitivas.
O segundo (2) se refere ao principio da culpabilidade. Diferentemente da legalidade, ele ndo é adotado
amplamente pelos paises da Unido Europeia na esfera do direito administrativo sancionador, mas, pelo
contrario, quase desconhecido. Contudo, no caso “Thyssen ”, 0 Tribunal de Justiga da Comunidade Eu-
ropeia deixou a entender que ele parte da exigéncia da culpabilidade. Ademais, também dentro do pro-
cesso devem ser provados o dolo e a culpa, enquanto que no Direito penal administrativo classico eram
frequentes as presungdes de culpa. Percebe-se com isso o afastamento de responsabilidades objetivas
que o0 processo administrativo permite (como é o caso da Lei Anticorrupgdo no Brasil). Ainda, além de
a exclusdo de culpabilidade ser possivel, ha também a exclusdo do injusto. Esta se da por meio, inclu-
sive, de excludentes de ilicitude que se adequam a realidade prépria das pessoas juridicas. Isso significa
que é necessario especificar um injusto e uma culpabilidade da Pessoa Juridica. Assim, discutindo o
mais problematico dos institutos de Direito Penal para empresas, a culpabilidade, Tiedemann afirma:
“Na comprovagdo da culpabilidade, que tradicionalmente se baseia também na imputagao (da culpabi-
lidade da pessoa natural frente a empresa), se pode reconhecer, na recente pratica do Direito comunita-
rio, uma clara tendéncia da Comissao pela admissdo de uma prépria culpabilidade da empresa, a qual,
de maneira similar ao Direito civil, se orienta no pardmetro dos usos gerais. Resumindo, para Dannecker
0 modelo explicativo da Comiss&o e do Tribunal consistiria em uma culpabilidade organizativa da em-
presa: o desvalor de culpabilidade se refere a omissao de medidas preventivas necessarias para garantir
um trabalho empresarial ordenado e ndo delitivo”. p. 192 (tradug@o nossa).
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juridicamente nem a classe de sangdes estabelecidas para ele, mas sim, unica-
mente, parece que se quer que ndo se denomine “responsabilidade penal”. (tradu-
¢d0 nossa)l46

Apds o enquadramento das san¢des de pessoas juridicas como penas, resta-

ria estipular as consequéncias praticas deste enquadramento. Na esfera da teoria da
pena, duas serdo as consequéncias imediatas: (1) a estipulacdo de critérios de aplica-
¢do de pena e sua relacdo com os critérios de culpabilidade e periculosidade; e (2) a
readequacdo do sistema de san¢ées com base no parametro de contencio e racionali-
zacdo das punigdes.

Para a (1) estipulagdo de critérios de aplicagdo de pena, a regulagio italiana,

achilena e as “Sentencing Guidelines for Organizations” da Federacdo estadunidense#”

146

147

O texto em lingua estrangeira é: “Con todo, la discusion no pasa en muchos momentos de ser puramente
semantica, pues los autores que rechazan la posibilidad de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, por ‘razones dogmaticas’, no rechazan la de que las personas juridicas ‘respondan’ juridica-
mente ni la clase de sanciones establecidas para ello, sino, Gnicamente, parece que se quiere que no se
denomine ‘responsabilidad penal”. MATUS ACUNA, Jean Pierre. Informe sobre el proyecto de ley que
establece la responsabilidad legal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financia-
miento del terrorismo y delitos de cohecho [articulos de revistas]. 2009. Publicado en: lus Et Praxis,
v.15 n.2, p. 294, no rodapé. Cabe aqui relembrar o posicionamento de Bajo Fernandez, que néo consi-
dera existir culpabilidade ou aplicagdo de pena a empresas, mas ainda assim acredita ser legitima a
nomenclatura de “Direito penal de empresas” da mesma forma que se nomeia o “Direito penal juvenil”.
Neste caso, mesmo para aqueles que discordam da existéncia de um verdadeiro direito penal em razéo
da auséncia de culpabilidade, ainda assim poderia existir legitimidade na extenséo das garantias do
direito penal. Mesmo quando néo se trate de penas e culpabilidade de fato, a gravidade da medida im-
posta impde que, por razdes garantistas, seja estendida as empresas a prote¢ao que s6 os Estados demo-
craticos poderiam proporcionar, principalmente no caso de sangdes gravosas. Neste sentido ver: GO-
MEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005. p.53.
No Brasil ha ampla aceitagdo sobre o termo “direito penal juvenil” e a construc¢do de categorias que lhe
sdo proprias como a “culpabilidade no Direito Penal juvenil”. Neste sentido, por exemplo: FERRAZ,
Hamilton Gongalves. A culpabilidade no Direito Penal juvenil. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.
Neste cendrio, ndo haveria grandes obje¢8es a adogéo de posicionamentos como aquele supracitado de
Bajo Fernandez.

Foi em fungdo do aumento da criminalidade organizada, das infragdes econdmicas e dos acidentes
trabalhistas, que se deu lugar, nos EUA, a um aumento da severidade das sances as pessoas juridicas.
No entanto, como muitas vezes as pessoas juridicas conseguem absorver o pagamento de multa,
repassando custos para as mercadorias produzidas, a partir de 1991, com o Federal Sentencing
Guidelines, em especial o capitulo referente as Sentencing Guidelines for Corporations, produziu-se
uma mudanca de orientagdo em termos de prevencao. Trata-se de incentivar a propria pessoa juridica a
prever mecanismos internos diretos para prevenir, descobrir ou denunciar os comportamentos
perigosos, os chamados programas de compliance. Caso haja crime, a pena pecunidria sera determinada
conforme a culpabilidade da empresa. A penalidade sera fixada com base nas precaucdes previstas por
parte da pessoa juridica antes do cometimento do delito, de forma que se valorizam as medidas
preventivas tomadas internamente pela prépria empresa. As “Sentencing Guidelines for Organizations”
(1991, EUA) séo critérios de aplicacéo de pena dados aos juizes (assim como as Sentencing Guidelines
para os individuos) e sdo baseadas em uma série de estudos e experiéncias prévias sobre a natureza das
empresas buscando proporcionalidade no momento da imposicédo das penas. Ainda em respeito a
proporcionalidade, as Guidelines tomam em conta, para fixar a “multa base” aplicada a empresa
critérios como: (a) qual é seu tipo empresarial, (b) sua solvéncia e (c) demais dados de relevancia
econdmica. A lei se centra na ideia de reforgar ou incentivar a autorregulacéo através da coagéo pelas
sangOes. Por essa razdo as empresas devem manter efetivos seus programas de compliance de modo a
impedir a comissdo de delitos. Se os programas sao inexistentes ou insuficientes e ha a produgéo de um
crime, havera punicdo. Na mesma linha, para manter a proporcionalidade, ha um sistema que prevé
“prémios e castigos™ (carrot and stick), funcionando com a prescri¢do de “agravantes” e “atenuantes”.
As (1) agravantes seriam (1.1) o envolvimento ou a tolerdncia manifestada acerca do delito por parte do
superior hierarquico, (1.2) o histérico criminal (reincidéncia) da empresa, (1.3) a obstrucéo a justica na
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sdo exemplos concretos da possibilidade que surge: fazer uma classificacdo das san-
¢des “em fungdo da finalidade que cada uma delas persiga: ‘reparadoras’ (intervengao
da empresa para garantir a reparagio, trabalho em beneficio da comunidade, publi-
cacdo da sentenga), ‘preventivo-gerais’ (multa, curatela), ‘reabilitadoras’ (intervenc¢io
judicial para garantir mudancas no interior da empresa), ou ‘inocuizadoras’ (dissolu-
¢do da empresa, paralizacdo das atividades, intervengao para garantir mudancas es-
truturais)”148,

Quanto a relagdo com os critérios de culpabilidade e periculosidade, o que se
apura em resumo é justamente aquilo que ja se apontou paginas atras: enquanto a
empresa culpavel s6 podera receber aquelas san¢des elencadas como verdadeiras pe-
nas, a empresa perigosa com capacidade de culpabilidade podera cumular as diversas
sangdes previstas, enquanto a empresa perigosa sem capacidade de culpabilidade sé
deve receber san¢des que sejam medidas de seguranca que as qualifiquem, de modo
que possam atingir o padrdo negocial desejado e nio reiterem a pratica de crimes.
Estas proposi¢des ficam mais palpaveis quando observadas a luz da classificacdo das
san¢des em funcdo da finalidade que cada uma delas persiga.

No que se refere a (2) readequacio do sistema de san¢des com base no para-
metro de contencdo e racionalizacdo das punigdes, trés categorias merecem especial
atencgdo: (a) dissolugcdo da empresa, (b) vigildncia ou controle judicial e (c) publicacdo
da sentenca as custas da condenada.

A pena de (a) dissolu¢do da empresa é alvo de varias criticas, as quais sdo
reafirmadas aqui. Tal san¢do se assemelharia a uma “pena de morte da empresa”, o
que nio se deseja por diversos motivos, tais como a preservacio da empresa, em con-
sonancia com o que aduz a Constituicdo Federal (respeito a funcio social da proprie-
dade, direito fundamental ao trabalho, busca pelo desenvolvimento econémico e to-
dos os demais direitos que tutelam a manuten¢do da empresa direta ou indireta-
mente) e o ordenamento legal que visa proteger as empresas como a Lei de Recupe-
racdo e Faléncias (Lei 11.101/2005).

Assim deveria ser dada preferéncia legal para os outros meios possiveis, ve-
dando a dissolucdo. Neste sentido compactua a doutrina nacional'#?, falando contra

investigacéo, no processo e na execucdo; e as (2) atenuantes seriam (2.1) contar com programas éticos
e de compliance efetivo, (2.2) a autodendncia, (2.3) a cooperagdo e (2.4) a aceitagdo de
responsabilidades. A despeito dos mais de vinte e cinco anos, poucas foram as sentengas baseadas nas
Guidelines. Isto ocorre porque ha pequena incidéncia de casos efetivamente julgados, o que ocorre em
funcdo do grande nimero de acordos de leniéncia celebrados nos EUA, uma vez que é justamente esta
a intengdo da acusacdo estadunidense: forcar o acordo para que a multa seja paga e a empresa
readequada, ndo necessariamente a punicéo do agente econdmico, assim adequando a previsdo legal e
a prética a intencdo preventiva de compliance. Sobre as Guidelines em detalhes, ver: MURPHY, Diana
E. The Federal Sentencing Guidelines for Organizations: Op. Cit., nota 79, p.697-719.

18 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidade penal de las personas juridicas: ;Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, p.199.

149 Neste sentido, SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit.,
nota 11; e PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: anotaces a Lei 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998: doutrina, jurisprudéncia, legislacdo: 2. ed. revisada, atualizada e amplificada — S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.
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dissolugdo da empresa e, em sua substituicdo, a favor da “vigilancia ou controle judi-
cial” (que na Francga, por exemplo, chama-se “surveillance judiciaire” e dura, no mi-
nimo, cinco anos), san¢do nio prevista na lei ambiental.

Ja a (b) vigilancia ou controle judicial, proposta de lege ferenda acima menci-
onada, caso fosse aceita pelo legislador, mereceria atencdo por um motivo relevante
para este trabalho: em caso de ordem judicial de intervengao, para garantir sua fina-
lidade de organizar a empresa e evitar novos delitos, o administrador judicial neces-
sitaria, obrigatoriamente, aperfeigoar o ja existente ou instituir um novo programa de
compliance na empresa como forma de garantia de tomada de medidas preventivas
para evitar futuras infracdes, sendo esta a medida mais importante a ser tomada em
caso de intervengao por ilicito penal. Se o administrador judicial deve ser escolhido
em fungdo de critérios técnicos, o administrador nesses casos deveria, em tese, apre-
sentar especialidade na area de compliance e direito penal empresarial.

Por fim, quanto a (c) publicacdo da sentenca as custas da condenada, esta é
pena igualmente nio prevista na legislacdo, mas defendida por razdes de efetividade
ao jogar com a logica da reputa¢do de mercado das empresas. Neste sentido se mani-
festam, na doutrina nacional, Fernando Galvao5° e Sérgio Salomao Shecaira'5l. Ainda,
mesmo um opositor da responsabilidade penal da pessoa juridica como Luiz Regis
Prado!52 lembra da pena de publica¢do de senten¢a a expensas da condenada que ndo
era prevista na Lei 9.605/98. Nesta espécie de pena, a empresa arca com os custos da
publicacdo de sentenca que a tenha condenado penalmente, podendo ela ser feita in-
clusive com difusdo para imprensa escrita e audiovisual. Trata-se de interessante
meio de apenar pessoas juridicas, que trabalha com a imagem das empresas frente
aos stakeholders. Apesar das polémicas sobre se ela é ou ndo uma san¢io de vergonha
publica, que seria vedada para as pessoas fisicas por atentar contra a dignidade da
pessoa humana; e sobre ela ndo estar prevista constitucionalmente, a principio ndo
parece ser impossivel sua implementagio. Isso porque agdes semelhantes ja sdo vis-
tas na aplicacdo da Lei 12.846/13, as solu¢Ges alternativas de conflito (inclusive a jus-
tica penal colaborativa) ja preveem que o sujeito assuma publicamente a culpa por
atos praticados, as sentencas em geral ja sdo de dominio publico (a publicidade das
decisdes é previsdo constitucional) e ndo ha impeditivo constitucional de praticas
como as ora expostas, que se diferenciam sensivelmente das condutas vedadas que
realmente promovem a vergonha publica, tais como os espetdculos em que amarram
criminosos em postes, promovem sessdes de chibatadas, ou mesmo execugdo ou ape-
drejamento publico. A publica¢ido da sentenca as expensas da condenada somente faz
parte do arsenal juridico que visa promover a pacificagdo do conflito gerado.

Por fim, para nao deixar escapar a discussdo, tem-se que o enquadramento
das sang¢des aplicadas a pessoas juridicas como penas poderia gerar consequéncias na
esfera da responsabilizacdo.

1% ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no direito
ambiental brasileiro. Op. cit., nota 54, p. 14.

151 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, passim.

152 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: Op. cit., nota 149, p. 45.
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A principio, independentemente de se entender que ha ou nédo culpabilidade
de empresa, parece evidente que se aceita que ela tem responsabilidade (ou entdo ndo
poderia ser responsavel em nenhuma esfera do direito pelos crimes cometidos em
seu interesse e esfera de atuacdo). Neste contexto, considerando que (I) a empresa
tem responsabilidade e ela pode ou nao ser responsabilidade penal; e que (II) as san-
¢Oes aplicadas sdo penas; entdo esta situagdo sé pode gerar, pragmaticamente, duas
respostas possiveis: ou (i) se entende existir culpabilidade de empresa e desenvolver
este conceito se tornaria necessario; ou (ii) se entende nao existir culpabilidade de
empresa e se tornaria necessario desenvolver um critério préprio e novo de justifica-
¢do da pena aplicada. Em ambos os casos, contudo, é necessario, no minimo, desen-
volver um conceito de periculosidade de empresa para justificar a imposi¢cdo das me-
didas de seguranga.

Uma vez que aqui se parte do pressuposto de que as sang¢des aplicadas a pes-
soas juridicas sdo verdadeiras penas, passa-se a expor, a seguir, as considera¢des para
aresponsabilidade.

3.4 As repercussoes da pena para a responsabilidade empresarial: nao
responsabilidade, heterorresponsabilidade, autorresponsabilidade penal da
empresa e os papéis de compliance

Finalmente adentrando a questdo do delito da pessoa juridica, importante
tomar em conta que em outro momento ja se tomou posi¢do sobre injusto e culpabi-
lidade de pessoa juridical®3, mas aqui se apresentara a fundamentagdo de forma mais
aprofundada.

A principio, muito se discute acerca da capacidade de agdo da pessoa juridica
ou da empresa. Desde o finalismo, por exemplo, uma a¢do penalmente relevante so-
mente poderia ser uma agdo final, com consciéncia, direcionamento e vontade, razio
pela qual, para esta corrente, as pessoas juridicas ndo poderiam cometer crimes, uma
vez que elas ndo teriam vontade.'>* Portanto, desde essa perspectiva, sem a¢io, sem
crime.

Ocorre que, desde a proépria leitura do art. 13 do Cédigo Penal e a previsdo
da responsabilidade por omissdo (ndo sé por acdo), vé-se que o entendimento ante-
rior é limitado. Especialmente para a responsabilidade penal da pessoa juridica, pre-
vista constitucionalmente, o desenvolvimento dogmaético pode e deve ir além.

Sobre isso ja se falou anteriormente, com Sérgio Salomdao Shecaira, que a pes-
soa juridica “tem capacidade de querer e de agir, o que faz por meio de seus 6rgaos da

158 De maneira geral: ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de prote¢do do empregado nos programas
de criminal compliance. S&o Paulo: LiberArs, 2017. (Colegdo Carolina I11), passim.

Neste sentido, por exemplo, Patricia Glioche: “Toda conduta humana busca uma finalidade e, neste
sentido, o crime ndo podera ser outra coisa sendo uma conduta praticada pelo homem com suas carac-
teristicas proprias, afastando-se, desde j4, a possibilidade de a pessoa juridica ser autora de crime”. In:
BEZE, Patricia Mothé Glioche. Novas tendéncias do concurso formal e crime continuado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2015.
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mesma forma que o ser humano comanda com sua cabec¢a seus membros para execu-
tar acdes” e por isso nada impede que “tais entes dirijam suas finalidades contra nor-
mas proibitivas da lei penal” 155, Some-se a isso a questido da omissdo e o resultado a
que se chega é que o que importa em termos penais é muito mais a responsabilidade
do que a agdo de uma empresa ou pessoa juridicasé. Desta forma, passa-se a discutir,
especificamente, os modelos de responsabilidade de empresa.

A responsabilidade de empresa pode se dar na forma de (1) irresponsabili-
dade penal direta, (2) heterorresponsabilidade penal da empresa ou (3) autorrespon-
sabilidade penal da empresa. Importante ressaltar que esta é somente uma exposi¢io
inicial de cada um dos modelos, sem a pretensdo de se esgotar qualquer um deles, mas
somente de expor e demonstrar a relevancia de compliance para cada um. Com isso,
pretende-se fundamentar porque a utilizacdo de uma determinada forma de respon-
sabilidade de empresa em detrimento das outras ao longo do trabalho.

Adentrando os modelos, a (1) irresponsabilidade penal direta deixa a res-
ponsabilidade de uma empresa por ato ilicito tido como crime de fora da tutela do
direito penal. Neste caso, a responsabilidade atribuida a um ente coletivo se situa nas
esferas administrativa e civil somente. Na esfera da dogmatica da teoria do delito, a
principal objecdo a responsabilidade penal de empresas é a auséncia de culpabilidade
de empresa, assim fundamentando a manutengio da irresponsabilidade penal da pes-
soa juridica.

Este modelo é o mais observado nos paises que veem com ressalva a respon-
sabilidade penal empresarial, mantendo a rigidez do cumprimento do principio
societas delinquere non potest (a sociedade nido pode delinquir). Ele é também o ob-
servado no Brasil para a grande maioria dos casos de crimes de empresa, sendo que
a Unica excecdo na legislacdo brasileira é o caso dos crimes ambientais, estes sim san-
cionados penalmente. O modelo de irresponsabilidade penal das empresas é o prefe-
rido de todos aqueles juristas que negam as empresas nio sé a posi¢io de destinata-
rias de penas, mas também a capacidade de acdo e/ou de culpabilidade.

15 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 90. No
mesmo sentido: “Segundo uma opinido correta, as empresas, ¢ especialmente as pessoas juridicas,
podem ser plenas destinatarias de normas do Direito penal, em tanto e quanto elas possam aportar
aquilo que ¢ o juridicamente devido”. TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econémico.
Parte General y Especial. Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010. p.178 (tradugéo nossa).

1% Neste sentido, Javier Cigilela fala sobre ndo existirem grandes problemas acerca da responsabilidade
de empresa. Sua auséncia de organizagéo contra delitos caracterizaria de forma suficiente seu injusto.
A empresa seria, entdo, o sujeito que organiza a atuagdo de outros sujeitos, dessa forma se constituindo
em um meta-sujeito que pode praticar um injusto qualquer contra a ordem juridica. Em termos de
imputacdo objetiva, a desorganizacéo criaria o risco ndo permitido para a ordem juridica, de modo que
o resultado seria perfeitamente atribuivel a corporagdo em termos de causalidade juridica, levando em
conta a responsabilidade de forma estrutural. O problema para o Autor se daria, em verdade, na esfera
da discussdo da culpabilidade de empresa, que para ele ndo seria cientificamente apuravel. Cf.:
CIGUELA SOLA, Javier. Collective Organizations as Meta-subjects. From Collective Guilt to
Structural Responsibility Paradigm. In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik 4/2016,
pp. 242-247. Disponivel em: <www.zis-online.com>, com acesso em: 28/01/2017. No presente trabalho
se tentara abordar a questdo desde outra perspectiva metodoldgica, mas a construgdo acerca do injusto
e responsabilidade de empresa é perfeitamente aproveitavel, principalmente ao se levar em conta que o
cometimento de um injusto na esfera civel é completamente aceito, razao pela qual importa, mais que a
acdo, a responsabilidade.
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Contudo, ndo é porque nio adota a responsabilidade penal empresarial que
este modelo deixa de sancionar empresas. Como se disse, a Unica diferenca é que as
sangdes se situam nas esferas administrativa e civil, tendo como consequéncia direta
a menor exigéncia na atribuicio de responsabilidade, dado que as barreiras dogmati-
cas do direito penal sdo mais rigidas.

Referéncia de exemplo de rigida regulacdo de prevengdo contra delitos de
empresas em esfera nio penal é o alemao. Ele supera o modelo do direito administra-
tivo sancionador e tem como modelo administrativo de sancionar empresas o cha-
mado “Direito Contravencional”. Este ainda guarda certos tragcos de semelhan¢a com
o direito administrativo sancionador: prevé os tipos contravencionais que englobam
as despenalizadas “faltas” e os “ilicitos administrativos”, mas as consequéncias juridi-
cas sdo mais pesadas, razdo pela qual é tratado como “Direito Penal latu sensu”157,
mesmo que evite, terminantemente, a condic¢do (terminologia) de direito penal de em-
presas!ss,

Neste modelo, as Contravengdes se dividem em trés grupos: tipos de pura
desobediéncia a administragio, lesdes de bagatela a bens juridicos e “grandes contra-
vencdes” de alto potencial de danosidade social. Entretanto, apesar de serem catego-
rias - e danosidades - bem diferentes, no que se refere as “consequéncias juridicas” a
diferenca entre elas é somente quantitativa (somente a quantia da multa), razdo pela
qual Abanto Vasquez critica a auséncia da devida reprovacio ético-social'5?, que ndo
é aceita pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria alema em face das empresas.

A justificacdo para a adog¢do deste sistema se firma na ideia de que ndo se
pode aplicar uma sancdo de natureza penal as empresas porque nao existiria a repro-
vacdo ético-social de uma coletividade. Sem a carga valorativa, as multas sio valora-
tivamente neutras. Sua sancdo, entdo, ndo é uma multa penal (Geldstrafe), mas sim
uma multa administrativa (Geldbuf3e).160

E pela via do Direito Contravencional que sdo punidas as infragdes econdmi-
cas na Alemanha. Nestes casos, ndo se indaga sobre a culpabilidade das empresas, mas
se utiliza de uma punicdo com orientacdo mais pragmatica.'6! A puni¢do das empre-
sas, de qualquer forma, ndo deixa de ter um carater preventivo uma vez que a multa
é significativamente grande.1¢2 Além disso, é de se ter em conta que neste modelo as
pessoas fisicas responsaveis pelos delitos sdo processadas (criminalmente) junto com
as pessoas juridicas sancionadas pelas contraven¢des!®3. Esta disposi¢do é importante

157

ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidade penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, pp. 175-176.

Importante ter em conta que atualmente ha discussdo na Alemanha sobre a implementacdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica neste pais, com previsdo de alteracdo legislativa para o
presente ano de 2019.

ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢;Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, p. 176.

160 bid. p. 176.

181 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11.

62 bid. p. 50.

63 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Op. cit., nota 157, p. 176.

158

159
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para garantir o mesmo juizo de instrugdo e evitar que uma parte jogue toda a respon-
sabilidade para a outra em razdo dos juizos distintos, algo que falta na legislacdo bra-
sileira, em especial na Lei Anticorrup¢do de Empresas (L. 12846/13).

Além da san¢do pecunidria, outras medidas podem ser adotadas para a re-
provacdo das empresas no modelo de reprovacdo por vias administrativas, a ver: o
confisco dos bens da pessoa juridica, a apreensao de bens, a restituicdo das vantagens
e o encerramento das empresas.

Tomando em conta que no Brasil a maior parte das san¢des a empresas nio
se da na esfera penal, observar um modelo de irresponsabilidade penal como o ale-
mao pode dar interessante norte para a regulacdo brasileira, principalmente em ma-
térias que envolvem criminal compliance, casos da lei anticorrup¢ao de empresas (L.
12.846/2013) e antilavagem (L. 9.613/1998). Nesta esfera, nada impede a relevancia
de compliance para diminuir ou eximir responsabilidades de empresas. Em verdade,
0 que se vé sdo trés alternativas: (a) compliance é obrigatério e a simples auséncia
dele enseja a responsabilidade administrativa da empresa, caso da lei antilavagem;
(b) compliance é facultativo e pode tanto evitar delitos ex ante quanto diminuir san-
¢Oes civis e administrativas da empresa em caso de irregularidades; (c) compliance
ndo é obrigatorio, mas é coacionado de tal forma que sua existéncia pode até mesmo
eximir a empresa de responsabilidade e sua auséncia é razdo de fundamentagdo de
sua responsabilidade, modelo indicado por dar margem de protecdo das empresas
mesmo nos casos em que a responsabilidade nédo é penal. A Lei Anticorrupg¢do transita
entre (b) e (c).

Esta ultima alternativa pode ter rendimento interessante na hipétese levan-
tada por este trabalho, servindo aqui de sugestdo de lege ferenda para regulacées fu-
turas. Isso porque, neste ponto especifico, tem especial relevancia o que ja se defen-
deu anteriormente acerca dos limites das san¢des ndo penais aplicadas: elas somente
podem ser aplicadas por razdes preventivo-especiais. Se elas se referirem a razoes
preventivo-gerais, tratar-se-do de penas, razao pela qual um critério de “culpabilidade
de empresa” devera ser pensado, ainda que sem o nome de “direito penal de em-
presa”. A partir disso, a relevancia de compliance é evidente: (I) ou ndo ha necessidade
de construcgdo de um critério de culpabilidade de empresa e o que importa é que ela
esteja sanada das condigdes que propiciaram o delito, razdo pela qual um programa
de compliance que eficiente e comprovadamente corrigiu os déficits de organizacao
da empresa contra delitos retira as razdes de prevencido especial de imposi¢ido de
qualquer sancdo; ou (II) entdo existe a necessidade de construcdo de um critério de
culpabilidade de empresa e ele se dara por meio da sua capacidade de organizagio
contra delitos ndo levada adiante, razdo pela qual a auséncia ou presenga de um pro-
grama de compliance e seu grau de cumprimento das exigéncias legais de estrutura-
¢do serdo essenciais para apurar a culpabilidade de empresa, tanto em termos de pre-
enchimento ou excludente de culpabilidade quanto em termos de quantidade de re-
provacdo e sanc¢do a ser aplicada em referéncia ao grau de (des)organizacao.

0 modelo de aplicagcdo de san¢des a empresas que nio reconhece a respon-
sabilidade penal ndo passa sem criticas. Para alguns, as respostas ndo penais tém sido
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consideradas insatisfatérias e insuficientes para fazer frente a demanda de prevengio
dos delitos, especialmente os econdmicos e do meio ambiente. Isso porque nio resol-
vem o problema principal na esfera da prevencao de tais delitos: estabelecer as con-
dutas e identificar os sujeitos que as realizam vinculados a pessoa juridica. O que se
observa é a manutencdo da necessidade de individualizar responsabilidades, questao
dificil de ser resolvida em um contexto de organizacdes complexas como sdo as em-
presas atualmente.164

Ainda, como se apurou no tépico anterior, ndo raramente sio apuradas san-
¢Oes que em realidade sdo penas, mesmo que ndo sejam assim denominadas. Estas
san¢des, muitas vezes, vém acompanhadas de uma estrutura legal de responsabili-
dade penal que igualmente é chamada administrativa ou civil. Isso acontece, princi-
palmente, nos casos em que a préopria organizacdo da empresa é central para a atri-
buicdo de responsabilidade. Nestes casos, a ndo responsabilidade penal e a conse-
quente ndo extensdo das garantias a ela inerentes (o caso da responsabilidade obje-
tiva da lei anticorrupg¢ao brasileiralés) terminam por se tornar discursos que ampliam
o poder de punir sem estender as garantias e até mesmo sem garantir a esperada pre-
vencdo. Por essa razdo, ndo s6 se tem incentivado que os legisladores adotem mais
modelos de responsabilidade penal como se tem desenvolvido estes modelos de im-
putacdo na esfera doutrinaria.

Em decorréncia do discutido até aqui, chega-se ao ponto de que, apurada a
natureza de pena da sangdo aplicada a empresa, entdo sua responsabilidade s6 pode
ser penal. Por esta razio é que categorias préprias de injusto e culpabilidade de em-
presa precisam ser desenvolvidas na esfera da dogmatica juridico-penal.

164 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 50.

165 Neste caso se inclui a propria lei anticorrupcdo brasileira — Lei 12.846 de 2013 — que apesar de consi-
derar as empresas responsaveis por um ato ilicito e puni-las pelo seu cometimento, é uma Lei que pune
as empresas nas esferas administrativa e civel somente. Neste caso, o carater penal vem evidenciado
por duas questdes essenciais na estrutura da responsabilizagdo prevista em lei: (1) as infrages de cor-
rupgao atribuiveis as empresas sdo tratadas como crime pelo ordenamento juridico-penal quando prati-
cadas por individuos; (2) a responsabilidade das empresas é diminuida de forma sensivel quando elas
tenham se organizado por meio dos “programas de integridade” (compliance), razéo pela qual se conclui
que, se os programas de compliance séo fundamento para retirar responsabilidade (logo, culpa) da em-
presa, entdo € a sua auséncia que fundamenta uma sancdo aplicada de forma plena. Ocorre que esta
estrutura de responsabilizagdo é propria dos modelos de autorresponsabilidade penal, na forma que sera
exposta neste mesmo topico mais a frente. Assim, por mais que a responsabilidade na lei anticorrupgéo
ndo possa ser chamada de uma verdadeira responsabilidade penal da pessoa juridica, especificamente
porque a lei expressamente adotou a nomenclatura de responsabilidade objetiva, civil e administrativa,
ainda assim o carater penal da lei tem sido amplamente discutido e sua previsdo de responsabilidade
objetiva até mesmo questionada em matéria de constitucionalidade. Trazendo a discussdo: BOTTINI,
Pierpaolo; TAMASAUSKAS, Igor. A controversa responsabilidade objetiva na Lei Anticorrupcéo.
ISSN 1809-2829. CONJUR, 2014. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-dez-09/direito-de-
fesa-controversa-responsabilidade-objetiva-lei-anticorrupcao>, com acesso em 26/02/2017; BOTTINI,
Pierpaolo. A Lei Anticorrupgéo como lei penal encoberta. ISSN 1809-2829. CONJUR, 2014. Dispo-
nivel em <http://www.conjur.com.br/2014-jul-08/direito-defesa-lei-anticorrupcao-lei-penal-enco-
berta>, com acesso em 26/02/2017; SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Lei Anticorrupcéo é substancialmente de carater penal. ISSN 1809-2829. CONJUR, 2014. Dispo-
nivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-fev-05/renato-silveira-fernando-scaff-lei-anticorrupcao-ca-
rater-penal>, com acesso em 01/06/2014.
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Adentra-se, enfim, a questdo da responsabilidade penal empresarial propri-
amente dita. Neste espectro, dois sdo modelos de responsabilizagdo de empresas em
discussdo atualmente: (2) a heterorresponsabilidade da empresa e (3) a autorrespon-
sabilidade da mesma.

A heterorresponsabilidade da empresa (2) é o modelo de imputacio ao ente
coletivo de condutas dos individuos. O termo heterorresponsabilidade é referéncia a
“responsabilidade pelo fato de outro”, sendo que o outro, neste caso, € o individuo que
empresta sua culpabilidade a empresa. Outro termo comum para designar o mesmo
fendmeno € o de “responsabilidade por transferéncia”, em alusio a “transferéncia” da
culpabilidade do agente individual para a empresa. Neste modelo, “toda infra¢do pe-
nal imputada a uma pessoa juridica sera quase sempre igualmente imputavel a uma
pessoa fisica.”1%¢ 0 modelo prevé a responsabilizacdo da empresa pelos fatos que te-
nham sido cometidos por individuos que atuaram no curso das atividades e no inte-
resse da organizacdo!¢’. Desta forma, o delito da empresa é o préprio delito do indivi-
duo que age em seu interesse e sua culpabilidade seria emprestada, transferida do
mesmo autor individual para ela.

A heterorresponsabilidade é composta por diferentes modelos de imputa-
¢do. A principio, dois sdo os mais comuns: (2.1) a responsabilidade por ricochete e
(2.2) aresponsabilidade vicaria.

0 primeiro modelo de heterorresponsabilidade é a chamada (2.1) responsa-
bilidade subsequente, por ricochete ou de empréstimo. O nome se refere ao fato de
que ela tem como suporte uma interven¢do humana.

Os requisitos para a responsabiliza¢ido penal da pessoa juridica neste modelo
sdo a (a) existéncia de infracdo penal, (b) que tenha sido cometida por decisdo do re-
presentante legal ou contratual da pessoa juridica ou de um 6rgao colegiado seu (c) e
que seja no interesse ou beneficio da entidade.168

Dos requisitos expostos, compreender que a (a) existéncia de uma infragio
penal é necessaria para que seja possivel uma responsabilizacdo penal é algo facil.
Sem crime, ndo ha a responsabilidade penal.

0 segundo requisito é que tal infracio (b) seja cometida por decisdo do re-
presentante legal ou contratual da pessoa juridica ou um de seus 6rgdos colegiados.
Ele vem do fato de que, se a responsabilidade penal tem como suporte uma interven-
¢do humana, esta s6 pode ser de agente da empresa, visto que responsabilizar a em-
presa pela acdo de um individuo sem relagdo com ela nio sé geraria uma inaceitavel
responsabilidade objetiva como também padeceria a falta de légica. Além disso, ob-
serva-se uma particularidade quanto a autoria: precisa ser alguma conduta punivel

%6 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: Op. cit., nota 149, p. 39.

%7 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, p. 189.

168 Estes requisitos estdo presentes no art. 3° da Lei de Crimes Ambientais — Lei 9.605/98 —, sendo este fato
um dos motivos pelos quais se afirmava pacificamente na doutrina que foi adotada a teoria da
responsabilidade por ricochete nesta lei. Mais em SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade
penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11; e PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: Op.
cit., nota 149. Atualmente, contudo, a situacdo vem sendo rediscutida a partir da jurisprudéncia
conforme se mostrara a seguir.
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realizada por ato decisério, uma vez que o que se pune é justamente a decisio da pes-
soa juridica. Isso significa que o autor do delito transferido a pessoa juridica é qualifi-
cado, ndo abrangendo a figura de empregados subalternos.1%® Neste ponto, a respon-
sabilidade por ricochete ira se diferenciar de forma definitiva da responsabilidade vi-
caria.

Ja no que se refere a (c), condicdo para responsabilizar pessoa juridica é que
a acdo tenha sido em seu interesse. Se o individuo que cometeu o delito atuou em
nome proprio ou de terceiro, a empresa nio entra como responsavel. Neste sentido
afirma Regis Prado:

E indispensavel aqui que o agente (representante legal ou contratual, ou érgio co-
legiado) pratique a infragdo penal sempre no interesse (vantagem de qualquer na-
tureza - politica, moral etc.) ou beneficio (favor, ganho, proveito econémico) da
pessoa juridica. A regra similar do direito francés - pour le compte -, entendida em
sentido amplo, significa “no exercicio de atividades tendo por objeto assegurar a
organizacdo, o funcionamento ou os objetivos da entidade dotada de personalidade
moral”170

A (2.2) responsabilidade vicaria, como ja elucidado em momento anterior, é
modelo de responsabilizacdo que se baseia na teoria da realidade para apurar a capa-
cidade civil das empresas. Sua utilizagdo aparece com maior destaque nos Estados
Unidos da América. Para a teoria, as corporagdes ndo poderiam executar, por si, agdes
criminosas, visto que na realidade sdo os sujeitos concretos que atuam em seu nome.
A empresaresponde, entdo, pelos crimes praticados por seus membros e empregados,
conforme o principio romano respondeat superior.17!

Importante aqui é notar que esse modelo em muito se assemelha ao anterior
da responsabilidade por ricochete. Os modelos se assemelham porque ambos exigem
(a) uma conduta anterior de algum individuo e sua responsabiliza¢io para depois po-
der responsabilizar a empresa e; (b) que a atuagdo tenha sido no seu interesse e esfera
de atuacdo. A grande diferenca entre os dois se situa na questio do sujeito que pode
transferir a responsabilidade para a empresa. Neste ponto, na responsabilidade vica-
ria ha a extensdo dos membros que ensejam a responsabilidade da empresa: é qual-
quer membro ou empregado.

A critica sobre a heterorresponsabilidade da pessoa juridica reside em fatos
semelhantes para seus dois modelos de imputagdo: (I) suas regras limitam demais a
aplicacdo do direito penal porque é preciso identificar antes a pessoa fisica a quem o
fato sera imputado em conjunto com o ente coletivo; por outro lado, (II) uma vez que
a identificacdo individual é feita, ha tendéncia em se ampliar demais a responsabili-
dade penal porque ai j& ndo mais se necessitara de nada para imputar os fatos a em-
presa, sendo possivel falar até mesmo em responsabilidade objetiva e; (III) ndo ha

18 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: Op. cit., nota 149, p. 38.

10 Ipid. p. 39.

1 CAMARGO, Beatriz Corréa. A construgdo da personalidade juridica na prevencéo de crimes através da
responsabilidade penal de pessoas juridicas: legitimacéo e eficécia. Op. cit., nota 17, p. 120.
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acoes que a empresa possa tomar para excluir sua culpabilidade em casos de delito
consumado, pelo que nio se incentiva a cultura da prevengio.

A imputacio por fatos alheios, nessas condi¢des, gera dificuldade em respon-
der a critica de que nesse sistema ha a admissao de uma “responsabilidade objetiva”,
contraria a principios fundamentais e por isso inaceitavel na concep¢do moderna do
direito penal. Se ha vontade de se “apenar” pessoas juridicas, a conduta imputada de-
veria ser conduta propria e nio alheia.

Ainda, se a responsabilidade penal empresarial apareceu pelas ja demons-
tradas razoes de politica criminal, faria muito mais sentido a adogdo de modelo que
incentivasse a mudanca de cultura das empresas para a cultura da prevencao. Por isso
é que se diz que o modelo de heterorresponsabilidade da a criminal compliance im-
portancia diminuta na apuracio das responsabilidades de empresa. Por tais razoes é
que se sugere que, quando houver a inten¢do de se adotar a responsabilidade empre-
sarial na esfera penal, é mais bem indicada a responsabilidade propria, ou a autorres-
ponsabilidade da empresa.17?

A (3) autorresponsabilidade da pessoa juridica é o modelo de responsabili-
dade penal plena, “por fato proprio” ou “responsabilidade prépria” da empresa. Se-
gundo Abanto Vasquez, esse modelo pressupde inicialmente que:

.. A ‘acdo’ da ‘pessoa juridica’ seria normativamente real no sentido de que ela,
como sujeito de Direito, além de poder atuar e contrair obrigacdes civis, também
pode ser sujeito passivo de delitos e portanto também sujeito ativo deles: a pessoa
juridica pode ser destinataria de normas penais se o legislador, recorrendo ao vi-
gente ha muito tempo na realidade social, introduzisse a regulagio correspondente
(esta realidade social também é valida para a censura social da culpabilidade por
delitos ‘cometidos’ por pessoas juridicas) (tradugio nossa)'73

Aqui a variavel principal é que a empresa se faz responsavel por fato dela
propria, ndo necessariamente vinculado as condutas dos individuos concretos. As for-
mas de se chegar a essa responsabiliza¢io, contudo, sdo diferentes conforme se atri-
bua capacidade as empresas, na forma do demonstrado no primeiro tépico deste ca-
pitulo. Fazemos referéncia, portanto, ao ja exposto acerca da (a) teoria da identifica-
¢do, (b) teoria da realidade e (c) teoria da organizacgdo defeituosa (teoria sistémica)
porque la se demonstra como cada uma das correntes encontra seu modelo préprio
de autorresponsabilidade.

Neste momento do trabalho, contudo, importara apurar o minimo de comum
compartilhado por todas as correntes dentro do modelo de autorresponsabilidade da

172 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, p. 190.

O texto em lingua estrangeira é: “La ‘accion’ de la ‘persona juridica’ seria normativamente real en el
sentido de que ella, como sujeto de Derecho, ademas de poder actuar y contraer obligaciones civiles,
también puede ser sujeto pasivo de delitos y por lo tanto también sujeto activo de ellos: la persona
juridica puede ser destinataria de normas penales si el legislador, recogiendo lo vigente desde hace
mucho en la realidad social, introdujera la regulacion correspondiente (esta realidad social también es
valida para el reproche social de la culpabilidad por delitos ‘cometidos’ por personas juridicas)”. Ibid.
p. 191.
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pessoa juridica. Parte-se da ideia de que a pessoa juridica é sujeito de direito e por
isso ela é responsavel pelo delito independentemente de comprovagido de uma res-
ponsabilidade individual (inexigibilidade de concurso necessario).

Neste modelo, o “ponto de contato” para a responsabilidade da empresa sera a comis-
sdo de um “injusto” proveniente de sua (ma) organizacdo e que ela tolerou ou, por
uma omissao reprovavel, permitiu ou favoreceu!’4, desta forma criando ou aumen-
tando risco juridicamente desaprovado que se posteriormente vira a se concretizar
no resultado delituoso.

O injusto por ela cometido seria baseado em seu “defeito da organizag¢io”,
que fundamentaria, de maneira satisfatoria, a legitimidade de uma responsabilidade
autonoma das pessoas juridicas.'’> O injusto se constréi quando a empresa permite a
(a) “irresponsabilidade organizada” (defeito de organiza¢do como responsabilidade
originaria) ou a (b) comissdo de delitos por meio de “representantes” em falta com o
dever de controle. Esta responsabilidade (b) fica bem restrita, basicamente, aos deli-
tos econdmicos.17¢ As duas formas citadas criam os ja citados riscos desaprovados que
culminam na responsabilidade penal da empresa quando sdo razdo do resultado de-
lituoso.

Mesmo quando os fatos, na esfera da responsabilidade penal individual, sdo
de responsabilidade por autoria mediata com “dominio do fato” (neste caso especifico
na modalidade do “dominio da vontade”) de alguém que se ampara em “erro” ou “ine-
xigibilidade”, a responsabilidade da pessoa juridica se mantém. Ela ainda é responsa-
vel pelo defeito de organizacdo porque “o ‘ponto de contato’ para sua responsabili-
dade serd a comissdo de um ‘injusto’ proveniente de sua organizacio e que ela tolerou
ou, por uma omissao reprovavel, permitiu ou favoreceu” (traducdo nossa)!?’. Desta
forma, mesmo quando a responsabilidade penal individual atinge o “homem de tras”,
ou o “autor por tras do autor”, ainda que este individuo seja da alta hierarquia, a res-
ponsabilidade penal da empresa se mantém se o que permitiu a autoria mediata foi a
organiza¢do empresarial contra delitos deficitaria.

Tal “defeito de organizacdo” que legitima a responsabilidade da empresa, na
outra mao, ndo pode ser utilizado como fundamento caso haja um delito e a desorga-
nizacdo da empresa ndo seja relevante para sua ocorréncia. Em tltima instancia, ndo
pode ser qualquer defeito na organizagdo geral da atividade empresarial que venha a
servir como fundamento para responsabiliza¢des. Semelhante ao que se exige na res-
ponsabilidade por omissao, o defeito de organizacao precisa ser determinante para a
producgdo do delito cometido por algum individuo!78, e mais: para que se respeite a
imputacdo objetiva, a desorganizagio precisa de fato incrementar os riscos ndo per-
mitidos.

174 bid. p. 224.

175 Ibid. pp. 223-224.

176 1bid. pp.191-192.

170 texto em lingua estrangeira é: “el ‘punto de contacto’ para su responsabilidad serd la comisién de u
‘injusto’ proveniente de su organizacion y que ella ha tolerado o, por una omision reprochable, ha
permitido o favorecido”. Ibid. p. 224.

178 bid. p. 224.
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Ainda, o “defeito de organizacdo” também é relevante para apontar a culpa-
bilidade prépria da empresal’®. Ele aparece pelo fato de que a culpabilidade de em-
presa se escora no fato de que ela teria a capacidade e complexidade suficiente para
se organizar de forma contraria ao delito e mesmo assim se organizou de forma con-
traria. Desta forma, a empresa se faz culpavel pelo fato de se orientar ndo na direcdo
contraria ao delito, mas sim na direcdo contraria ao direito. E relevante, enfim, a au-
séncia de cumprimento do dever geral de colaborar com o ordenamento juridico e
evitar crimes, pelo que se atribui a empresa a capacidade de quebrar as expectativas
normativas gerais no seio social, extrapolando os limites da atividade econdmica, seu
rol de “boa cidada corporativa”. Assim, a culpabilidade da empresa é prépria e nao
transferida de algum de seus empregados.18°

Quanto a culpabilidade, desde a perspectiva da analise social para justificar
a dogmatica, Tiedemann acentua que:

... Na vida e no linguajar da sociedade, uma culpabilidade de empresa se encontra
por tanto completamente reconhecida, e esta culpabilidade ndo estd completa-
mente isenta da esfera ética ou moral, inclusive ainda quando a coloragdo moral
toma um conteddo particularmente diverso. Tal culpabilidade da empresa nao é
idéntica a culpabilidade cumulativa constituida pela soma de culpas pessoais|...] e
ela ndo estd baseada, ou ndo somente, na imputacio da culpabilidade de outro. Re-
conhecer em direito penal tal culpabilidade (social) da empresa ndo faz sendo ex-
por as consequéncias de sua realidade social de uma parte e as obrigacées corres-
pondentes aos direitos da empresa de outra parte, como muito bem dizem os au-
tores de fala inglesa até chegar a uma ‘corporate blameworthiness’181

Atualmente, a tendéncia legislativa de padronizagio internacional tem se in-
clinado no sentido de pedir pela responsabilidade penal das pessoas juridicas com
base na “organizacio defeituosa”182, sendo exemplo préximo a legislagio chilena (Ley
N2 20.393, de 2009)!83 e mais recente a mudanga legislativa na Espanha com a LO

78 SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho
Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.).
Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencién y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier,
2013. p. 31.

%0 bid. pp. 15 e ss.

181 O texto em lingua estrangeira é: “En la vida y en el lenguaje de la sociedad, una culpabilidad de empresa
se encuentra por tanto completamente reconocida, y esta culpabilidad no estd completamente exenta de
la huella ética o moral, incluso aun cuando la coloracion moral toma un contenido particularmente
diverso. Tal culpabilidad de la agrupacién no es idéntica a la culpabilidad cumulativa constituida por la
suma de culpas personales(...) y ella no esta basada, o no solamente, en la imputacion de la culpabilidad
de otro. Reconocer el derecho penal tal culpabilidad (social) de la empresa no hace sino exponer las
consecuencias de su realidad social de una parte y las obligaciones correspondientes a los derechos de
la empresa de otra parte, como muy bien dicen los autores de habla inglesa hasta llegar a una ‘corporate
blameworthiness”. TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en
derecho comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995. p. 31.

82 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, p. 224.

18 No que tange a matéria, a legislagdo chilena, na Ley 20.393, obriga as pessoas juridicas de direito pri-
vado e as empresas pUblicas criadas por lei a (art. 2°) prevenir o cometimento de delitos que, no interesse

216



1/20151%4, 0 mesmo é possivel observar, salvo particularidades de cada ordena-
mento, em Australia, Japio e Suica.18s

Os programas de criminal compliance serdo especialmente importantes

neste modelo de responsabiliza¢do porque, nas palavras de Silva-Sanchez:

Existe um amplo setor doutrinario que sustenta que a existéncia de um programa
de cumprimento normativo juridico-penal efetivamente implantado e realmente
operativo exime de pena a pessoa juridica. Dita conclusdo se apoia em trés argu-
mentos: (i) Literal: se existe tal programa de cumprimento, entdo é possivel afirmar
que na pessoa juridica foi ‘exercido o devido controle’ sobre os fatos de seus em-
pregados [..]; (ii) Teleoldgico: se existe o programa de cumprimento ndo poderia
se fazer responsavel a pessoa juridica sem se infringir o principio da culpabilidade
(melhor: de ‘responsabilidade’ por um estado de coisas proprio); e (iii) Sistemdtico:
se aimplanta¢do de um programa de cumprimento (um sistema de medidas efica-
zes de prevencdo e detengdo de delitos) post delictum atenua a responsabilidade da
pessoa juridica, entdo sua pré-existéncia ao fato delitivo deveria excluir tal respon-
sabilidade (argumentum a fortiori) (tradugio nossa)186
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ou proveito delas, poderiam realizar empregados inferiores ou superiores que tenham “deveres de dire-
¢do e supervisio”. Obriga esses entes a instaurar modelos de organizagdo de modo a prevenir delitos
(art. 3°, 83°). As pessoas juridicas tém ainda a prerrogativa de verem suas penas extintas caso contem
com esses “modelos de prevenc¢do” na forma prevista no art. 4°, que diferencia segundo a complexidade
da pessoa juridica e assinala os requisitos destes modelos como a sua “certificagio” por empresas de
auditoria externa, dentre outros, em modelo que respeita a proporcionalidade e incentiva os programas
de compliance como as Sentencing Guidelines for Organizations estadunidenses, mas de um modo par-
ticular e aperfeicoado. A citada Lei parece partir de uma “responsabilidade subsidiaria” porque, por
previsdo legal, exclui expressamente a responsabilidade penal da empresa quando as pessoas naturais
tiverem praticado o delito exclusivamente em vantagem prépria ou de terceiros (art. 3°, Gltimo para-
grafo). Mais além prescreve que a responsabilidade autbnoma da empresa s6 existira em casos que é
impossivel estabelecer responsabilidade individual (art. 5°). Da-se entéo preferéncia a buscar os culpa-
dos na esfera individual, sem deixar de imputar as pessoas juridicas, mas sem deixar também de dar a
elas instrumentos capazes de prevenir o cometimento dos delitos e de defendé-las da imposicéo de uma
pena. Busca-se assim punir os responsaveis de fato e dar a devida reprovagdo, tudo por meio de aparato
legal particular, em respeito também ao principio da legalidade, carissimo ao Direito Penal. A imposi¢do
de penas prescrita em lei vem a fortalecer esta afirmagéo. No relativo as penas, a lei estabelece uma
regulacéo muito detalhada, havendo regras gerais (arts. 9 a 14), que expdem as penas principais, penas
acessorias e efeitos, e varios critérios de determinacéo de pena em sintonia com a gravidade dos delitos
em modelo proporcional tal qual as “Sentencing Guidelines for Organizations” dos Estados Unidos da
América. Mais sobre em: BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho penal. Navarra: Aranzadi,
2011, pp. 103- 104 e; ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas: ¢Un problema del Derecho Penal? In: Caballero Castillo/Ruiz Solis (coord.). Cuestiones de De-
recho penal, proceso penal y politica criminal. 7 CONADEPC. Lima (Per(), 2010, pp.207-208. De-
fendendo a autorresponsabilidade penal, mas criticando o modelo de certificagdo chileno: MATUS
ACUNA, Jean Pierre. La certificacién de los programas de cumplimiento. In: ARROYO ZAPATERO,
Luis; NIETO MARTIN, Adan. El Derecho Penal Econémico en la era Compliance. México D.F.:
Tirant lo Blanch, 2013 e; Id. Informe sobre el proyecto de ley que establece la responsabilidad legal de
las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de
cohecho [articulos de revistas]. 2009. Publicado en: lus Et Praxis, v.15 n.2 , pp. 287-306.
POLAINO-ORTS, Miguel; BELEN LINARES, Maria. Gobernanza Corporativa y criminal compliance
en la legislacion espafiola tras la reforma de 2015. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; ADACHI, Pedro Podboi;
DOMINGUES, Juliana Oliveira (org.). Tendéncias em governanca corporativa e compliance. Séo
Paulo: LiberArs, 2016, passim.

Apontando as particularidades de cada um: TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal
econdmico. Parte General y Especial. Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010. pp.179-180.

O texto em lingua estrangeira é: “existe un amplio sector doctrinal que sostiene que la existéncia de un
programa de cumplimiento normativo juridico-penal efetivamente implantado y realmente operativo
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Assim, os programas de criminal compliance ganham incontestavel relevan-
cia na prevencdo dos crimes ocorridos no interior das corporagdes neste modelo de
responsabilizacdo de empresas, “deste modo se tornando os préprios instrumentos
de organizacdo da empresa para evitacdo dos delitos e da sua responsabilizagdo nos
modelos de responsabilidade penal empresarial por ‘fato proprio”187.

De qualquer modo, ressalte-se que a responsabilidade penal das pessoas ju-
ridicas, seja na forma da (2) heterorresponsabilidade ou (3) autorresponsabilidade,
ndo atenta contra o ne bis in idem, visto que a responsabilidade penal da empresa é
distinta daquelas dos individuos que atuam em seu interior. Ao mesmo tempo, € pa-
cifico que a responsabilidade no caso deve ser cumulativa, ou seja, a responsabilidade
penal da empresa e dos individuos ndo se opdem?88, sendo este procedimento cha-
mado de “dupla imputagio”.

No que se refere ao procedimento de persecucdo das empresas, para o direito
processual penal nada obsta que as pessoas juridicas sejam sujeitos da lide, s6 neces-
sitando de uma devida regulacao legal.’®® Tomados supra estes pressupostos da res-
ponsabilizacdo empresarial por atos ilicitos, passa-se adiante no capitulo com a expo-
sicdo de sua compreensdo no Brasil.

3.5 Situac¢ao no Brasil

No Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica até tem incidéncia pra-
tica, ainda que na maioria absoluta do ordenamento vigore a irresponsabilidade penal
dos entes coletivos!®? em razdo da resisténcia que se tem aos modelos de responsabi-
lizacdo penal no pafs, existente devido a tradigdo individualista e finalista do direito
penal nacional.

exime de pena a la persona juridica. Dicha conclusion se apoya em trés argumentos: (i) Literal: si existe
tal programa de cumplimiento, entonces puede afirmarse que en la persona juridica se ha ‘ejercido el
debido control” sobre los hechos de sus empleados (por lo que no concurren los presupuestos de la regla
de imputacion del art. 31 bis 1. CP); (ii) Teleoldgico: si existe el programa de cumplimiento no podria
hacerse responsable a la persona juridica sin contravenir el principio de culpabilidad (mejor: de
‘responsabilidad’ por un estado de cosas proprio); y (iii) Sistemético: si la implantacion de um programa
de cumplimiento (un sistema de medidas eficaces de prevencion y deteccion de delitos) post delictum
atenua la responsabilidad de la persona juridica, entonces sua preexisténcia al hecho delictivo deberia
excluir tal responsabilidad (argumentum a fortiori)”. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria La
responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jesls-
Marfa (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.). Criminalidad de empresa y Compliance.
Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p. 31.
ALENCAR, Matheus de. Os programas de criminal compliance como instrumento de protegdo do em-
pregado na responsabilidade penal empresarial. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; CASAS, Fabio; COSTA,
Rodrigo de Souza (org.). Modernas técnicas de investigacéo e justica penal colaborativa. 1. Ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2015. pp. 129-130.
88 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? Op. cit., nota 132, p. 192.
% Ibid. p. 199.
190 Neste sentido sdo as disposiges das leis 9.613/98 e 12.846/13, de maior importancia para este trabalho.
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De fato, historicamente, as disposi¢des sobre responsabilidade penal de em-
presas ou pessoas juridicas no Brasil sdo pouco observadas. Antes da promulgac¢io da
Constituicdo de 1988, em geral se seguia incondicionalmente os principios tradicio-
nais do direito penal sobre a responsabilidade penal exclusivamente individual, fato
consagrado no principio “societas delinquere non potest” (sociedade ndo pode delin-
quir).

Como a irresponsabilidade penal de empresas para atos ilicitos tidos como
crime é a regra, frequentemente ha o recurso as modalidades de responsabilidades
administrativa ou civil. Estes modelos partem da compreensio de que a pessoa juri-
dica é plenamente responsavel por atos em seu escopo de atividade que gerem danos
a outras pessoas ou a sociedade em geral. Assim, bastaria a constatagdo do ato ilicito
e o preenchimento da responsabilidade (que pode ser objetiva ou ndo, a depender do
caso) para que seja possivel a sanc¢do civil ou administrativa da pessoa juridica. As
disposi¢des das Leis 9.613/98 (lavagem de dinheiro) e 12.846/13 (alei anticorrupgao
de empresas) seguem esta linha, ambas prevendo sang¢des civis e administrativas para
empresas, a depender da regra infringida. Estas previsdoes pedem a implantacdo de
programas de compliance na prevengao contra estes delitos (na forma de dever na lei
de lavagem e de faculdade na lei anticorrupg¢io), coacionando as empresas a se adap-
tarem a este padrdo regulatério por meio da ameaca de aplicagdo de pesadas sangdes.

Ja em relagdo a responsabilidade penal da pessoa juridica, como ja dito
anteriormente, ha permissio na Constituicdo da Republica brasileira em seus artigos
173, §52 e 225, §3°. Hoje, até entre os opositores'®! da teoria ha aceitacdo sobre sua
existéncia. Quanto as divergéncias entre os dispositivos constitucionais, prevalece
atualmente a tese favoravel a responsabilidade da pessoa moral que pregava o
balanceamento de principios entre a responsabilidade individual como regra geral e
a responsabilidade penal da pessoa juridica como exce¢do presente nestes dois
dispositivos especificos. Por outro lado, o Gltimo anteprojeto de Cddigo Penal discutiu
a responsabilidade penal da pessoa juridica de forma ampla, difundindo o
entendimento de que os dispositivos dos artigos 173, §52 e 225, §32 da Constituicio
conteriam mandados de criminaliza¢do e ndo exce¢des a culpabilidade individual.
Desde este entendimento, a culpabilidade da pessoa juridica seria plenamente
concilidvel com as disposi¢des constitucionais e ndo haveria qualquer obstaculo
constitucional a responsabilidade penal da pessoa juridica, mas sim, pelo contrario,
dois mandados para que ela seja implementada.

Por outro lado, para os tribunais, em geral, a concretizacdo das previsdes
constitucionais de responsabilidade penal da pessoa juridica exige lei que reforce os
dispositivos constitucionais e regulamente a matéria. A partir disso, o problema da
recep¢ao se da na regulacdo infraconstitucional.

No tocante ao tema, ainda que em seu art. 173, §52, a Constituicdo Federal
preveja a responsabilidade penal da pessoa juridica “nos atos praticados contra a
ordem economica e financeira e contra a economia popular”, isso ndo se efetivou de

¥1 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: Op. cit., nota 149, pp. 37 e ss.
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fato nas leis infraconstitucionais. Ndo hd um procedimento que regulamente ou lei
que reafirme esta responsabilidade penal e sem isso ndo ha a efetiva aplicagido da
previsdo constitucional por parte dos tribunais. Nesses casos, a responsabilidade
continua se restringindo as esferas administrativa e civil, ainda que as ultimas
manifestacdes do Supremo Tribunal Federal acerca da responsabilidade penal da
pessoa juridica na Lei de Crimes Ambientais possam gerar questionamentos sobre a
matéria no todo.

Ja o art. 225, §32 da Constituicdo Federal, que prevé a responsabilizacdo e
sangdes penais contra as pessoas juridicas para as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente “independentemente da obrigacdo de reparar danos
causados”, tem apoio na legislacdo infraconstitucional. Trata-se da Lei 9.605/98, que
regulamenta a responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil com sua aparigao
pela primeira vez na legislacdo ordinaria nacional.

Luiz Regis Prado faz duras criticas a lei, questionando desde o principio a
constitucionalidade da responsabilidade penal da pessoa juridica em face do principio
“societas delinquere non potest”. Ainda critica também a prépria regulamentag¢io, uma
vez que, apesar de ter influéncia da regulamentacdo francesa - que instituiu a
responsabilidade com regulacgio técnica e sistematica -, a regulamentag¢io nacional
“enuncia a responsabilidade penal da pessoa juridica, cominando-lhe penas, sem
lograr, contudo, institui-la completamente”192:

Ainda que adequada a escolha do paradigma, visto ser o Direito francés escrito, e
pertencente a familia romano-germanica, ndo andou bem nosso legislador em sua
formulagdo. Em Franga, tomou-se o cuidado de adaptar-se de modo expresso essa
espécie de responsabilidade no ambito do sistema tradicional. A denominada Lei
de Adaptagdo (Lei 92-1336/1992) alterou inimeros textos legais para torna-los
coerentes com o novo Cédigo Penal, contendo inclusive disposi¢des de processo
penal, no intuito de uma harmoniza¢do processual, particularmente necessaria
com a previsdo da responsabilidade penal da pessoa juridica. Também o Decreto
93-726/1993 contém regras atinentes a execu¢do das penas aplicaveis aos entes
coletivos. Demais disso, a lei francesa proclama o principio da especialidade, vale
dizer, s6 se torna possivel deflagrar-se o processo penal contra a pessoa juridica
quando estiver tal responsabilidade prevista explicitamente no tipo legal do delito.
Definem-se, assim, de modo taxativo, quais as infra¢des penais passiveis de serem
imputadas a pessoa juridica. 193

Sobre a mesma lei, Shecaira concorda com sua regulamenta¢do insufici-
ente!?4, mas ndo deixa de fazer a defesa de sua instituicdo. O Autor ressalta o ganho

%2 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra 0 ambiente: Op. cit., nota 149, p. 37.

1% bid., p. 37.

194 «Q Brasil, ao instituir a responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas na Lei ambiental (Lei
9.605/98), de forma laconica e lacunosa, perdeu, na ocasido, grande chance de pensar hipoteses
minorantes e excludentes de responsabilidade corporativa, caso medidas internas de prevengdo fossem
adotadas segundo programas sérios de atuagdo ética preventiva. O compliance pode vir a ser um novo
instrumento legal no dmbito juridico interno para prevengdo de responsabilidades criminais”. In:
SHECAIRA, Sérgio Salomdo; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o direito
penal. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 19, n. 222, p. 02, mai., 2011.
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que ela trouxe ao instituir pela primeira vez “a responsabilidade da pessoa juridica no
dmbito de nossa legisla¢do ordindria, tendo como referéncia o art. 225, § 3.2, da Cons-
tituicdo Federal de 1988 que ja previa a responsabilidade penal e administrativa das
empresas por danos ambientais.”1?> No que tange aos demais crimes, eles mantém a
responsabilidade penal meramente individual. Mesmo nos casos em que for compro-
vada responsabilidade penal de um empregado que age em nome e a beneficio da pes-
soa juridica, esta somente podera responder nas esferas administrativa e civilt?.

Quanto ao modelo adotado, a leitura inicial da lei de crimes ambientais apon-
tava para a ado¢do da heterorresponsabilidade da pessoa juridica no modelo de “res-
ponsabilidade por ricochete”. Isso ocorria porque s6 se apenariam as pessoas juridi-
cas pelos fatos cometidos por individuos no curso de suas atividades e em seu inte-
resse. Chega-se a tal conclusdo a partir da leitura da redagdo do art. 32197 da supraci-
tada lei, que elenca os seguintes requisitos para a responsabilizacdao penal da pessoa
juridica: (a) existéncia de infragdo penal; (b) no interesse ou beneficio da entidade;
(c) cometida por decisdo do representante legal ou contratual da pessoa juridica ou
do seu 6rgio colegiado. Os requisitos eram exatamente aqueles ja anteriormente ex-
postos do modelo de heterorresponsabilidade penal da pessoa juridica.

Ademais, o legislador também fez questio de deixar expresso que as respon-
sabilidades da pessoa juridica e dos individuos que a compdem e cometem crimes ndo
se confundem: o individuo autor da intervencgao serd conjuntamente imputado. A res-
ponsabilidade de um ndo exclui a do outro, por isso o sistema é chamado de dupla
imputagdo. Afirma Shecaira:

Este novo esquema, com duas vias de imputac¢ido em face do ato delitivo protagoni-
zado por um ente coletivo, pode ser denominado sistema de ‘dupla imputacido’ por
encarar a pessoa juridica como unidade independente da pessoa humana. Tem-se,
dessa forma, um conceito de vontade distinto, que se materializa em uma ‘a¢do ins-
titucional’.198

Como ja dito em momento anterior, uma das criticas a adogdo do modelo de
imputacdo por ricochete é sua sistematica da dupla imputagdo necessaria. Isso se re-
fere ao fato de suas regras limitarem demais a aplicacdo do direito penal ao exigir a
identificacdo anterior da pessoa fisica a quem o fato sera imputado em conjunto com

1% |bid.

1% Mais sobre em: DOTTI, René Avriel. A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva do
direito brasileiro). Op. cit., nota 4. PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente: Op. cit., nota 149;
e SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11.

97 Art. 3°, L.9605/98: “As pessoas juridicas serdio responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

1% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Op. cit., nota 11, p. 98.
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o ente coletivo, o chamado concurso de pessoas necessario (no caso da pessoa juri-
dica, a dupla imputagdo necessaria)!??, posteriormente transformado em “responsa-
bilidade objetiva por fato de outro” por ocasido da transferéncia de culpabilidade do
individuo a empresa.

Neste ponto especificamente, desde 2013 o Brasil passou a adotar interpre-
tacdo distinta. Conforme ja exposto no segundo capitulo deste trabalho, a partir do
Recurso Extraordinario 548.181/PR, datado de 06/08/2013 e com relatoria da Mi-
nistra Rosa Weber, o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento que dispensa
as formas de concurso necessario na dupla imputacdo das pessoas, de modo tal que a
coautoria dos dirigentes da empresa ja nao se faz mais obrigatéria na responsabiliza-
¢do de delitos ambientais no pais.2%0

No caso discutido pela Suprema Corte20!, o entendimento dos ministros foi o
de que a empresa acusada pode ser condenada sozinha, ainda que o diretor ou o ad-
ministrador que autorizaram a medida causadora do acidente ndo fagam parte do pro-
cesso. O principal argumento utilizado pela Ministra Relatora para justificar o enten-
dimento é o de que o paragrafo 32 do artigo 225 da Constitui¢do Federal ndo condici-
ona a responsabilidade coletiva da empresa a individual dos administradores. Desta
forma, ndo haveria dupla imputacdo necessaria: empresa e individuos poderiam ser
processados separadamente.

Ainda que se trate um caso especifico, houve a abertura de uma nova possi-
bilidade de interpretacdo por parte de todos os tribunais, gerando potencial reper-
cussdo para outras empresas processadas por crime ambiental. Desde ent3o, a orien-
tacdo do Superior Tribunal de Justica sobre o assunto, que estava em sentido oposto,
passou a seguir o entendimento do Supremo.

Entretanto, se uma das criticas ao modelo de imputagio ao ente coletivo de
condutas individuais é o concurso necessario que limita demasiadamente a interven-
¢do do direito penal, na outra mio, outra critica feita ao modelo é a de que, uma vez
que se tem a identificagdo individual, haveria tendéncia em se ampliar a responsabi-
lidade penal. Dispensada a necessidade de identificacdo individual, a possibilidade de
responsabilizacdo penal da empresa é demasiadamente ampliada, pois deixa de exis-
tir um critério que afaste a responsabilidade penal objetiva de uma pessoa juridica. A
critica terminou sendo sentida na pratica, pois, como também demonstrado durante
o segundo capitulo do trabalho, este foi o caminho seguido: os tribunais tém adotado,
em alguns casos, a responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica. Em outros ca-
sos, também como ja exposto, tentaram mesclar os modelos de imputacio.

199 Spbre o concurso de pessoas (fisica e juridica) no modelo brasileiro: Ibid., pp. 166 e ss.

20 SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la informacion en
los programas de criminal compliance. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
[S.1.], v. 108, p. 415-441, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/
67992>. Acesso em: 21 Maio 2014.

21 No caso, a Petrobras era entdo acusada criminalmente pelo vazamento de quatro milhdes de litros de
6leo cru da Refinaria Presidente Getulio Vargas (Repar), na regido metropolitana de Curitiba, ocorrido
em julho de 2000. Mais em: JORNAL VALOR ECONOMICO. STF decide que Petrobras deve
responder por vazamento. Publicado em 07 de agosto de 2013.
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Com isso, em geral se criou inseguranca juridica para as empresas. J4 nos ca-
sos da responsabilidade objetiva, suas possibilidades de defesa aparecem sensivel-
mente diminuidas, criando onus insuperavel para a pessoa juridica. Seria necessaria
a adogdo de outro critério para atribuir responsabilidade a empresa, sendo que ja foi
aqui defendido como sugestao de lege ferenda o modelo de autorresponsabilidade da
empresa?,

Contudo, ficam as ressalvas de que a lei brasileira ndo trata expressamente
da possibilidade deste tipo de responsabilidade préopria. Em verdade, ha atualmente
uma situacdo de inseguranca juridica, quando nio se sabe mais o que enseja e o que
afasta uma responsabilidade penal de empresa. A partir deste caso, seria recomenda-
vel analisar criticamente (1) se a interpretacdo adotada (a) ira passar a responsabili-
zar as pessoas juridicas de modo autonomo e pleno, responsabilizando déficits de or-
ganizacdo delas proprias, (b) se continuara a responsabiliza-las por fatos de indivi-
duos sem necessidade de identifica-los concretamente, ou ainda (c) se adotara mo-
delo de responsabilidade penal objetiva nos moldes do voto do Ministro Barroso; (2)
se a interpretacdo adotada pelos tribunais a partir de agosto de 2013 é possivel frente
ao art. 32 da Lei 9.605/98, ou se torna o artigo necessariamente inconstitucional e;
(3) caso seja possivel a ado¢do de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica,
como ela se efetivaria na pratica.

Os entroncamentos desta discussao ja estiveram expostos ao longo do Capi-
tulo 2.4.3, razdo pela qual somente se faz referéncia a ele aqui. O que importa ter em
conta, aqui, é que ha fragilidade regulatéria da matéria atualmente e que o ideal seria
conciliar as disposi¢des da Lei 9.605/98 com o entendimento constitucional da res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica (autdnoma e plena). A sugestdo é a de que a
conciliacdo dogmatica seja feita com inspiracdo na legislacdo espanhola, mas, aqui
com inspiragdo nos Estados Unidos, privilegiando o uso da matéria penal como forma
de ameaca que facilite os acordos que promovam o ajuste das empresas (vide capitu-
los 2.4.3, 3.3.1 e 3.3.2), fortalecendo tanto a existéncia da responsabilidade penal da
pessoa juridica quanto o uso dos programas de compliance. Ao final, essa forma de
regulacdo seria o pressuposto ideal para promover a protecido dos trabalhadores

22 E evidente que este trabalho somente tentou, de forma resumida, passar pelos aspectos mais importantes
da discusséo atual referente ao tema da responsabilidade penal das empresas. De certo, portanto, que o
tema somente faz parte da fundamentagdo necessdria para o Gltimo capitulo, que se dedicara
especificamente ao objeto deste trabalho. Desta forma, a abordagem do tema da responsabilidade penal
empresarial ndo se trata de uma andlise aprofundada, mas somente de uma exposigao do problema e a
tomada de posigao necessaria a fundamentar o que vira ao final. Contudo, uma vez que houve a tomada
de posicéo, cabe citar que ha trabalhos recentes no Brasil que se dedicaram especificamente a essas
sugestdes de lege ferenda para o aprimoramento da responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil.
Especificamente defendendo a forma de autorresponsabilidade, vale citar em destaque: SARCEDO,
Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: constru¢do de um novo modelo
de imputacéo baseado na culpabilidade corporativa. Sdo Paulo: LiberArs, 2016; também trazendo
construcdo especifica acerca da culpabilidade, sem recorrer necessariamente a teoria dos sistemas
autopoiéticos: TANGERINO, Davi de Costa Paiva. Culpabilidade e responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 86/2010, Set. — Out. pp. 36-60, Sdo Paulo:
IBCCrim, 2010.
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como uma das fun¢ées de compliance, enfim evitando a proliferacdo de “bodes expia-
torios” que assumem a responsabilidade pelos crimes de empresa. Finalmente, a
forma como isso se d4 estara exposta no ultimo capitulo a seguir.
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CAPITULO 4

A PROTECAO DOS ESPACOS DE LIBERDADE E
DOS DIREITOS DOS TRABALHADORES COMO
FUNCAO LEGITIMADORA DE COMPLIANCE

4.1 Problemas da aplicacao de criminal compliance

A partir da leitura dos capitulos anteriores, pdde-se apurar alguns dos pro-
blemas envolvendo a aplicagdo de criminal compliance no ordenamento juridico bra-
sileiro. Desde o inicio, foram apontados os problemas referentes (a) as condi¢des de
trabalho nos séculos XX e XXI, o gerencialismo e a excessiva especializacdo no atual
modelo de divisdo do trabalho; (b) a influéncia da ideologia de gestdo/gerencialismo
nos diversos espagos, do ambiente de trabalho a politica; (c) a relagdo dos dois pri-
meiros (“a” e “b”) a forma de compliance; (d) as caracteristicas do momento econd-
mico (capitalismo financeiro na era da globalizacdo e da instantaneidade do mundo
digital) e seus incentivos ao cometimento dos crimes econémicos; (e) as consequén-
cias deste momento para as condi¢des do desenvolvimento nacional, do capitalismo
periférico dependente e combinado; (f) a relagdo entre as questdes anteriores, a pa-
dronizagdo internacional do direito penal econdmico e a adesdo brasileira a regulacdo
de compliance; e (g) os problemas e sugestdes para a internaliza¢do desta regulagdo.

Na primeira esfera de consequéncias, buscou-se apresentar um panorama
geral da questdo da responsabilidade penal empresarial como pressuposto para a dis-
cussdo de criminal compliance. Justificadas as razdes de necessidade da tutela sancio-
natoria sobre as empresas e sua adequagio a parametros materiais de constituciona-
lidade, os resultados apontaram para o progressivo uso da responsabilidade penal
empresarial, com consequente aumento do uso de atribuicdo de autorresponsabili-
dade para as empresas. Neste modelo, criminal compliance passa a ter valor funda-
mental.

Adentrando nas questdes relacionadas a compliance no Brasil, os problemas
descritos de maior interesse para este trabalho se referem principalmente a trés ques-
toes: (1) a caréncia de comprovacdo de eficiéncia dos programas de compliance no
pais, apesar de sua defesa sustentada no “potencial preventivo de compliance”; (2) o
refor¢o punitivo da regulacdo por meio do direito penal e; (3) a organizac¢do e adesado
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a estes programas de compliance, ndo raramente cosméticos (“de fachada”) e direcio-
nados a delega¢do dos deveres para eximir a alta hierarquia da responsabilidade cri-
ada com o refor¢o punitivo (2). Em face a todas estas questdes, apresentou-se a hipd-
tese do presente trabalho como alternativa a regulacdao de compliance no Brasil.

Uma vez que todo o apurado desemboca no problema da (3) organizacao e
adesdo aos programas de compliance, ndo raramente cosméticos (“de fachada”) e di-
recionados a delegacdo dos deveres para eximir a alta hierarquia da responsabilidade,
passa-se a discuti-lo.

0 problema parece estar inicialmente relacionado com o que se entende por
finalidade preventiva na manutenc¢do da atividade empresarial “em conformidade
com as leis e padroes éticos”, justamente a aludida eficiéncia na prevencao de crimes
que se busca. Ou seja, trata-se exatamente da questdo da orientacdo politico-criminal
da interpretacao do instituto.

A prevencdo é inicialmente compreendida como a tentativa de antecipar con-
dutas reprovaveis e criar mecanismos para evitar possiveis acdes que venham a dei-
xar a empresa em “non compliance”, ou seja, tem por objetivo evitar a responsabili-
dade da corporacdo. Assim, pela antecipa¢ido da punibilidade da conduta ja no ambito
empresarial (instaurando situa¢des equivalentes a uma “pena sem processo”), ob-
serva-se que o ideario do criminal compliance acaba por questionar o ideario tradici-
onal do direito penal. Ainda que exija a conformidade com o Direito (por meio da exi-
géncia do cumprimento da norma), enquanto o direito penal tradicional atua funda-
mentalmente em uma perspectiva ex post, de processamento apos a ocorréncia do de-
lito, os programas de compliance atuam preventivamente, ex ante’, buscando apurar
quais sdo as condutas reprovaveis e as formas correspondentes de evitacdo do resul-
tado - antes do fato. Este primeiro problema ganha ainda mais importancia quando
observado que criminal compliance, pela sua forma de atuacdo, faz com que o empre-
gado atingido por um programa de compliance ndo seja atingido pelo direito penal
comum: se ele atua de fato ex ante, propor-se-ia, a0 menos em tese, a evitar que o
direito penal, ex post, atue sobre os trabalhadores a ele submetidos.

A interpretacdo do que vem a ser a “evitacdo” do resultado parece ainda
pouco precisa e pode levar a incorre¢des perniciosas aos trabalhadores. Haveria
correcdo e justeza na aplicacdo dos programas de compliance caso a intenc¢do fosse
impedir a ocorréncia do ato ilicito por meio da execugdo de regulamentos internos
adequados a prevencgio, deixando a empresa em incessante conformidade com as leis.
Afastar a responsabilidade viria, nestes termos, como a feliz consequéncia de um
processo sério e bem organizado. J4 quem, pelo contrario, tomar em considera¢ido o
objetivo de compliance como somente evitar a responsabilidade de quem contrata,
independentemente de como se faga isso, corre o risco de cair em erro conceitual e
em situagdes indesejaveis de indeterminagdo dos mecanismos de responsabilizacao.

! SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal compliance: limites da
cooperagdo normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, v. 56, 2012. pp. 332-333.
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Como exemplo, pode haver uma situacio, elucidada por Thomas Rotsch?, em que uma
estratégia de compliance dirigida de forma singular e parcial pode retirar a
responsabilidade penal da dire¢io empresarial, em especial por meio de extensa
delegacdo de fungoes, ficando a direcdo eximida de responsabilidade penal. Esta, por
sua vez, dilui-se pela empresa, acompanhando os deveres delegados pela alta
administracdo, deixando rastros e sendo transferida aos trabalhadores subordinados.
Assim, evitar a responsabilidade se transformaria em transferir a mesma, o que ndo
poderia ser o objetivo real dos programas de compliance. Se assim aceito, seria a
verdadeira institucionalizagio da seletividade classista do sistema penal
Constitucionalmente, esta forma seria bastante questionavel a luz do principio da
igualdade.

Portanto, um conceito de compliance dirigido a evitar a responsabilizacdo
penal deve tomar em consideragdo a empresa em sua totalidade, ou seja, deve
trabalhar para evitar a responsabilidade penal indiscriminadamente, desta forma
protegendo a empresa sem deixar de estender esta protec¢do aos individuos que dela
fazem parte. Somente um programa de compliance eficaz no entendimento do que seja
evitar a responsabilidade penal pode ser legitimo. Isso quer dizer que, em niveis
empiricos, existe uma demanda (criminolégica, pode-se dizer) de apontar a eficacia
de compliance na prevengdo de crimes, mas, para “além” dela, existe também uma
necessidade axioldgica (politico-criminal, pode-se dizer) de apontar o que se
vislumbra como prevencdo de crimes. Os caminhos e a legitimidade importam aqui. E
como os trabalhadores estdo no centro da adesdo (que garante eficacia) e das
consequéncias de compliance (infragio a seus direitos fundamentais), a proposta de
legitimidade do instituto s6 pode ser que ele se estruture tendo como parametro a
funcdo de protecdo do trabalhador.

Ainda quanto a delimitagdo da fung¢io preventiva de compliance, na medida
em que sua técnica se preocupa com a tentativa de exonerar a responsabilidade penal
dos gestores das grandes empresas (dotadas dos grandes sistemas de compliance),
sdo causadas distor¢des na sua aplica¢do, seja buscando responsabilidade no compli-
ance officer3, elemento ainda em definicdo no ordenamento juridico-penal brasileiro,
ou em agente que ocupa cargo diretivo, ambos destinatarios da responsabilidade pe-

2 ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance. In: InDret Revista para el anélisis del derecho. Barcelona,
jan., 2012.

8 Compliance officer é o responsavel pelo programa de Compliance de uma determinada empresa. O
problema de sua responsabilidade é de dificil resolucdo dogmatica e ultrapassa os limites do trabalho.
Entretanto é necessario entender que a responsabilizagdo dele por meio da delegagéo de fungdes é um
problema que frequentemente tangencia as questfes desta dissertacdo, tornando a questdo digna de
citagcdo. Os maiores problemas envolvendo a responsabilidade penal do compliance officer aparecem na
discussdo da responsabilidade penal na forma de comissdo por omisséo, tendo em conta que ele pode
assumir posicéo de garante (em especial pelo contrato, mas também por lei e por ingeréncia), cumprindo
formalmente os requisitos do art. 13, 82° do Codigo Penal. A limitagdo da responsabilidade do
compliance officer exige maiores estudos acerca da atribui¢do de autoria em comisséo por omisséo, em
especial com a adequada delimitacéo do dever de garante, do dominio sobre o risco e os limites de sua
proibicéo e relagdo com o resultado delituoso, além das possibilidades que o compliance officer teria
para tomar medidas de protecéo.
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nal. Chega-se entdo a conclusao inicial de que a melhor forma de se evitar tais distor-
¢des seria a implementacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica, pois esta
obrigaria os programas de compliance a atuarem no sentido de exonerar a pessoa ju-
ridica como um todo, ndo cabendo o direcionamento, ainda que sua existéncia nao
elimine a responsabilidade penal dos individuos.

Se ndo ha a responsabilidade penal da pessoa juridica, a responsabilidade
penal por um delito ocorrido dentro da esfera empresarial pode ser buscada “de baixo
para cima” no dmbito da corporagdo que se beneficiou de alguma forma do fato. Di-
luir-se-ia, novamente, a responsabilidade penal nas ramifica¢gdes das grandes corpo-
ra¢des modernas (e suas complexas estruturas societarias, de planejamento de gestdo
e de terceirizagoes), atingindo (quando consegue encontrar o “responsavel” indivi-
dual) somente funcionarios hierarquicamente inferiores, em tipico caso de irrespon-
sabilidade estrutural organizada. A se pensar que estes funcionarios seriam muito fa-
cilmente fungiveis, gerando déficits de prevencdo da recidiva, o problema ainda se
potencializaria se o sistema de compliance incorresse na distorgdo pratica da transfe-
réncia de responsabilidade e garantiria, por meio de mecanismos de exoneracio, que
aresponsabilidade deixasse de alcangar gestores que concentram o poder de mando
e sdo considerados penalmente obrigados ao dever de vigilancia contra delitos na atu-
acdo da empresa.

Ao mesmo tempo, na via oposta deste problema, a manutengao da responsa-
bilizacdo do gestor, mesmo quando hi a existéncia de um programa de compliance
que retira sua responsabilidade por meio da delegacdo de fungdes, poderia ser even-
tualmente entendida como um excesso na aplicacdo do direito penal. E quando o di-
reito penal da culpa individual exacerba seus interesses preventivos, pode acabar por
cair na esfera da responsabilidade objetiva dos diretores, o que, dentro de uma mo-
derna concepgido do direito penal, é inaceitavel.* Dai porque se tornaria preferivel a
hipétese de responsabilidade penal da prépria pessoa juridica.>

Partindo deste pressuposto, as justificativas para a adesdo a responsabili-
dade penal empresarial, portanto, iriam além da simples questdo de “eficiéncia pre-
ventiva” na esfera do direito penal econémico. Tratar-se-ia, desde esta perspectiva,
também de uma questio de “garantia”: para as empresas, por garantir formas mais
elaboradas de defesa corporativa e de garantias para realiza-la; para os individuos,
principalmente, por meio da evitacdo da criacdo de bodes expiatérios pelos progra-
mas de compliance. A orientagdo politico-criminal manteria a inten¢ido de prevengio
dos crimes de empresa, mas estaria refor¢cada pelas possibilidades que a responsabi-
lidade penal da empresa como um todo aportam no sentido de fortalecimento das ga-
rantias dos individuos. Seria possivel até mesmo se falar em uma construgao propria
e nova de atribuicdes de responsabilidades penais individuais na esfera dos crimes de
empresa na era de compliance.®

4 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011. p. 101.

> ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance. Op. cit., nota 2.

&  Quem conseguiu compilar de forma bastante precisa o estagio atual da atribuigdo de responsabilidades
penais individuais por meio dos programas de compliance foi Artur de Brito Gueiros Souza em sua tese
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Entretanto, quando se diz que a adog¢do da responsabilidade penal empresa-
rial resolve algumas distor¢des em compliance, é preciso relembrar que o modelo de
responsabilizacdo penal no Brasil é por si s, também um problema. Em ordenamen-
tos que imputam pessoas juridicas por fatos proprios (como é o caso do Chile, Espa-
nha e os Estados Unidos da América na esfera federal), a estrutura de organizagao
contra delitos - ou a falta dela - é considerada o proprio critério para a responsabili-
zagdo penal das empresas. A organizagdo, ao seu turno, seria feita por meio dos pro-
gramas de compliance. Nesta seara, para alguns Autores, o injusto préprio da pessoa
juridica é seu déficit de organizacdo. Este, ao seu turno, equivaleria a ndo contar com
um programa de compliance, ou ndo té-lo implementado de maneira eficaz’. Ja na es-
fera da culpabilidade, o mesmo programa eficaz de compliance indicaria que a em-
presa é um “bom cidadao corporativo”, fiel ao Direito e, por isso, nunca seria uma em-
presa “perigosa” e eventualmente poderia até mesmo ter sua culpabilidade afastada.?

No Brasil, o modelo constitucional limitador da responsabilidade penal da
pessoa juridica termina por tornar dibia a aplicagdo de compliance nos moldes pro-
postos. Todavia, mesmo nos casos em que se entende ndo poder ser aplicada a res-
ponsabilidade penal prépria da empresa, é possivel que haja a responsabilidade ad-
ministrativo-sancionadora. Para que se atinja os fins aqui pretendidos, em ambos os
casos é preciso reestruturar a responsabilidade da empresa sob um paradigma de au-
torresponsabilidade. Esta, a sua vez, construida em torno dos programas de compli-
ance, teria o referencial politico-criminal revisto, nos moldes do proposto anterior-
mente: ao invés da prevencdo a qualquer custo, adere-se a prevenc¢io que se concilia
com a protecdo dos trabalhadores. Cumpridos os parametros desejados, a responsa-
bilidade da empresa poderia ser até mesmo excluida.

Neste sentido, a critica de Eduardo Saad-Diniz e Renato de Melo Jorge Silveira
termina sendo util ao que é defendido aqui:

Assim, fundamentalmente, duas sdo as op¢oes fomentadas quanto ao papel da cri-
minal compliance: papéis concretos ou genéricos. Os concretos dizem respeito as
pontuais previsdes legislativas em fungdo da responsabilidade penal, quer da pes-
soa juridica, quer individual. Em paises que aceitam ampla responsabilidade penal

pos-doutoral, a ver: SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribui¢do de
responsabilidade individual na criminalidade empresarial. Tese de P6s-Doutoramento apresentada
ao Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em Direito, na Area de
Especializagdo em Direito Penal Econdmico. Orientadora: Maria Jodo Antunes. Portugal, Coimbra,
2016. Apontar um “novo modelo de atribuigdo de autoria” ou de “diferenciagdo de autoria e
participagdo” na esfera empresarial a partir dos programas de compliance extrapolaria os limites deste
trabalho. Contudo, toma-se nota da questéo porque se trata de possibilidade concreta apuravel a partir
dos pressupostos aqui tomados. Restaria, enfim, a necessidade de apresentacéo de estudo que apontasse
as diferentes formas de construcéo das condi¢Oes de autoria e participagdo nos delitos comissivos e
omissivos, apontando como compliance pode reconstruir as teorias de dominio e restabelecer os deveres
positivos e negativos de repercussao penal.

7 NIETO MARTIN, Adén. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal.
In: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y
teoria del Derecho penal. Marcial Pons: Madrid, 2013. p. 31.

& Ibid. p. 31.
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da pessoa juridica, chega-se a prever a exclusio de sua responsabilidade quando as
empresas hajam cumprido as exigéncias do modelo de prevencdo e as regras de
compliance. Ndo é esse, ainda, o caso brasileiro. Em termos individuais, quando ve-
rificado o ndo cumprimento dessas medidas, isso pode influenciar na estipulagdo
de sangdes individuais, para além do que tradicionalmente se entende por admis-
sivel.?

Diante de tais particularidades do ordenamento brasileiro e da pratica aqui
adotada é que a responsabilidade penal empresarial e o criminal compliance precisam
ser repensados para servirem como alternativas para a realidade brasileira, com es-
pecial foco na protecdo do empregado.

4.2 Os programas de criminal compliance e a protecao dos espacos de liberdade
e dos direitos dos trabalhadores

Assentadas as premissas teoricas, o trabalho encontra sua delimitagdo na
falta de prote¢do dos trabalhadores na regulacdo pelos programas de compliance.
Apbs a desconstrugdo da regulacdo atual por meio das criticas expostas, passa-se en-
fim ao “momento positivo”, de proposi¢do de constru¢do, visando “ir além”, nos mol-
des da metodologia aqui utilizada.

Do exposto até aqui, algumas formas iniciais de prote¢io aparecem, especifi-
camente na esfera da (1) previsdo de responsabilidade penal empresarial e (2) na
adequada interpretacdo do viés de prevencao.

Ha de se ressaltar que a mera existéncia da responsabilidade penal empresa-
rial, por si, (1) ja é uma forma, ainda que limitada, de protegdo dos trabalhadores.
Como ela prevé a puni¢cdo da empresa, diminui as chances de que trabalhadores fun-
cionem como “bode expiatdrio” da responsabilidade penal.

Ademais, em modelos de autorresponsabilidade das empresas, deixa-se de
buscar “qualquer” responsabilidade individual (e a qualquer custo) para fazer a
“transferéncia” da culpabilidade para a empresa apds. Isso poderia significar protecdo
na medida em que se diminui o risco de um trabalhador qualquer ser alvo de perse-
cugdes exageradas que busquem responsabiliza-lo de alguma forma visando somente
tornar viavel a imputagdo da empresa em seguida.

Igualmente, a correta interpretacdo e aplicagdo do que é um programa de
compliance (2) ja significa outra forma (ainda que igualmente limitada) de se proteger
os trabalhadores, pois neste caso evita (e ndo transfere) sua responsabilizac¢do, inclu-
indo o compliance officer, que, independentemente de sua fungdo ou forma de presta-
¢do dos servicos, também trabalha para a empresa. E o meio de evitar essa responsa-
biliza¢do é trabalhando para que ndo haja o cometimento do delito por parte de todos
os colaboradores da corporagdo, o que ensejaria igualmente menor nimero de con-
denacdes individuais destes trabalhadores.

® SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal compliance: limites da
cooperagdo normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, v. 56, 2012. pp. 332-333.
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Além disso, Sieber'? ja adentrava a questdo afirmando que, se as sang¢des as
empresas se justificam por sua prépria culpabilidade, entdo ela geraria reflexos para
as responsabilidades dos individuos, afastando-as. Para o Autor, a verdadeira “funda-
mentacdo material” para as san¢des e a reprovacdo préprias da corporagido ndo se
situariam na infracdo do empregado, mas sim na indiferenca da empresa frente a ne-
cessaria precauc¢do em face da previsdo normativa. Em que pese as divergéncias em
relagdo ao posicionamento do Autor que retira radicalmente da esfera individual a
responsabilidade penal'!, aideia da “fundamentacdo material” se aproveita na medida
em que se considera que, neste modelo de culpabilidade da organizacio, os progra-
mas de compliance se tornam o recurso ao déficit de organizacdo e transformam a
empresa (e ndo os trabalhadores) no destinatario principal do dever juridico da orga-
nizacdo. Deixa-se, enfim, de buscar destinar toda a culpa a individuos, principalmente
quando os delitos sdo cometidos no interesse e em beneficio das corporagdes, aquelas
que tém de fato as maiores possibilidades de prevencao de riscos penais em razio da
estrutura. Politico-criminalmente, atribuir razdes de preven¢do as empresas parece
mais legitimo do que focar somente nos individuos e a busca pela prevengao por meio
de penas corporeas.

Entretanto, apesar de os dois fatores acima (“1” e “2”) garantirem essa capa-
cidade protetiva, ndo se refere somente a isto o tratamento dos programas de criminal
compliance como instrumento de protecao dos espacgos de liberdade e dos direitos dos
trabalhadores.

Além da problematica ja exposta até aqui, existem alguns motivos que justi-
ficam atribuir a compliance a fun¢io de protecdo dos trabalhadores ao lado das suas
ja consagradas funcdes de organizacio e prevencido de delitos em empresas. Dentre
esses motivos, trés se apresentam como os principais para este trabalho, de modo a
justificar que a solugdo proposta é adequada ao problema exposto: (I) a discussdo
acerca da legitimidade de compliance em face da incerteza sobre sua eficiéncia na pre-
vencdo de delitos; (II) o fato de que o pouco que se tem de comprovacdo de eficiéncia
de compliance tem como preocupagio central os individuos, justamente os trabalha-
dores das empresas que se valem dos programas de compliance em sua estrutura e;
(II1) a delegagdo do dever de prevencgdo de delitos préprio do Estado ndo pode estar
desacompanhada da prote¢do das liberdades individuais.

1 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econémica. In: OLIVEIRA, William Terra de; et al. (coord.). Direito penal
econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo, SP:
LiberArs, 2013. p. 304.

11O que pode gerar déficits de prevengdo, pois para saber se é possivel responsabilizar uma empresa
sozinha, sem que individuos sejam coautores, é preciso avaliar os casos concretos, uma vez que as
responsabilidades individuais caminham de modo separado da responsabilidade da empresa no modelo
de dupla imputagdo, principalmente quando a responsabilidade da empresa é autbnoma e a dupla
imputacdo necessaria deixa de ser exigida. Inclusive, seria desaconselhada tal previsdo de
desresponsabilizar os individuos, pois poderia retirar da politica de “tone at the top” o “enforcement” e
a legitimidade necessarios. Enfim, admite-se neste trabalho que, em um caso concreto, tanto pode
acontecer de a empresa ser a Unica responsavel, quanto de se responsabilizar somente os individuos, ou,
ainda, que haja coautoria entre eles.
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0 primeiro dos motivos que justificam previsdes de compliance como instru-
mento de protecdo do empregado decorre da (I) discussdo acerca da legitimidade dos
programas de compliance.

Neste sentido, ja se demonstrou que a construgao da atribuicdo de responsa-
bilidades penais em compliance se escora no (a) pressuposto da eficiéncia'? de com-
pliance para evitar os delitos dentro da empresa. Ocorre que a prépria eficiéncia de
compliance é bastante discutida, ou seja, a propria revisdo do pressuposto exige a re-
visdo das consequéncias.

H& quem sustente que os programas de compliance seriam sim efetivos para
o fim almejado, especialmente prevenindo crimes econdmicos no contexto das gran-
des corporagdes. Neste sentido, Ulrich Sieber afirma que, a despeito dos problemas
especificos decorrentes de compliance e de suas consequéncias dogmaticas, eles nao
estariam desautorizados como medida de aperfeicoamento dos comportamentos de-
cisorios da atividade empresarial e da prevengdo a criminalidade econdmica. Para ele,
“[i]sso se confirma pelos resultados obtidos na [...]investigacdo empirica da PriceWa-
terhouseCoopers, em que 38% das empresas com regras éticas e programas de com-
pliance foram vitimas de criminalidade econdmica, enquanto que em comparagio ao
outro grupo foram 54%”".13 Os dados se tornariam ainda mais relevantes em face do
fato de que, como somente empresas com regras de compliance teriam canais de co-
munica¢do para relatar a ocorréncia de um delito em seu interior, a “cifra-negra” no
grupo de empresas sem programas de compliance deveria ser consideravelmente
maior, mas ainda assim se apurou mais delitos nestas que naquelas que nio tentam
esconder seus delitos.'* Isso poderia levar a conclusodes de que a diferenca provavel-
mente é ainda maior que a apresentada. E, de fato, a capacidade preventiva dos pro-
gramas de compliance é aceita de tal modo que eles revitalizaram o debate sobre as
responsabilidades criminais autdonomas e plenas das pessoas juridicas, sendo eles os
elementos que descaracterizariam a desorganizac¢do das empresas.

Em outro momento, Artur de Brito Gueiros Souza e Carlos Eduardo Adriano
Japiasst apontam os estudos empiricos que afirmam a possivel relevancia preventiva
de compliance e a intenc¢do de adesdo a sua cultura no Brasil. Em especial, apresentam
estudo de Sieber e Engelhart baseado em questionarios enviados para empresas, que
consistiu em compilar as poucas respostas obtidas em conclusdes. De maior relevan-
cia para este trabalho, caberia citar o relato de que:

Os principais resultados do estudo de Sieber e Engelhart foram os seguintes: 1) Os
programas de compliance podem contribuir consideravelmente para a prevengdo
e deteccdo de crimes econdmicos. Assim, hd boas razdes para empresas e o legisla-

12 Nesta esfera, eficiéncia para criminal compliance seria apurar sua real idoneidade para evitar delitos.
Em sintese, a capacidade preventiva dos programas de compliance é o argumento principal para sua
defesa, a tal ponto que eles passaram a ter papel central na propria responsabilidade das pessoas
juridicas.

18 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit, nota 10, p. 310.

4 Ibid. p. 310.
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dor fazerem uso do potencial que os programas de compliance oferecem para pre-
vengdo e detecgdo daquela criminalidade. Esta assertiva esta baseada tanto nos fa-
tos como na avaliag¢do das respostas dadas pelos entrevistados [..]15

Apesar de todo o acima exposto, ha quem critique a aludida eficiéncia de com-
pliance. Este grupo afirma que nao ha certeza ou comprovacao sobre a capacidade dos
programas de compliance de efetivamente prevenirem delitos, principalmente a longo
prazo e em varios segmentos. Isso significaria que a adoc¢do ao fomento de compliance
como politica publica seria medida de politica criminal de eficiéncia duvidosa. Con-
forme atesta William S. Laufer, “[e]vidéncia empirica de que o movimento do bom ci-
dadéo corporativo reduziu desvios é dificil de achar. De fato, muitas pesquisas con-
cluem que os gastos com compliance sdo geralmente independentes da ética corpora-
tiva, integridade e até mesmo obediéncia as leis [...]".1¢

Laufer se preocupa em desmontar os argumentos a favor da eficiéncia de-
monstrando como nio ha dados conclusivos acerca de nenhum deles. Aponta que,
apesar de a cultura de compliance ser amplamente difundida nos Estados Unidos da
América desde o inicio dos anos 90, isso ndo evitou que as crises decorrentes da cri-
minalidade econdmica deixassem de existir no pais nas duas tltimas décadas. Assim,
seria dificil resolver o desafio de avaliar o efeito atual e real dos programas de com-
pliance no comportamento das empresas.

O professor de Wharton ainda afirma que suas consideragdes pessimistas e
céticas acerca do instituto aumentam quando se lembra do fato de que as autoridades
podem, inconsciente e injustificadamente, somente com base na previsdo legal abs-
trata e no poder discricionario, recompensar empresas que gastam seus recursos em
compliance e mesmo assim violam a lei. O Autor ainda se empenha em criticar a vari-
acdo do processo legislativo: a cada novo escandalo publico, aparece uma nova legis-
lagdo penal fortalecendo as exigéncias e deveres de compliance, mas em nenhum mo-
mento se comprovou a real efetividade das novas obrigacdes exigidas.!”

O professor da Wharton School of Business ainda faz questdo de apontar os
problemas das pesquisas que dizem comprovar a efetividade de compliance. Laufer
afirma que elas muitas vezes tém objetos de pesquisa delimitados de forma estreita
em matéria de crimes do colarinho branco ou desvio corporativo, recortando
amostras de empregados de apenas algumas industrias. Os dados colhidos ainda sdo
interpretados com as reconhecidas limitagdes tipicas de estatisticas descritivas. Por
isso, preocupagdes importantes como (a) definir a natureza do problema ou (b)
moldar a varidvel que justifique a efetividade de um programa de compliance nao sao
resolvidas com essas pesquisas empiricas. Isso ocorre em funcdo de uma série de

15 SQUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Criminologia e delinquéncia
empresarial: da cultura criminégena a cultura do compliance. Quaestio luris (Impresso), v. 10, n°.02,
2017. p. 1046.

1 LAUFER, William S. IlusGes de compliance e governancga. Tradugéo de Leonardo Simdes Agapito e
Matheus de Alencar. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; ADACHI, Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana
Oliveira (org.). Tendéncias em governanga corporativa e compliance. S&o Paulo: LiberArs, 2016. p.
15.

7 Ibid. pp. 15 € ss.
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preconceitos de amostragem, limita¢des de design e suposi¢des causais inaceitaveis
que limitam o valor das pesquisas.!8

Ainda, na esfera da eficiéncia de cada um dos elementos que constituem os
programas de compliance, é especialmente importante a critica de que ndo ha de-
monstracdo suficiente de indicios que sustentem a ideia de que os cédigos de ética e
conduta, aqueles que expdem a base de valores dos programas de compliance, modi-
fiquem verdadeiramente o comportamento dos empregados. Neste sentido, Kimberly
D. Krawiec apontou que:

Apesar da generalizacdo dos codigos de ética nas empresas e da insisténcia por
parte dos profissionais da drea de compliance de sua importancia como ferramen-
tas de dissuasdo, existem poucos indicios que sustentem a teoria de que os cédigos
de ética modifiquem o comportamento dos empregados. Ainda que alguns estudos
considerem existir uma relacdo significativa entre cddigos de ética e a conduta dos
empregados, eles normalmente sdo afetados por problemas metodoldgicos, tais
como falhas ao se questionar os entrevistados ou ao identificar comportamentos
alterados em funcdo dos cddigos (ao invés de perguntar aos entrevistados se eles,
simplesmente, acreditam que os c6digos de ética sdo um fator que influencia rele-
vantemente o seu comportamento). Ha, ainda, questdes como a falta de confianc¢a
em dilemas hipotéticos desenvolvidos em laboratério (ao invés de se analisar a real
conduta em um ambiente de trabalho), e a excessiva confian¢a nos questionarios
(ao invés de documentar casos observaveis de infracdes ao cddigo por parte dos
empregados). Além disso, estes estudos sdo contraditados por um amplo nimero
de pesquisas que ndo encontram uma relagdo significativa entre cédigos de ética e
a conduta dos empregados (tradugdo nossa).'?

A supracitada Autora ainda se deteve em analisar outros pilares estruturan-
tes de compliance e se ha comprovacio de que sejam essenciais e relevantes na evita-
¢do de mas condutas. A conclusdo a que Krawiec chegou foi que inexiste esse tipo de
comprovacio, ou seja, ndo existem provas fortes de que os pilares de compliance fun-
cionem de forma ampla. O que ha de demonstracgio é que eles podem funcionar em
alguns contextos, para algumas praticas limitadas, e que hd mecanismos que sdo mais
uteis que outros em determinados tipos de casos. Refor¢ou-se a divida acerca da efe-

% Ibid. p. 18.

¥ O texto em lingua estrangeira é: “Despite the pervasiveness of ethics codes in corporate America and
the insistence by many legal compliance professionals on their importance as a deterrence tool, little
evidence exists to support the theory that ethics codes modify employee behavior. Although some
studies do find a significant relationship between ethics codes and employee conduct, they are often
plagued by methodological problems, such as a failure to query respondents on or identify modified
behavior due to the codes (as opposed to simply asking survey respondents whether they believe ethics
codes are important factors affecting behavior), a reliance on hypothetical dilemmas in lab settings (as
opposed to analyzing actual conduct in an employment setting), and a sole reliance on self-reporting (as
opposed to documenting observable instances of employee code infractions). Furthermore, these
findings are contradicted by a large number of studies that find no significant relationship between
ethics codes and employee conduct”. KRAWIEC, Kimberly D. Cosmetic compliance and the failure
of negotiated governance. Disponivel em: <http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=2674&context=faculty_scholarship>, com acesso em 20 de agosto de 2017. p. 511.
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tividade do instituto, ainda que sua adog¢do por empresas estivesse justificando a re-
tracdo de sanc¢des no direito estadunidense. A Autora concluiu, com isso, que o incen-
tivo a compliance encontrava respaldo em precedentes de casos anteriores. Nos jul-
gamentos destes casos, contudo, os julgadores se ativeram a premissas tedricas de-
senvolvidas por juristas que defendiam as corporagdes, sendo certo que essas pre-
missas ndo foram submetidas a contraprova empirica. Desde entdo, a adesdo a com-
pliance tem se dado muito mais em razado da atuagdo de agentes com formacao juri-
dica, muitas vezes mais preocupados com o potencial de rendimento pessoal que o
oferecimento de consultorias em compliance pode trazer e ndo com a real efetividade
de compliance em prevenir delitos.20

Dentre outras razoes, esta incerteza (que ndo afirma nem nega a efetividade

de compliance) é central para a critica que afirma que o incentivo a compliance en-
quanto instrumento de politica criminal por parte do Estado ndo traz a certeza de que
o instituto seja capaz de diminuir os crimes de empresa como se espera durante lon-
gos prazos e em diferentes ramos produtivos. Os resultados do incentivo a compliance
na atual forma poderiam produzir, entdo, o resultado inverso do esperado. Por isso é
que aqui se propde a busca por outras formas de compreensao de criminal compliance,
em especial com a busca por outras formas de se legitima-lo.
Por outro lado, como este modelo apresenta algum potencial de efetividade, como
acima apontado, ndo haveria grandes problemas em atribuir responsabilidades as
empresas a partir de compliance. Contudo, como esse modelo politico-criminal tem
eficiéncia limitada, ndo pode partir do pressuposto de que a ndo adesdo a compliance,
por si s6, ocasiona o delito em termos de causalidade juridico-penal. Uma vez que o
cumprimento ndo necessariamente impediria o delito, conforme ja evidenciado, em
respeito a imputagdo objetiva de um resultado criminoso, ndo é possivel a atribuigao
de responsabilidades penais como operagdo automatica. Sera preciso observar, no
caso concreto, se e como a auséncia de uma determinada medida de controle foi es-
sencial para a ocorréncia do delito. Esta falta ou omissao, enfim, deve ser tdo determi-
nante quanto uma acao criminosa.

Ainda, ndo é possivel também se afastar da realidade politico-econ6mica e
social que da forma ao instituto (o capitalismo monopolista, financeiro e globalizado
e os modelos de gestdo). Deste modo, o modelo precisa levar em conta que a geréncia
do trabalho e dos riscos penais por meio de compliance tem o potencial de “jogar para
baixo” as responsabilidades penais individuais, atingindo especificamente aqueles
que ja estdo mais vulneraveis em suas condi¢des de trabalho no contexto atual.

A reflexdo para propor as supracitadas “outras formas de legitimar compli-
ance” giraem torno do fato de que, apesar de haver aresponsabilidade pela ma-gestdo
na esfera da responsabilidade de empresa, paradoxalmente, na esfera da responsabi-
lidade penal individual (buscando inclusive a prevencdo, geral e especial, ou seja, a
eficiéncia), hd a manuten¢io dos modelos tradicionais da imputagio isolada na esfera
da criminalidade de empresa. A contradicdo da mensagem normativa se revela: no

2 pid., passim.
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sistema atual, por mais que se reconheca o efeito da estrutura no cometimento dos
crimes de empresa (uma vez que essa é a razdo pela qual se justifica a responsabili-
dade penal da propria empresa), ainda assim, na esfera das responsabilidades penais
individuais, dentro do mesmo contexto, adota-se o padrao classico de atribuicio de
responsabilidades, totalmente estruturado no “desvio” individual.

O resultado, como era de se esperar, é a obsessao punitiva direcionada a “ma-
¢as podres” (os “desviantes”) que prejudicariam toda a cultura do grupo, pois so-
mente a puni¢do destas figuras seria capaz de justificar a coexisténcia de duas men-
sagens tdo opostas (o grupo é a principal variavel da ocorréncia do crime, mas os in-
dividuos sdo os culpados). O problema se acentua quando se observa que a delegacdo
de fungdes, necessaria a atual conjuntura de especializacdo na divisdo do trabalho,
traz consigo a delegacdo de deveres e responsabilidades (inclusive penais) também.
Por consequéncia, as responsabilidades ficardo concentradas (ainda que néo exclusi-
vamente) na média e baixa hierarquia das empresas. Os supostos “desviantes”, nor-
malmente, serdo buscados entre os trabalhadores dos setores hierarquicos mais bai-
x0s do pessoal da empresa.

0 cendrio acima descrito termina por fomentar a infragdo de garantias dos
trabalhadores pelos programas de compliance. Isso ocorre, em sintese, por trés razdes
simples: (i) a obsessdo punitiva direcionada a “individuos desviantes” faria com que
encontrar um “troublemaker” fosse a melhor defesa da corporagdo (a culpa é da “maga
podre” e ndo do grupo); o que faz com que (ii) os programas de compliance tenham
que se preocupar justamente com o controle e vigilancia daqueles que “podem” co-
meter os delitos, ou seja, média e baixa hierarquia; ao final, (iii) assim como a punigio
dos “individuos desviantes” é acompanhada por uma obsessio, o programa de com-
pliance podera atuar de forma obsessiva e ostensiva no controle, gerando infra¢des a
direitos fundamentais (como a intimidade) dos trabalhadores dentro do ambiente de
trabalho, ou exagerando na disciplina interna (politica interna de tolerancia zero), ou
ainda jogando com as esferas de liberdade dos trabalhadores, por meio da exposigao
ariscos de responsabilizacdo penal, a partir da estruturacio de deveres e responsabi-
lidades por compliance, ou da pratica de reverse whistleblowing por parte da empresa,
quando ela vise diminuir as possiveis san¢des contra ela por meio da “entrega” dos
seus trabalhadores.

A primeira critica ora exposta, sobre o (a) pressuposto da eficiéncia de com-
pliance, termina por ser reforcada por outras duas: (b) o pressuposto da eficiéncia do
controle do Estado e (c) o problema da justaposi¢do de normas.

Inicialmente, o (a) pressuposto da eficiéncia de compliance para evitar os de-
litos dentro da empresa se refere especificamente a capacidade das corporagoes de se
autogerirem no direcionamento da “ética negocial”. Ou seja, trata-se somente daquele
aspecto da autorregulacao das empresas no modelo de autorregulacdo regulada.

Ocorre que esta metarregulagdo prevé também algum nivel de controle do
Estado. Como ja exposto anteriormente, este nivel de controle se refere especifica-
mente a receber e processar as informacdes para buscar evitar crimes ou promover
processos penais e administrativos. Aqui haveria um (b) pressuposto da eficiéncia do
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controle do Estado a partir do recebimento e processamento das informagdes na ati-
vidade de prevengio criminal.

Ocorre que este pressuposto vem a ser criticado em face das dificuldades es-
truturais do Estado em promover este controle oficial. No Brasil, particularmente, ja
se criticou a “captura” do COAF em matéria de lavagem de dinheiro?!. Durante a cri-
tica, apontou-se como o 6rgio ndo consegue tornar o combate a lavagem de dinheiro
de fato efetivo no Brasil, estando em verdade “capturado” pelos agentes do mercado
em razdo de sua falta de estrutura (investimentos estatais em estrutura e, principal-
mente, pessoal). A partir da andlise de todas as operagdes comunicadas ao 6rgdo no
periodo de 2011 a 2014 e suas consequéncias, comparando-as com a capacidade es-
trutural do COAF, concluiu-se pela incapacidade do 6rgio para acompanhar e apurar
a quantidade de operacdes comunicadas durante o periodo, sendo ainda menos pos-
sivel apurar quais comunicagdes foram feitas de ma-fé, visando propositalmente so-
brecarregar o 6rgdo. Ainda, os indices de eficiéncia das comunica¢des tém somente
diminuido ao longo dos anos. O aumento dos deveres de informar ndo tem demons-
trado aumento proporcional na eficiéncia do sistema, mas bem ao contrario. Isso tudo
traz questionamentos acerca da eficiéncia de compliance, tanto na esfera da autorre-
gulacdo quanto da regulagio estatal.??

Tais consideragdes ensejam mesmo questionamentos sobre “a quem” inte-
ressa a regulacdo administrativa nesse sistema. Por isso assiste razdo a critica do au-
mento nos custos de transac¢do que a regulacdo antilavagem causa, na forma anterior-
mente exposta. Esta critica é ainda mais pertinente quando se observa que aqueles
que ndo cumprem com o padrio regulatério exigido podem ganhar em diminuicdo de
custos (com relacdo aos concorrentes) e aumento de clientela (justamente porque nio
cumprem a regulacdo) sem que sejam descobertos, justamente em razdo da “sobre-
carga de informagdes”, que pode ser até mesmo proposital.

2 OLIVEIRA, José Carlos; AGAPITO, Leonardo Simdes; ALENCAR, Matheus de. O modelo de
“autorregulagdo regulada” e a teoria da captura: obstaculos a efetividade no combate a lavagem de
dinheiro no Brasil. Quaestio luris (Impresso), v. 10, p. 365-388, 2017. Conferir especificamente o
topico referente a lavagem de dinheiro no segundo capitulo.

22 Em termos conclusivos: “O contexto da ‘autorregulagdo regulada’ para evitar a lavagem de dinheiro
parece inevitavel, uma vez que o prdprio Estado assume ser incapaz de controlar o sistema financeiro
sem a ajuda dos particulares. Contudo, ainda que compliance (a pedra angular do sistema) possa ser Util
na prevencao de condutas indesejadas, ndo pode ser tratado como uma solucéo definitiva para a proble-
matica, uma vez que sequer esta provada sua efetividade, ainda mais no sistema antilavagem brasileiro,
onde, ao contréario, os indicios de sua ineficiéncia preventiva e de sua contribuigdo para a captura das
agéncias reguladoras parecem ser bastante robustos. Diante do contexto, é possivel supor com algum
grau de precisdo estar ocorrendo o chamado fendmeno da captura, tanto do BACEN quanto do COAF,
no controle dos entes regulados em matéria de lavagem de ativos. [...] Por isso é que se fala na hipétese
da mera transferéncia de responsabilidades: o que antes era funcéo do Estado passa a ser, agora, dever
dos entes privados (encontrar operagdes suspeitas). E se a criacdo desses deveres se justificava minima-
mente pela tentativa de protegdo de determinados interesses do Estado (combater a lavagem), questiona-
se até onde se trata realmente de um interesse do Estado se ele, em nada, tem aparelhado os érgdos que
véo averiguar as informagdes provenientes do cumprimento desses deveres que, muitas vezes, podem
gerar consequéncias penais para individuos predefinidos, os “bodes expiatdrios”. Enquanto o inchago
do Estado policial militar para o combate violento e ineficaz do crime organizado da chamada crimina-
lidade de ruas aumenta a cada dia, ndo é visto 0 mesmo empenho para cortar aquilo que sustenta e
fortalece o crime organizado, ndo sé aquele, mas, sim, todo ele, incluindo a criminalidade do colarinho
branco: o dinheiro”. Ibid. pp. 385-386.
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Além disso, no caso especifico de condenagdes por lavagem de dinheiro fun-
damentadas no dever de informar, mais uma vez se observa que a relacdo entre o de-
ver de informar e o dever de evitar o delito é ainda bastante distante. Desta forma,
somente naqueles casos em que a informacao teria sido prestada (ou ndo prestada)
de forma propositalmente errada, visando unicamente burlar o sistema, as infragdes
dos sobreditos deveres se aproximariam.

Em suma, a conclusdo a que se chega é a de que o Brasil se demonstra des-
preparado para assumir um padrao rigido de cumprimento de deveres de compliance
em matéria de lavagem de dinheiro. E ndo sé em fun¢do da falta de condi¢gdes materi-
ais adequadas por parte do Estado, que gera uma onerosidade excessiva aos particu-
lares frente a uma efetividade duvidosa, mas também em func¢do do préprio compor-
tamento destes mesmos particulares.

Aregulacdo, na forma como esta posta hoje, ndo é insuficiente porque distor-
cida ou “mal aplicada”, mas sim porque é justamente funcional?3. A importagio de
compliance, que por si ja encontra problemas na sua cultura juridica de origem, é feita
de forma “a brasileira”, colocando condi¢des particulares que nao significam solugdes,
mas sim novos problemas, repondo o ja existente 6nus anterior.

E em face desse contexto que se questiona a forma de utiliza¢iio dos progra-
mas de compliance na legislagdo nacional. No lugar da atribui¢cdo e amplia¢do de de-
veres aos particulares e a consequente expansdo do papel exercido pelas normas pe-
nais, o legislador poderia, em matéria de direito penal econdmico, buscar desenvolver
mecanismos juridicos que visassem a protecdo dos empregados das empresas e nio
a perversao os sistemas de delegacdo de responsabilidade como se tem observado.?*

Como este controle do Estado é normalmente refor¢ado por normas juridicas
de diferentes ramos?®, haveria um ultimo problema gerado por este refor¢o de con-
trole estatal, que seria (c) o problema da justaposicdo de normas. Este se referiria es-
pecificamente ao recurso a duplicidade de sang¢des penais e administrativas bastante
pesadas sobre um mesmo fato e visando o mesmo fim de obtencido de informagdes.
Isso geraria, por consequéncia, a relativizagdo do principio da ndo autoincriminagio

2 A partir disso aparece 0 pressuposto originario, as condi¢es formais (estruturagéo em termos de forma)
de interesse para a hipdtese que se apresenta: o crime de colarinho branco néo se trata de uma distorgéo,
mas sim de mais um elemento incorporado pela prépria l6gica de funcionalidade do sistema, justamente
aquilo que ndo foi observado por Sutherland, nos moldes da critica de Clécio Lemos, a ver: “Se os
detentores do ‘big business’ sdo todos criminosos, significa que o proprio sistema é produzido por uma
simbiose normalizada entre o licito e o ilicito. Ha, portanto, um jogo cujas regras pressupdem uma quota
alta e constante de préticas criminosas aceitas pelo sistema, jogo este que ndo admite o reconhecimento
publico da conexdo entre ‘ordem’ e ‘crime’. O siléncio do autor sobre essa Gbvia critica ao proprio
sistema politico é o que mantém sua fala limitada, na medida em que ndo situa expressamente o fend-
meno numa perspectiva macrossocioldgica e estrutural. O autor ndo se refere ao conflito de classes ou
a presenca de qualquer atuagdo funcional nesse sistema de gestdo de ilicitudes”. LEMOS, Clécio. Apre-
sentacdo do Livro: Crime de colarinho branco. In: SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho
branco: versdo sem cortes. Tradugao de Clécio Lemos. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. pp. 20-21.

2 SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: compreendendo os programas
de criminal compliance. In: INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS. REVISTA
DIGITAL. Ano IV — NGmero 18. Abril a Junho de 2013. Rio de Janeiro: IAB, 2013. p. 107.

% Note-se, por exemplo, a tutela dada pela Lei 12.846/2013 as empresas em matéria anticorrupgao, com
incentivo a compliance (art. 7°, VII e principalmente V1I1) e recurso a sangdes administrativas e civeis,
que por outro lado ndo excluem as responsabilidades penais individuais.
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(o direito de ndo produzir provas como si mesmo, ou principio nemo tenetur se
detegere), dado que cada ramo juridico é capaz de oferecer uma consequéncia que,
juntas, conduzem o particular ao compartilhamento necessario de informagées de in-
teresse da atividade persecutoria estatal: caso ndo compartilhe, pode ser sancionado
pelo direito administrativo como conduta proibida pela atividade produtiva do setor;
caso compartilhe, ndo recebe a puni¢cdo administrativa e pode se valer dos beneficios
penais da colaborag¢do com a diminui¢do das penas?6. O problema é que isso significa
incentivo frequente a producio de provas contra si mesmo, a autoincriminagio, exa-
tamente a relativizagdo do principio nemo tenetur se detegere. O caso em que essa jus-
taposicao de normas seria mais visivel no Brasil é justamente o caso da lei de lavagem
de dinheiro?’, ainda que também seja possivel notar manifestacdes na Lei Anticorrup-
¢do, na forma detalhada no capitulo 2.4.2, quando se demonstrou a equivaléncia das
condutas tidas como infragdes de corrupgdo cometidas por empresas na lei e as varias
condutas tipicas de diferentes leis que seriam equiparaveis no caso dos individuos.

A critica que decorre desta exposi¢cdo é importante: a analise econdmica do
delito (derivada da analise econdmica do direito e manifesta na criminologia do cola-
rinho branco principalmente a partir de Garry Becker e a ideia da escolha racional),
que recorre a ortodoxia do economicismo para operar a construcdo e a modelagem
do sistema punitivo segundo a maximizagao da racionalidade instrumental, associada
a compliance, cuja fun¢do “assume uma posi¢do estratégica no neoliberalismo, pois
estd intrinsecamente ligada a boa pratica negocial, isto é, integra o que se pode deno-
minar de ética comercial”?8, terminaria por suprimir os direitos fundamentais dos su-
jeitos submetidos a regulacdo.?? Ou seja, na tensao entre os vetores de eficiéncia e ga-
rantia em matéria penal3?, haveria recurso a medidas excessivas buscando uma efici-
éncia que nunca se encontra, suprimindo os espacos de liberdade dos sujeitos em

% “A situagdo resta agravada quando se analisa que a aceitagdo da duplicidade de sangdes penais e

administrativas por um mesmo fato trara as seguintes consequéncias: a) a pesada multa administrativa
que recai sobre o destinatario do dever compliance pode fazer com que as informagdes sejam prestadas,
mesmo que isso implique uma ‘assungdo de responsabilidade’ perante a esfera criminal. Gize-se que a
pena do crime de lavagem de capitais — que vai de 3 a 10 anos — poderia autorizar, ausentes causas de
aumento e ausentes agravantes, a se estimar que a pena privativa de liberdade seja inferior a 4 anos de
prisdo, autorizando, com isso, a aplicacéo do art. 44 do Codigo Penal e a substituicdo da pena restritiva
de liberdade por duas penas restritivas de direitos; b) a ndo prestacéo das informagdes podera, admitida
a possibilidade de concurso de normas aos destinatérios dos deveres compliance, gerar pesada multa,
que inclusive podera ser mais grave do que aquela de natureza penal; c) a prestacéo de informagdes que
lograr éxito no apontamento de um delito de lavagem de dinheiro, com recuperacdo de parte
consideravel dos ativos poderia, inclusive dependendo de como se procede, fazer incidir a causa de
diminuigdo da pena denominada delagdo premiada, a teor do §5° do art. 1° da Lei 9.613/1998”.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; SILVA, David Leal da. Criminal Compliance, controle e l4gica
atuarial: a relativizacdo do Nemo Tenetur se Detegere. In: Direito.UnB. Revista de Direito da
Universidade de Brasilia. Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Vol.1, N.1 (jan./jul 2014). Brasilia,
DF: Universidade de Brasilia, Faculdade de Direito, 2014. p. 160.

2 Ibid. pp. 159-161.

% bid. p. 150.

2 |bid. p. 162.

% Adota-se aqui a terminologia utilizada por Fernando Andrade Fernandes em: FERNANDES, Fernando
Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina, 2001, pas-
sim. Os vetores de eficiéncia e garantia formariam a pendulacéo do direito penal: ora buscando mais
eficiéncia na prevencédo de crimes como resposta ao clamor social por seguranca ou para atender ao

239



nome da seguranga contra crimes financeiros e conduzindo-os a resposta unica de
cooperacgio com os sistemas de controle.

Ocorre que, ainda que esta critica inicial se desenvolva até a critica de que a
justaposicdo de normas estrategicamente dispostas para relativizar a incidéncia das
garantias constitucionais seria uma importante ferramenta da governamentalidade
contemporanea3!, ela tanto precisa ser revista a luz da leitura social empreendida por
este trabalho, quanto deve observar a ja exposta critica (b) acerca do pressuposto da
eficiéncia do Estado. Por mais que o sistema seja dotado de coeréncia interna que obriga
os sujeitos a prestarem informagdes, na prdtica, para se efetivar o que estd legalmente
disposto, hd dependéncia de eficiéncia por parte dos 6rgdos de controle, pressuposto este
que jd foi aqui afastado. Por essa razdo, importa mais para este trabalho se apropriar
da critica no sentido em que ela serve ao fim aqui pretendido: a verificacdo constante
dos direitos fundamentais dos trabalhadores e a revisdo das fun¢des de compliance.

Neste ponto, faria sentido situar dialeticamente a oposi¢do entre eficiéncia e
garantia no Direito Penal como aquilo que lhe d4 forma. O Direito Penal seria a prépria
pendulacido entre os valores, em constante movimento dialético. Partindo deste pres-
suposto, o que se observa é que o incentivo a resposta tnica de colaborar com o con-
trole estatal pode gerar o resultado inverso de nio-cooperagdo: em face da despro-
porgdo de tratamento, que gera sempre puni¢do independentemente da pratica de
cooperacdo sincera por parte do agente, mais a desproporg¢do da sang¢do aplicada, que
busca ocultar os déficits de aplicagdo do sistema e respondé-los por meio do reforgo
punitivo contra quem é identificado, aos agentes privados compensaria trabalhar em
prol da observagio das falhas do controle estatal visando justamente descumprir os
comandos normativos sempre que possivel. A norma de “cumprimento” existira, pa-
radoxalmente, ndo para seu cumprimento, mas exatamente para ser descumprida32.
Foi exatamente isso que a andlise acerca da captura dos agentes reguladores (b) apu-
rou quando levantou a hipdtese de pratica proposital de sobrecarga de informagdes

vetor de Estado Social, ora defendendo as garantias contra a intervencdo punitiva estatal como respeito
ao primado do liberalismo e ao vetor de Estado de Direito. Note-se que esta oposigdo contemporanea
aparece sob diversas roupagens nas diferentes formas de analisar o Direito Penal. A mesma oposigao é
apresentada de forma critica por Davi Tangerino, que partindo da diferenciacéo de Zaffaroni entre Di-
reito Penal e poder punitivo, aponta as fungdes do Direito Penal como a oposicéo entre a fungéo con-
servadora de protecédo de bens juridicos, o controle social, e a fungéo legitimadora do Direito Penal,
enquanto ramo cientifico, a de limitagdo da intervencdo punitiva estatal. A ver: TANGERINO, Davi de
Paiva Costa. Apreciagéo critica dos fundamentos da culpabilidade a partir da Criminologia: con-
tribuicOes para um Direito penal mais ético. Tese de Doutoramento (Doutorado — Direito) — Universi-
dade de S&o Paulo. Departamento de Direito Penal, Criminologia e Medicina Forense da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Alvino Augusto de Sa. Sdo Paulo, 2009. pp.16 e ss.

81 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; SILVA, David Leal da. Op. cit., nota 26, pp. 163-166, passim.

% E interessante analisar como a forma universal do capital tem se comportado nesta critica: primeiro se
ridiculariza a forma na maneira de um cinismo (a lei existe, mas ninguém cumpre), mas em um segundo
momento o sistema continua a funcionar mesmo que os supostamente cinicos ndo acreditem nele (ainda
que ninguém cumpra, aquele que deixa tornar publico o descumprimento é punido). Isso significa que
a critica ao capital interessa no sentido de exigir que a tutela juridica leve a sério os préprios termos
burgueses, ou seja, a responsabilidade da empresa com a sociedade, os direitos burgueses individuais,
a necessidade de uma condicéo suficiente para o trabalhador, enfim, a reaproximagdo com as previsdes
constitucionais do proprio direito burgués e ndo o recurso a ideologia, cinica, que se vale de inverdades
para manter a coesdo social.
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contra o 6rgdo regulador. Em resumo: a busca excessiva e obsessiva por punic¢ao, tra-
tando-a como o referencial de eficiéncia, valendo-se até mesmo da supressao de ga-
rantias fundamentais, seria, em tltima anélise, ndo s6 ideologicamente contaminada,
mas também uma pratica ineficiente.

Do exposto, aponta-se que o atual modelo de tutela da questdo penal em cri-
minal compliance referenda modelo de capitalismo (e de politica criminal) que atua
contrario a Constituicdo por estar distante das garantias33. A consequéncia imediata
da critica exposta é a de que, pelas razdes expostas, torna-se necessario “empurrar” a
adaptacdo brasileira de compliance de volta aos seus limites legitimos, ou seja, pas-
sando a se submeter a Constituicdo e proteger os direitos dos trabalhadores, sendo os
direitos fundamentais, sociais e liberais, os limites absolutos da atua¢do de compli-
ance. Isso significa, em termos penais, admitir a busca por eficiéncia e construir o
pouco desenvolvido vetor de garantia no estudo de compliance em matéria penal, o
que seria até mesmo manifestagdo da regra constitucional da proporcionalidade3+.

Para resolver esta problematica é que é levantada a hipé6tese de legitimagao
dos programas de criminal compliance a partir da fung¢io de instrumento de protecio
dos espacos de liberdade e dos direitos dos trabalhadores. O que se propde é que com-
pliance tenha como elemento legitimador ndo somente a prevencido de delitos, algo
que é aparentemente possivel a depender do contexto, mas principalmente a protecio
do trabalhador.35 Se é verdade que um programa efetivo de compliance sempre inte-
ressard primeiramente a propria empresa, é também certo que se mostra interessante

3 Sobre a necessidade de legitimar compliance dentro dos limites constitucionais, afirma Eduardo Saad
Diniz: “Pero ninguno de esos interrogantes puede tener mayor importancia para la legitimacion de los
programas de compliance que (d) los mecanismos de intensiva verificacion de la aplicacion de los
derechos fundamentales. En la linea de la constitucionalizacién del orden juridico, institucionalizando
deberes entre privados, entes de Estado o mismo que recomienden deberes de colaboracién en la
relacion entre privados y entes de Estado, Matthias Jestaedt orienta el recurso ‘intensivo’ a la
verificacion constitucional: ‘la Constitucion no se reduce a mero derecho especial (Sonderrecht) de las
relaciones politicas, sino que asciende a un orden de valores penetrante en cada una de las relaciones
juridicas’. Esa verificacion intensiva se constituye en un poderoso instrumento de limitacién de los
ambitos de incidencia de los deberes, reduciendo los impactos observados en la institucionalizacion en
los programas de compliance y las presiones por integracién y cooperacion en las libertades
individuales”. SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la
informaciéon en los programas de criminal compliance. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, [S.], v. 108, p. 415-441, nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67992>. Acesso em: 20 Mai. 2014. p. 439.

3 Apontando a necessidade de reconhecer ambos os vetores sob a regra da proporcionalidade: STRECK,
Lenio Luiz. Bem juridico e constitui¢do: da proibicdo de excesso (libermassverbot) a proibi¢do de
protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 80, p.
303-345, 2004, p. 315. No mesmo sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, proporcionalidade
e direitos fundamentais: o direito penal entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, v. 81, p. 325-386, 2005.

% Em outro momento ja nos manifestamos neste sentido, a ver: ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de
protecdo do empregado nos programas de criminal compliance. Sdo Paulo: LiberArs, 2017. (Cole-
¢do Carolina I11).
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para seus empregados, por lhes permitir a defesa, com recurso a mecanismos de pre-
vencdo de riscos puniveis, frente as possiveis consequéncias penais.3¢

Deste modo, compliance se justificaria como instituto juridico ndo sé pela sua
capacidade de prevencdo, mas também pela capacidade de organizacdo das empresas
e protecdo dos trabalhadores.

A seguir, quanto ao (II) fato de que o pouco que se tem de comprovagio de
eficiéncia de compliance tem como preocupacdo central os individuos, justamente os
trabalhadores das empresas que se valem dos programas de compliance, isso se evi-
dencia por meio do debate acerca do que seria um programa de compliance realmente
efetivo, ou seja, com capacidade real de evitar delitos.

Sobre isso, Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad Diniz afirmam:

Muito se tem debatido, no cendario internacional, sobre o que de fato seria a “efeti-
vidade” dos programas de compliance. Além dos estudos empiricos sobre a efetivi-
dade dos programas de integridade bastante originais de Christine Parker (supra),
na Australia, muitos outros “modelos” se dedicaram ao tema da efetividade. An-
drew Weismann e David Newman, por exemplo, sugeriram no¢do mais simples
para identificar com maior precisdo o que poderia ser de fato um programa efetivo:
a) intensiva verificagdo na supervisdo no modelo tone at the top; b) auditoria in-
terna para independéncia das avalia¢des; c) canal de comunica¢do com o Conselho
de Administracdo, com a finalidade de atestar seu efetivo compromisso com a inte-
gridade; d) adequacio aos riscos especificos da empresa; e) compromisso dos em-
pregados; f) equipe de compliance preparada para viabilizar e dar utilidade - inclu-
sive negocial - aos programas de integridade. O compromisso dos empregados na
capacitagdo e superagdo das condi¢des vulneraveis as infracdes econdmicas podem
significar muito mais para a efetividade do programa do que uma normativa tdo
detalhada quanto o Decreto.3”

Uma analise mais detida sobre o exposto é pertinente ao argumento aqui ex-
posto. Percebe-se no trecho acima colacionado que o programa de compliance tido
como efetivo é aquele que tem uma organizagdo adequada centrada no pilar “tone at
the top”, que se refere justamente ao comprometimento da alta hierarquia da em-
presa. Quando isso existe, o exemplo seria dado de cima e orientaria as condutas in-
dividuais e estruturais ao longo de toda a cadeia de produgdo. Além disso, é tido como
elemento principal para a efetividade “o compromisso dos empregados na capacita-
¢do e superacdo das condi¢des vulneraveis as infragdes econdmicas”, mais uma vez
em referéncia ao elemento “empregado” da empresa, neste caso especifico apontando
sua adesdo como central para a eficiéncia de compliance.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal compliance: limites da
cooperagdo normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, v. 56, 2012. p. 313.

87 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei anti-
corrupcdo: primeiras impressdes. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo.
(Org.). Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. 1 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 331.
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A seguir, na mesma linha, Marta Mufioz Morales Romero aponta o que seriam
programas de compliance considerados efetivos na experiéncia comparada3s. A Au-
tora inicia seu trabalho indicando que é dificil saber o que seria um programa de com-
pliance efetivo porque, onde sua aplicacdo existe ha mais tempo, eles raramente sdo
julgados na esfera do judiciario, porque costumam servir de parametros para a pro-
posicdo de acordos mais ou menos benéficos pelos 6rgaos de acusagido antes ou du-
rante os processos, de acordo com os padrdes mais ou menos elaborados de compli-
ance. Em razio da auséncia de métrica mais extensa, a Autora tenta partir dos poucos
casos concretos de maior relevancia (leader cases) onde existiu a discussao da efici-
éncia de compliance. Valendo-se disso, Marta Morales Romero traga os seguintes cri-
térios:

... Mais especificamente, as medidas que a partir destes acordos devem introduzir
ou modificar as empresas poderiam se agrupar em quatro [cinco] blocos: (1) a exis-
téncia de um cédigo de conduta (um cédigo ético) e de sistemas de formacgdo de-
signados para formar os empregados sobre a existéncia de dito c6digo, incluindo a
certificacdo para os empregados que tenham recebido uma formagdo apropriada;
(2) a nomeacdo de um oficial ou chefe de cumprimento normativo (CCO) com re-
cursos proprios e com uma linha direta de contato com a junta diretiva ou com o
diretor executivo (adiante, por suas siglas em inglés, CEO - Chief Executive Officer);
(3) a existéncia de um sistema de controle e de procedimentos internos sob a vigi-
lancia do CCO e projetado para assegurar o descobrimento dos comportamentos
ilicitos; (4) o estabelecimento de um canal de dentncias, por exemplo, através de
correios eletrdnicos controlados pelo CCO que assegurem que os trabalhadores
possam denunciar com exatidao e a tempo qualquer comportamento suspeito; (5)
a necessidade de que o programa de cumprimento seja revisado periodicamente
por auditores externos (tradugio nossa).3?

Neste caso é ainda mais evidente a referéncia ao elemento “trabalhador”
como central para a eficiéncia de compliance. Dos cinco “blocos” de medidas apresen-
tados, quatro sdo medidas protetivas dos trabalhadores e se focam neles. No caso de

% MORALES ROMERO, Marta M. Programas de cumplimiento “efectivos” en la experiencia comparada.

In: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho Penal Econdmico en la era
Compliance. México D.F.: Tirant lo Blanch, 2013.

% O texto em lingua estrangeira é: “M4s especificamente, las medidas que a partir de estos acuerdos deben
introducir o modificar las empresas podrian agruparse em cuatro blogues: (1) la existéncia de un cddigo
de conducta (un cédigo ético) y de sistemas de formacion designados para formar a los empleados sobre
la existéncia de dicho cddigo, incluyendo la certificacion para los empleados que hayan recebido uma
formacién apropriada; (2) el nombramiento de un oficial o jefe de cumplimiento normativo (CCO) con
recursos proprios y con una linea directa de contacto con la junta directiva o con el diretor ejecutivo (en
adelante, por sus siglas em inglés, CEO-Chief Executive Officer); (3) la existéncia de un sistema de
control y de procedimentos internos bajo la vigilancia del CCO y disefiados para assegurar el
descubrimiento de los comportamentos ilicitos; (4) el estabelecimento de um canal de dentncias, por
ejemplo, a través de correos eletrnicos controlados por el CCO que aseguren que los trabajadores
pueden denunciar com exactitud y a tiempo cualquier comportamento sospechoso; (5) la necesidad de
que el programa de cumplimiento sea revisado periodicamente por auditores externos”. MORALES
ROMERO, Marta M. Programas de cumplimiento “efectivos” en la experiencia comparada. In:
ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho Penal Econémico en la era
Compliance. México D.F.: Tirant lo Blanch, 2013. pp. 222-223.

243



(1) existéncia de um cddigo de conduta e sistemas de formacgao para empregados, isso
visa que os trabalhadores assumam os valores empresariais para assim instaurar uma
cultura de respeito a legalidade*?, inclusive com apoio no modelo de tone at the top,
formando ndo s6 a baixa hierarquia, mas sim todos os empregados da empresa, de
modo que a alta hierarquia inspire seus subordinados, assim tornando mais provavel
que os trabalhadores ndo infrinjam a lei*!, protegendo-os todos contra o cometimento
de delitos que potencialmente cometeriam se ndo existissem estes mecanismos de in-
formacdo e treinamento; quanto a (2) nomeacdo do chief compliance officer com re-
cursos proprios, had aqui uma busca pela legitimidade da delegacdo das fungdes de
organizacdo da empresa contra delitos, deste modo delimitando a delegacdo de deve-
res; por fim, no que se refere a (3) existéncia de um sistema de controle e procedi-
mentos internos sob a vigilancia do chief compliance officer para assegurar o desco-
brimento dos comportamentos ilicitos e ao (4) estabelecimento de um canal de de-
nuncias que assegure que os trabalhadores possam denunciar com exatiddo e a tempo
qualquer comportamento suspeito, trata-se de uma forma de organizar os sistemas
de investigacdes e dentncias de modo a garantir sua credibilidade dentro da empresa,
a fim de que os empregados efetivamente denunciem as anomalias. Todas estas me-
didas se centram nos trabalhadores e sdo também protetoras deles mesmos, enfim
apontando para o fato de que um programa de compliance nio sé é mais legitimo,
como também é mais efetivo quando se preocupa com os trabalhadores, em especial
com a sua protegao.

Nao é sem razdo que esta condi¢do se apresenta na forma narrada. Conforme
ja aqui analisado, apurou-se que muitos dos delitos ocorridos hoje dentro da esfera
de atuacgido das grandes corporacdes tém como condicdo de incentivo o fato de que os
empregados sdo pressionados dentro do dmbito corporativo a cumprirem metas que
os levam a cometer os delitos no interesse ou proveito da empresa em suas atividades
laborais. Sobre o tema, vale transcrever novamente a citagdo de Klaus Tiedemann:

.. De uma parte, a sociologia nos ensina que o agrupamento cria um ambiente, um
clima que facilita e incita aos autores fisicos (ou materiais) a cometer delitos em
beneficio do agrupamento. Daf a ideia de ndo sancionar somente a estes autores
materiais (que podem mudar e ser repostos), mas sim também, e sobretudo, ao
agrupamento mesmo. De outra parte, novas formas de criminalidade como os deli-
tos dos negocios]...] se instalam em sistemas e meios tradicionais do Direito Penal
ante dificuldades tdo grandes que uma nova aproximacgdo parece indispensavel
(tradugdo nossa)*?

4 1bid. p. 224.

4 1bid. pp.224-225.

42O texto em lingua estrangeira é: “De una parte, la sociologia nos ensefia que la agrupacion crea un
ambiente, un clima que facilita e incita a los autores fisicos (o materiales) a cometer delitos en beneficio
de la agrupacion. De ahi la idea de no sancionar solamente a estos autores materiales (que pueden
cambiar y ser reemplazados), sino también, y sobre todo, a la agrupacién misma. De otra parte, nuevas
formas de criminalidad como los delitos de los negocios (...)se instalan en sistemas y medios
tradicionales del Derecho Penal ante dificultades tan grandes que una nueva aproximacion parece
indispensable”. TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en
derecho comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995. p. 22.
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Assim, um norte parece ser apontado: se funcionarios cometem delitos no
interesse da empresa e por isso o foco principal dos programas de compliance se daria
sobre eles para garantir adesdo as boas praticas, seria pelo mesmo motivo que os pro-
gramas de compliance deveriam se preocupar com a protecdo destes trabalhadores.
Somente assim ele seria legitimo e, por isso, contaria com maior adesdo dos empre-
gados, logo, sendo mais eficazes. Deste modo, fariam sentido os supracitados critérios
do que sejam programas de compliance efetivos e porque eles se centram - e devem
mesmo se centrar - na figura do trabalhador. Este ponto ficard ainda mais claro
quando da exposicdo dos mecanismos de protecio dos trabalhadores que materiali-
zam a aludida protecdo, na forma do que sera exposto a seguir.

Antes de adentrar a matéria, contudo, cabe ainda uma ponderacdo: nao se
interpreta a prote¢do do trabalhador como somente um aspecto da eficiéncia de com-
pliance, ainda que este seu efeito seja um dos argumentos para sua efetivacdo. Em
verdade, um programa de compliance até poderia ser efetivo sem se preocupar com a
protecdo do trabalhador, por meio da implementacao rigida de vigilantismo e contro-
les, mas serd certamente mais efetivo e principalmente legitimo conforme se preo-
cupe mais com a protecdo dos trabalhadores. Somente o programa de compliance que
se estrutura desta forma demonstra que suas iniciativas sdo sinceras, de promocao de
uma nova cultura interna, e ndo somente uma estratégia de defesa corporativa.
Programas de compliance que estdo preocupados somente com a defesa corporativa
ja demonstraram que podem aderir a cultura de compliance por meio da simples im-
plementacdo pro-forma de pilares de compliance, conforme ja exposto ao longo deste
trabalho. Ocorre que isso ndo pode ser o suficiente. Compliance exige que o pardmetro
material buscado seja a promogdo do comportamento ético e ndo somente o cumpri-
mento formal de obrigagdes legais. O comportamento ético, contudo, exige ir além des-
tas formalidades. Ele somente podera ser atingido quando forem reconhecidas as con-
sequéncias da regulacio e a totalidade do que seja “ético” seja buscada. Isso necessa-
riamente inclui ndo infringir os direitos mais importantes dos trabalhadores de uma
empresa que adere a cultura de compliance. Portanto, se compliance (na forma de pro-
grama ou de instrumento de politica criminal) é justificado em razio da sua capaci-
dade de prevenir delitos, a fun¢do de proteg¢do dos trabalhadores deveria segui-lo
para potencializar esta efetividade.

Contudo, as duas fungdes (eficiéncia preventiva e protecdo dos trabalhado-
res) ndo se confundem. Assim como o discurso da eficiéncia na prevengio de delitos
tem justificado compliance mesmo na auséncia da prote¢do do empregado, a protegao
do empregado é o que pode legitimar o instituto mesmo nos casos em que a efetivi-
dade nao é comprovada, conforme apontado na (I) discussao acerca da legitimidade
de compliance em face da incerteza sobre sua eficiéncia na prevencao de delitos. Deste
modo, se em uma interpretacdo rigorosa seria possivel questionar a eficiéncia de um
programa de compliance sob o argumento de que o cometimento de um delito é prova
de que o modelo de prevencio fracassou, era ineficiente.*? Por outro lado, este mesmo

4 Deste modo Jean Pierre Matus Acufia apresenta a interpretacdo dos tribunais italianos que resistem a
aceitar que a adocédo e implementacéo de um sistema de compliance serviria para eximir totalmente a
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programa ainda poderia servir para ao menos mitigar a responsabilidade penal, ad-
ministrativa ou civil da pessoa juridica, caso comprovasse ter servido de instrumento
de protecio dos trabalhadores, evitando os ambientes incitadores de crimes, a viola-
¢do de direitos fundamentais na estruturacdo de compliance e a criagdo de bodes ex-
piatoérios da responsabilidade corporativa.

Dito isto, cabe ainda ressaltar um ultimo motivo que justifica previsdes de
compliance como instrumento de prote¢do dos trabalhadores, qual seja: (I1II) a dele-
gacdo do dever de prevencio de delitos préoprio do Estado ndo pode estar desacom-
panhada da protec¢do das liberdades individuais.

Neste sentido, o argumento parte da ideia de que a “relacdo entre vigilancia
e compliance se manifesta ja desde a origem da prépria cultura do cumprimento nor-
mativo. Dita cultura, em efeito, ndo é sendo a expressio da delegacdo as empresas das
fungdes de prevencdo de ilicitos (vigildncia em sentido amplo) préprias do Estado”
(tradugdo nossa)*t. O fundamento para a delegacdo dessas fun¢des do Estado é sua
impossibilidade de averiguar e reprimir de forma aceitavel os delitos cometidos nas
complexas estruturas corporativas sem a ajuda das préprias empresas.

Deste modo, também é sabido que a responsabilidade penal da pessoa juri-
dica tem se amparado na organizacdo contra delitos. Igualmente, esta se daria por
meio dos programas de compliance, que seriam relevantes para a imposi¢do de san-
¢des na medida em que tivessem a capacidade ex ante de evitar riscos juridicamente
ndo permitidos, ou seja, se tivessem a capacidade de prevenir delitos em um juizo de
imputacdo objetiva.4>

A funcio de prevencio de delitos aparece atualmente como a prépria razdo
de fundamentacio da pena para a corrente majoritaria. Em termos gerais, Knut Ame-
lung j4 apresentava sua visdo do legado de Roxin sobre o sentido de um sistema tele-
oldgico do Direito penal na orientagdo das categorias aquilo que chama de consequén-
cia juridica, ou seja, a pena.*¢ Portanto, denota-se aqui que, na sobredita “delegacdo”
de fungdes de prevencdo de crimes, haveria clara orientagio politico-criminal de de-
legacdo, as empresas, da promogdo de fungdes que sdo proprias do Direito Penal. A
partir desta constatagdo, a questdo que se poe a seguir é: se € autorizado ao Estado

responsabilidade penal em um caso concreto. In: MATUS ACURNA, Jean Pierre. La certificacion de los

programas de cumplimiento. In: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho

Penal Econémico en la era Compliance. México D.F.: Tirant lo Blanch, 2013. p.149.

O texto em lingua estrangeira é: “La relacion entre vigilancia y compliance se manifiesta ya desde el

origen de la propia cultura del cumplimiento normativo. Dicha cultura, en efecto, no es sino la expresion

de la delegacion a las empresas de las funciones de prevencion de ilicitos (vigilancia em sentido amplio)
propias del Estado”. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Deberes de vigilancia y compliance empresarial.

In: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y

teoria del Derecho penal. Marcial Pons: Madrid, 2013. p. 100.

4 Id. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espafiol. In: SILVA SANCHEZ,
Jestis-Marfa; FERNANDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion
y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. pp. 35-36.

4% AMELUNG, Knut. Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orientacion politico-criminal
de Roxin. In: SCHUNEMANN, Bernd (compilador). EI sistema moderno del Derecho penal.
Cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario. Segunda edicion.
Buenos Aires: BdeF, 2012. p. 100
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delegar a empresas aquilo que é uma fungao do Direito Penal (prevencio contra deli-
tos), poderia o mesmo Estado deixar de exigir que esta delegacdo venha acompanhada
das demais garantias e fun¢des do Direito Penal que ele mesmo se lhe impde? Aparen-
temente ndo. A ideia de delegacdo de uma fungio pressupde, a rigor, a delegacido da
responsabilidade que a fun¢do carrega. Desta forma, se a empresa é delegada da fun-
¢do de evitar o delito, também se arroga na fungdo de nio infringir as garantias e di-
reitos daqueles que podem sofrer a intervencio penal do Estado.

Ao enfrentar este problema, uma das fung¢des dentro do direito penal seria
de especial interesse: a fungio do tipo penal. Como se sabe, a ideia central de compli-
ance é a prevencdo de certas condutas injustas. Ndo se preocupa especificamente com
a culpabilidade de cada agente concreto dentro da empresa, mas sim com o treina-
mento e a evitacdo de delitos de forma geral, abstrata. Isso demonstra que a razio do
dever preventivo delegado se refere muito mais a prevencao de injustos do que espe-
cificamente a puni¢do individual. Importaria, portanto, que, com a delegagio das fun-
¢oes de prevencdo do direito penal, do Estado para as empresas, estas conservariam
o dever de levar a cabo as func¢des do tipo penal.

Desde esta abordagem, importa relembrar com Amelung que, para Roxin, o
tipo penal serviria para a realizagdo do principio nulla poena sine lege. Em termos
concretos, isso significaria a efetivacdo do principio da legalidade penal. Para Ame-
lung, todavia, a concepg¢do de Roxin seria demasiado formal. O Autor aponta, entdo, a
sua propria concepgio de funcdo do tipo penal, que seria “descrever um injusto puni-
vel (merecedor de pena e necessitado de pena)”. Para ele, contudo, esta determinacgio
depende do sopesamento entre os valores politico-criminais de prevencao e os valo-
res de protecdo das liberdades individuais.*” Isso significa que, ao final, o tipo penal
teria por fungdo o estabelecimento das esferas de liberdade de cada pessoa, ou seja, a
delimitacdo destas esferas de liberdade. Isto nada mais é que a condensagio da afir-
macdo da liberdade individual (valores de protecao das liberdades pessoais) e de sua
limitacdo (negagdo, ou condicionamento) em razio da necessidade de protecio de va-
lores politico-criminais.

Ademais, cada vez mais a fungio politico-criminal do tipo penal se define com
ajuda de consideragdes juridico-constitucionais. Isso significa que “sdo determinantes
de seu conteddo a proporcionalidade, a necessidade e a idoneidade de uma reagdo
juridico-penal, que se estima a forma mais grave de reacdo” dos ordenamentos juridi-
cos em geral. Isso quer dizer que “o objeto da decisdo politico-criminal ja ndo aparece
constituido pela questdo de se uma agao deve estar, em geral, proibida, mas sim pela
relativa a se deve estar proibida sob [a previsdo de uma] pena” (tradugido nossa)*e.

O ponto a que se quer chegar com essa exposicdo é que, se o Estado pode
delegar as fungdes politico-criminais de prevengao de injusto nos modelos de autor-
regulacdo regulada, entdo necessariamente tera que fazé-lo sob bases constitucionais.

47 Ibid. pp. 102-103.

0 texto em lingua estrangeira é: “el objeto de la decision politico-criminal ya no aparece constituido
por la cuestion de si una accion debe estar, en general, prohibida, sino por la relativa a si debe estar
prohibida bajo pena”. Ibid. p. 104.
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Desta forma, além do respeito aos direitos constitucionalmente garantidos e a regra
da proporcionalidade, uma organizacdo empresarial contraria a delitos tera que se
empenhar em delimitar de forma legitima as esferas de liberdade dos individuos,
neste caso, os trabalhadores aos quais os programas de compliance se direcionam. O
resultado pratico termina evidenciado: uma vez que até aqui a regulagdo de compli-
ance tem se preocupado somente com a variavel de impedir o cometimento de injus-
tos penais, precisaria agora ser capaz de estabelecer a protecdo das esferas de liber-
dade dos trabalhadores, ampliando suas margens de ac¢do licitas por meio de uma de-
limitagdo constitucionalmente condicionada (em especial pelo principio da proporci-
onalidade).

Tendo em conta a supracitada questao da pendulagdo dialética entre eficién-
cia e garantia como a composi¢do do direito penal, se esta claro que o modelo de au-
torregulacdo regulada somente se referenciou a padroes de eficiéncia até o presente
momento (sem, contudo, atingi-la), entdo o momento atual, de movimento positivo
(na forma da metodologia proposta por este trabalho), somente poderia ser o de cons-
trucdo das fungdes de garantia em compliance como forma de proteger as esferas de
liberdade dos trabalhadores.

A partir disso, atribuir aos programas de compliance a funcdo de protecdo
das esferas de liberdade e dos direitos dos trabalhadores, inclusive por vias legislati-
vas, garantiria a protecdo de liberdades gerais, ndo s6 por meio da limitagdo da inter-
vengdo punitiva estatal, mas também pela verificagdo constante do respeito aos direi-
tos e garantias fundamentais constitucionalmente garantidos aos trabalhadores das
empresas, agora destinatarias do dever de vigilancia, tornando enfim os programas
de compliance legitimos.

Afastando o modelo de prevengdo meramente individualista que permite a
delegacdo ilimitada dos deveres, criminal compliance serviria finalmente para reco-
nhecer nos funcionarios das corporagdes sujeitos concretos de posi¢coes sociais e de-
veres concretos. Por isso é que se disse que uma analise da legitimidade de uma regu-
lacdo especifica de compliance com referéncia a Constituicdo deve ser bastante apro-
fundada, indo além da contencdo das distor¢des da internalizagido da regulacio inter-
nacionalmente padronizada e buscando, com efeito, garantir coesdo social e descon-
centracdo de poder como forma de atingir pacificacdo social a partir das possibilida-
des regulatorias. O que se tem proposto aqui é a defesa de: (a) a verificacdo e protecao
de direitos fundamentais, aptas a (i) conflitar com os impulsos econdmicos na forma-
¢do da politica criminal envolvendo compliance e (ii) tracar limites objetivos para as
responsabilidades penais e investiga¢des internas de compliance, limites estes esten-
didos a todos os sujeitos nas empresas; (b) o retorno do direito trabalho enquanto
ponto de contato entre a abstrac¢do juridica e o mundo real, do trabalhador, sendo ele
aplicavel a todos que recebem ordens e apto a impor limites aos deveres (i) no rece-
bimento de ordens e (ii) na pratica das investiga¢des e vigilancia internas de compli-
ance; (c) o recurso ao direito de empresa, que, com suas previsdes de governanga e
seus institutos particulares, auxilia no direcionamento de compliance e na elucidagido
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dos deveres da alta hierarquia, dotada de poder de mando; (d) o uso das normas pro-
fissionais de classe que limitam a responsabilidade ao delinearem os riscos especifi-
cos de cada profissdo; e (e) a observancia do direito constitucional nio s6 por ser o
topo da hierarquia das normas, mas principalmente porque é o que evidencia a ques-
tdo politica (inclusive de axiologia politico-criminal) envolvida e o momento histdrico
em que ela se insere, assim (i) trazendo de volta a questdo politica (para além da dis-
cussdo atuarial da eficiéncia preventiva, prépria da cultura de gestdo) para o centro
da discussdo sobre compliance e (ii) trazendo balizas confiaveis para os limites de ga-
rantia e eficiéncia, principalmente porque tutela em maior ou menor intensidade to-
dos os quatro limitadores anteriores.

4.3 Os mecanismos de protecio dos trabalhadores+®

Exposta a fundamentagdo, faltaria ainda demonstrar como compliance pode-
ria servir como instrumento de protecdo dos trabalhadores, para além da sua mera
previsdo aliada a responsabilidade penal empresarial.

Nesta matéria, mais do que em qualquer outra, somente a verificacdo e pro-
tecdo dos direitos fundamentais pode dar a limitagdo necessaria aos programas de
compliance dentro da realidade concreta do ordenamento juridico brasileiro. A ativi-
dade de controle de compliance deve estar limitada pela constante verificagdo consti-
tucional em matéria de direitos fundamentais dos trabalhadores. Sobre o tema, aduz
Eduardo Saad Diniz:

Essa verificacdo intensiva se constitui em um poderoso instrumento de limitacdo
dos ambitos de incidéncia dos deveres, reduzindo os impactos observados na ins-
titucionaliza¢do nos programas de compliance e as pressdes por integragdo e coo-
peragio nas liberdades individuais.>?

A materializagdo da fungdo de protegdo dos trabalhadores se dar3, enfim, por
meio da elaboragido de mecanismos especificos. Alguns deles sdo aqui sugeridos e es-
tdo expostos de forma mais detalhada a seguir.

49 O rol de mecanismos aqui elencado é exemplificativo. Os aqui elencados sdo somente aqueles observa-
dos como resultado deste trabalho, sendo possivel tragar mais. Aqui tentou-se revisar e ampliar aquilo
exposto em: ALENCAR, Matheus de. Mecanismos de protecdo do empregado nos programas de
criminal compliance. S&o Paulo: LiberArs, 2017. (Colecéo Carolina Il1).

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la informacion en
los programas de Criminal Compliance. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, [S.1.], v. 108, p. 426, nov. 2013. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/
67992>. Acesso em: 21 Mai. 2014. [tradugdo nossa].
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4.3.1 A verificacido dos direitos fundamentais e os limites para as
responsabilidades penais: mecanismos de protecao dos trabalhadores a partir
de critérios essenciais de imputacdo de responsabilidade penal no ambito
corporativo

Na busca por mecanismos de protecao dos funcionarios a partir de critérios
essenciais de imputacdo de responsabilidade no ambito empresarial, sdo aqui apre-
sentados dois iniciais. Eles se referem a compliance (1) evitando a irresponsabilidade
organizada na empresa e (2) limitando o sistema de delegacdo de fung¢des e respon-
sabilidades. Principalmente o segundo (2) se configura como importante mecanismo
para a protecdo do trabalhador em matéria penal.

Inicialmente cabe citar que de acordo com Artur de Brito Gueiros Souza, es-
tes dois pontos estariam necessariamente abarcados pela exigéncia de compliance.
Neste sentido, para o Autor, duas seriam as consequéncias da ado¢do de compliance:
(1) a responsabilidade proépria da pessoa juridica pelo desatendimento a prevencio
por meio dos programas de cumprimento e; (2) a clarificacdo das responsabilidades
individuais dentro das cadeias de responsabilidade estruturadas pelas empresas, com
especial énfase nos dirigentes, que se fazem responsaveis pelo descumprimento dos
deveres de organizacdo e/ou supervisdo da atividade de trabalho organizada dentro
da corporacgido.>! Estas duas consequéncias fatalmente serviriam para a protecdo do
empregado nos moldes de (1) evitar a irresponsabilidade organizada na empresa e
(2) limitar o sistema de delegagdo de fungoes e responsabilidades.

Detalhando o acima exposto, cabe mencionar que a (1) irresponsabilidade
organizada abrange a (a) irresponsabilidade individual organizada, aquela em que os
membros da corporagdo escapam da persecucdo penal ao se esconderem na organi-
zacdo empresarial, de modo que nao sio identificados e responsabilizados em con-
creto®, e a (b) irresponsabilidade estrutural organizada, referente a existéncia, no in-
terior da empresa (especialmente as maiores), de toda uma complexa estrutura que
pulveriza os dmbitos de responsabilidade, dificultando a imputagdo.53 Assim, observa-
se que a responsabilidade é pulverizada dentro da organizacdo empresarial, fazendo
com que a imputacio fique comprometida e relegada aos membros mais frageis e fun-
giveis das corporagdes.

Neste ambito, somente a responsabilidade penal propria da empresa, inde-
pendentemente de comprovagdo de uma responsabilidade individual (inexigibilidade
de concurso necessario), é capaz de fornecer uma resposta que garanta a coesao do

51 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Atribuicdo de responsabilidade na criminalidade empresarial: das te-
orias tradicionais aos modernos programas de ‘compliance’. In: Revista de Estudos Criminais. Vol.
54. Séo Paulo, 2014. p.120. De forma mais detalhada: 1d. Programas de compliance e atribuicéo de
responsabilidade individual na criminalidade empresarial. Tese de Pés-Doutoramento apresentada
ao Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em Direito, na Area de Es-
pecializagdo em Direito Penal Econdmico. Orientadora: Maria Jodo Antunes. Portugal, Coimbra, 2016.

52 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un problema
del Derecho Penal? In: Caballero Castillo/Ruiz Solis (coord.). Cuestiones de Derecho penal, proceso
penal y politica criminal. 72 CONADEPC. Lima (Pert), 2010. p.177.

% Ibid. p. 177.
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sistema e torne insuficiente a criagdo de irresponsabilidade organizada dentro da em-
presa. O modelo baseado no “defeito da organizagdo” seria justamente a resposta es-
tatal correlata a irresponsabilidade organizada.5* Por consequéncia, para os trabalha-
dores, importa que este modelo que responsabiliza originalmente a empresa incen-
tiva aadocdo de estruturas de organizacdo que tendem a limitar o potencial de criagao
de destinatarios individuais pré-definidos (na forma de “bodes expiatérios”) de toda
aresponsabilidade pelos crimes cometidos em beneficio da empresa, algo que ocorre
com mais facilidade quando hi irresponsabilidade estrutural organizada.

Importante ter em conta que, como o que se pretende é que a responsabili-
dade propria da empresa seja o contraponto a irresponsabilidade organizada, entao
s6 pode ser a ma organizacdo da empresa o fundamento da sua responsabilizacio.
Assim, o “ponto de contato” para a responsabilidade prépria da empresa seria a ocor-
réncia de um “injusto” (comissivo ou omissivo) que guardasse relagdo com sua ma
organizacgdo e que a empresa tolerou ou, por uma omissdo reprovavel, permitiu ou
favoreceus®. Desta forma, para que se atribua responsabilidade penal a empresa, o
“defeito de organizacdo” precisa ser determinante para a producdo do delito cometido
por algum individuo©¢. Adotados estes parametros, pretende-se deixar explicito que a
irresponsabilidade organizada é a consequéncia a ser evitada. Por consequéncia,
como o foco se da na prdopria empresa (sua organizagao), ficam protegidos os traba-
lhadores, tanto da énfase da persecu¢do estatal, quanto da probabilidade de criacdo
de “bodes expiatoérios”, que termina por diminuir porque somente entregar um traba-
lhador como responsavel ndo é mais o suficiente para “limpar os pecados” da em-
presa.

Apesar da énfase na organizacdo, é de se ressaltar, por outro lado, que a de-
sorganizacdo da empresa (falta de mecanismos de prote¢do contra a ocorréncia de
crimes) nao significa responsabilidade automatica, objetiva. Para que sejam respeita-
dos os conceitos modernos de direito penal, a desorganizacdo precisa aumentar os
riscos delitivos. Esta assertiva dialoga com aquilo que Silva Sanchez vem a falar sobre
uma avaliacdo futuras’ do programa de compliance quando ocorre um delito: apos a
consumacdo do crime, olhar-se-ia para 0 momento anterior ao fato e seria feito um
juizo sobre este momento passado, tentando inferir se a existéncia do programa de
compliance e seu cumprimento pelo individuo aquele momento seriam suficientes
para proteger contra o resultado e seus efeitos.

Se a andlise culmina em uma resposta positiva, a falta de compliance configu-
raria o risco ndo permitido materializado no resultado e, por isso, justificaria a puni-
¢do da empresa pelo delito ocorrido no momento presente. Nestes casos, aimplemen-
tacdo de compliance em momento posterior ao delito (mas antes da resolucdo judicial

% Ibid., passim.

% lbid. p.224

% Ibid.

5 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho
Espafiol. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; FERNANDEZ, Raquel Montaner. Criminalidad de
empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p. 36.
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da questdo) sempre serviria para mitigar a san¢do contra a empresa®8 (da forma como
aparece na legislacdo espanhola desde 2010, previsdo mantida apés 2015). De todo
modo, para estes casos, a previsdo da responsabilidade penal empresarial como con-
traponto a irresponsabilidade organizada é notavel, apresentando as ja esperadas
consequéncias de protecdo dos trabalhadores, na forma acima exposta.

Ja nos casos em que a avaliagdo retrospectiva do programa de compliance
termina por concluir por uma resposta negativa, ou seja, se o programa de compliance
era inapto para diminuir o risco delitivo, entdo a punig¢io ja ndo teria fundamentagdo
adequada, pois careceria de idoneidade para a protecdo do bem juridico afetado.>®
Como a punigdo serve para incentivar a adogdo de estrutura de organizagdo contra
delitos por parte da empresa, caso a adoc¢do da estrutura fosse irrelevante para o re-
sultado final, a punicdo pela falta dessa estrutura é igualmente irrelevante para pro-
teger o bem juridico do resultado. Em sintese, a puni¢do da empresa nesses casos teria
capacidade preventiva (propria das fun¢des tanto de compliance quanto do Direito
Penal) irrelevante, pelo que sua exigéncia se faria desnecessaria, devendo-se ter em
conta a regra de proporcionalidade e o principio da culpabilidade. Para os trabalha-
dores, isso também nao significa piora de condi¢cdes contra imputagdes penais, uma
vez que, se a organizacdo seria indiferente para diminuir as chances de ocorréncia do
resultado, entdo é perfeitamente possivel deduzir que ndo havia qualquer medida a
ser tomada por qualquer membro da empresa que fosse capaz de impedir o resultado
(excluindo as responsabilidades por omissdo) e que somente pode ser responsabili-
zado aquele que agiu de modo incontrolavel (responsabilidade de quem age fora dos
limites de sua atuacgdo sob controle da empresa).

Em conclusio, na hipétese de (1) evitar a irresponsabilidade organizada na
empresa como mecanismo de prote¢do do empregado, o que se apura é que, como
recurso ao déficit de organizagio, o Estado torna a empresa o destinatario principal
do dever juridico de se organizar contra delitos, e ndo prioritariamente o trabalha-
dor.?% Na falta de organizacio, a empresa é imputada, buscando a responsabilidade do
ente coletivo, que é aquele mais capaz de tomar medidas de prote¢io contra os crimes.
Assim, aumentam-se o potencial preventivo dos programas de compliance e a legiti-
midade de uma sangdo, além de se proteger os trabalhadores nas cadeias de respon-
sabiliza¢do penal dentro das empresas. Desta forma, é arquitetado um sistema em que
criminal compliance, ao lado da responsabilidade penal empresarial autbnoma e
plena, vem a combater a “irresponsabilidade organizada”, finalmente protegendo os
trabalhadores, principalmente os mais vulneraveis e fungiveis, de imputa¢des penais
injustas.

A seguir, em matéria de responsabilidade penal individual, a (2) limitagcdo do
sistema de delegacdo de fung¢des e responsabilidades dentro da empresa aparece
como essencial para a protec¢do dos trabalhadores.

¢ Ibid. p. 36.

% Ibid. p. 36.

8  SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 10, pp. 304 e ss.

252



Neste ponto, inicialmente, dentro da organiza¢do corporativa, em func¢io da
divisdo do trabalho e da forte estrutura hierarquizada que existe atualmente, agra-
vada pela especializagdo na cadeia de producio®!, as decisdes dos 6rgios de diregio
das empresas ndo sdo ou podem nao ser acompanhadas de movimentos fisicos rele-
vantes dos préprios decisores. Por outro lado, os movimentos corporais dos executo-
res das decisGes também se distanciam frequentemente e em grande parte tém, ou
podem ter, significado periférico nos processos de decisdo. Em razdo da divisdo do
trabalho, ha grande distancia entre uma decisdo, a execu¢do de a¢io e a posterior pro-
ducdo do resultado criminoso. Por isso, os agentes que executam as agdes que poste-
riormente geram resultados delituosos, na sua perspectiva limitada dentro da esfera
empresarial, ndo percebem a sua contribui¢do para a producdo do evento criminoso
ou consideram que s6 prestam contribui¢des inofensivas.62

Uma vez que, em fungdo da hierarquizagdo, normalmente as pessoas que
ocupam as posi¢coes de chefia sdo aquelas que planejam e ordenam a pratica dos fatos
caracterizados como atos de empresa (licitos ou ilicitos), para Tiedemann, a autori-
dade dos superiores conduziria a um dever de garantia que os obrigaria a impedir o
delito dos subordinados, exercendo o devido controle.63

A partir disso, a responsabiliza¢cdo de um agente que ocupa posic¢ao de chefia
dependera do seu comportamento no intuito de tentar ou nio prevenir os delitos no
escopo da empresa, respeitando aquilo que estd sob sua autoridade e os requisitos
proprios dos crimes na modalidade de comissdo por omissdo. Deste modo, aqui im-
porta que as responsabilidades penais ndo estruturem somente na base da comissao
do delito por meio da acdo, mas também pela comissdo por omissdo em face da pos-
sibilidade de tomar medidas de protecdo, observando deveres de garante com a ela-
boragao dos programas de compliance.®*

Enfim, para o direito brasileiro, nos casos de comissao por omissao (ou omis-
sdo improépria), as puni¢des possiveis decorrem da posicdo de garante prevista na
parte geral do Cédigo Penal, nos termos do art. 13, §22, do diploma, a ver:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

§ 22 - A omissdo 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, prote¢do ou vigilancia;

1 Nos moldes da critica de BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: a degradagéo do
trabalho no Século XX. Traducéo de Nathanael C. Caixeiro. [Reimpr.]. Rio de Janeiro: LTC, 2015.
passim.

62 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores
e representantes. Lisboa: Editorial VVerbo, 2009. p. 329.

8 TIEDEMANN, Klaus. El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econdmico. In:
ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adéan. EI Derecho Penal Econémico en la era
Compliance. México D.F.: Tirant lo Blanch, 2013. p. 40.

8 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 10, p. 302.
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b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Conforme bem recorda Ana Carolina Carlos de Oliveira, a posicdo de garante
é importante na comissio por omissdo porque, uma vez definido o dever de garante,
todo o desenvolvimento posterior do delito se dara na mesma forma do crime comis-
sivo. Isso se da porque, na forma bem explanada pela Autora, a principal razdo para
se punir a comissao por omissdo € sua identidade normativa com a agdo criminosa (a
relevancia da omissdo para a ocorréncia do resultado é normativamente semelhante
a da acdo). Por essa razdo, a existéncia do tipo de comissao por omissdo serve justa-
mente para delimitar a aplicacdo desta forma de responsabilizagio e, principalmente,
para delimitar a posi¢do de garante. Como a posicdo de garante tem especial funcdo
de garantia, é necessario estabelecer de forma bastante precisa os contornos da posi-
¢do, especialmente com foco na assungio da posi¢do, algo que Ana Carolina Carlos de
Oliveira expoe de forma muito completa em sua tese.®>

Nestes termos, apura-se que a posicdo de garante atualmente convive com
uma mescla das perspectivas formais (somente os requisitos formais do art. 13, §2°
do Cddigo Penal: lei, contrato e anterior criagdo de risco) e materiais (especial fungdo
de protecdo do bem juridico por parte do garante, dever especial de controle sobre
certas fontes de perigo, ou ingeréncia anterior da propria esfera de liberdade que é
capaz de causar danos a terceiros) na doutrina e na jurisprudéncia. Assim, é proposta
areleitura dos requisitos formais do art. 13, §22 do Cédigo Penal a partir da combina-
¢do com a perspectiva material da posicao de garante.®®

Por fim, para que se puna alguém por crime em comissao por omissao, o de-
ver de garantia deve estar acompanhado da possibilidade de tomar a medida de pro-
tecdo®’. Apurar esta possibilidade exige avaliagdo das condi¢des pessoais e materiais
do garante para realizar a agdo de protecdo, ponderando-se também o conhecimento
da situacdo de perigo, do dever de agir e do meio de evitagdo. Somente quando tudo
estd favoravel ao cumprimento do dever, por meio da tomada de a¢do que protege
que um risco juridicamente desaprovado siga ameagando o bem juridico até causar o
resultado, é que se podera falar em responsabilidade penal do garante em comissdo
por omissao.68

8  Cf.: OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A responsabilidade por omissdo dos sujeitos obrigados
pela lavagem de dinheiro: o dever de informacdo. Tese de Doutorado. Orientador: Professor. Dr.
Pierpaolo Cruz Bottini. Universidade de S&o Paulo: Faculdade de Direito. S&o Paulo, 2016.

Ibid., passim. E de se ressaltar que, em seu trabalho, a Autora vai além deste diagnéstico que é aqui
apresentado. Em sua tese, Ana Carolina oferece proposta propria e mais atual de perspectiva material
da posicéo de garante.

Normalmente se observa, na doutrina, a utilizagdo do termo “possibilidade de evitar o resultado”, que
aqui foi substituido por “possibilidade de tomar a medida de protegdo”. Isso se da porque o dever ndo ¢
de evitar resultado, é agir para conter risco. O resultado ¢é naturalistico, da esfera do “ser”, enquanto o
direito (e as normas de comportamento) ¢ sobre exigir condutas, da esfera do “dever ser”. Por isso,
mesmo no caso dos crimes comissivos ndo ha proibicdo de resultado, o que esta proibido é sempre o
comportamento que gera o resultado. Na omisséo, esta descricdo normativa é ainda mais forte. Sobre
isso, cf.: OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Loc. Cit.

% Ibid.

66
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Diante disso, é possivel concluir que a comissido por omissio: (1) esta na es-
séncia de cada tipo penal de crime de resultado (quando ha distancia temporal - ainda
que minima - entre o ato e o resultado de lesdo ao bem juridico) e é punida em razdo
daidentidade normativa com a acdo; (2) atualmente exige a mescla entre os requisitos
formais (art. 13, §22 do Cédigo Penal) e materiais (assun¢do da fung¢ao de protecdo de
um bem juridico, dominio sobre a fonte de perigo, ou ingeréncia anterior da prépria
esfera de liberdade que é capaz de causar danos a terceiros) para apurar um dever de
garante e; (3) exige avaliacdo da possibilidade de cumprir o dever de garantia, ou seja,
andlise e ponderagdo das condigdes pessoais e materiais do garante para realizar a
acdo de protecdo, ponderando-se também o conhecimento da situacdo de perigo, do
dever de agir e do meio de evitacao.

A partir do exposto, em apertada sintese, o dever de garante poderia apare-
cer em compliance, por exemplo, caso o contrato social estabelecesse a obrigacdo
como atribui¢do do mandato da alta hierarquia, ou se alguém se obrigasse como com-
pliance officer em programa de compliance direcionado a evitagdo do delito (cabivel
no caso da Lei Anticorrupcdo), na hipdtese da alinea “b” do art. 13, §22, do Coédigo
Penal. Neste caso, a pessoa obrigada em contrato deve assumir a especial funcdo de
tomar medidas de protecdo contra o resultado e/ou ter o dominio sobre a fonte de
perigo.

Também seria possivel apurar a posicdo de garante se a lei exigir a imple-
mentacdo da organizacdo empresarial interna para evitar delitos (e com isso de com-
pliance), situagcdo em que a posicdo seria apurada com base na alinea “a” do sobredito
dispositivo penal. Ainda poderia se fundamentar tal hipétese em leis de natureza em-
presarial (em especial a Lei das Sociedades Andnimas) que atribuem deveres aos ad-
ministradores e diretores, sendo que a natureza deste dever (civil, administrativo ou
penal) somente se apuraria nos casos concretos.®® Mais uma vez, a pessoa obrigada
em contrato deve assumir a especial fung¢do de tomar medidas de protegdo contra o
resultado e/ou ter o dominio sobre a fonte de perigo. Aqui, contudo, é possivel falar
também em assunc¢do por ingeréncia anterior, uma vez que, se a lei prevé a responsa-
bilidade da empresa por algo, quem a inicia (proprietarios) expande sua esfera de li-
berdade ao ponto de possivelmente causar danos a terceiros (com o desenrolar da
atividade produtiva da empresa). Neste caso, é aceito, em geral, que os deveres de
proteger contra resultados danosos da atuacdo da empresa (e, com isso, a posicdo de

8 Para 0 caso de sociedades andnimas, o devido cuidado do administrador é retirado dos deveres e res-
ponsabilidades dos administradores presentes nos artigos 153 e 158 da Lei das Sociedades Anénimas
(LSA), a Lei n. 6404/1976. Para as demais formas empresariais, o devido cuidado é retirado dos arts.
1.011 e 1.016 do Cdodigo Civil. Ainda é digna de referéncia a previsdo do art. 142, 111, da mesma Lei
das Sociedades Andnimas, que impde ao Conselho de Administracéo o dever de fiscalizar os diretores,
seus inferiores hierarquicos. Sobre disposicdo semelhante nos dispositivos europeus de direito
econdmico, afirma Tiedemann: “Igualmente se deduce una posicion de garante de los miembros del
Consejo de vigilancia a partir de la tarea de vigilar que tiene éste en relacién con la direccion del negé-
cio, tal como esta normado en el art. 111 Ley de Sociedades Anénimas”. TIEDEMANN, Klaus. Manual
de Derecho penal econdmico. Parte General y Especial. Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010.
p.143. A partir disso, em razédo do art. 145, o mesmo valeria para os diretores fiscalizando os hierarqui-
camente inferiores e assim por diante.

255



garante) possam ser delegados, quase que em sua totalidade, aos administradores
(controle) da empresa, igualmente por lei.

Por fim, também a alinea “c” do art. 13, §22 do C6digo Penal pode fundamen-
tar o dever de garante na esfera das corporagdes. Para isso, parte-se da consideragdo
de que realizar uma atividade produtiva significa “comportamento anterior que cria
riscos de ocorréncia de resultados criminosos”. Isso se daria porque a atividade pro-
dutiva supde riscos para terceiros, razdo pela qual quem a inicia seria garantidor do
seu controle.”® Com isso, apresenta-se a discussido doutrinaria sobre a possibilidade
de o empresario ocupar ou ndo a posi¢do de garante, a fim de evitar o cometimento
de ilicitos no exercicio de atividades de sua empresa. Ela se dividiria em dois posicio-
namentos: (1) aquele que a admite, mas apenas sob a existéncia de um regime, mesmo
que extrapenal, qualificando o agente como tal; e (2) aquele que considera ndo haver
necessidade de uma regulamentacdo especial que corrobore esse dever de cuidado
para evitar o resultado lesivo.”?

De todo modo, sempre que se considerar possivel fundamentar a posicdo de
garante do empresario com base na alinea “c” do art. 13, §2¢ do Cédigo Penal, é preciso
que se apure se o empresario tem dominio sobre a fonte de perigos, ou que, com a
criacdo da empresa (e a consequente ingeréncia da esfera de liberdade atingindo ter-
ceiros), aquele risco especifico que se materializou no resultado tenha sido efetiva-
mente criado a partir da criagdo da empresa, com capacidade de causar danos que o
empresario deveria evitar por meio da tomada de medidas de prevencao (protegio).

Como a comissdo por omissdo é regulada pelo art. 13, §22 do Cédigo Penal e
o principio da legalidade é rigido, seria o caso de verificar se (a) a hermenéutica dos
dispositivos juridicos referentes ao Direito de Empresa acima expostos exigiriam o
dever de garantidor; (b) em quais casos essa assungio é feita por meio de contrato,
em especial quando a empresa adere espontaneamente a compliance e indica um com-
pliance officer (que se compromete por contrato a evitar delitos e se submete a vigi-
lancia da alta hierarquia); (c) se a posicdo de garantidor pode ser fundamentada no
fato de se realizar uma atividade produtiva que cria riscos para terceiros a partir da
compreensao de que “iniciar uma empresa” seria a “criacdo do risco da ocorréncia do
resultado com o comportamento anterior” da alinea “c” do supracitado dispositivo. A
isso se somaria o carater material de cada uma das posi¢des de garante formalmente
previstas em lei. Por isso, além de existir um dos fundamentos anteriores, ele deveria
estar acompanhado por um dos seguintes: (I) a assung¢do da especial fung¢io de prote-
¢do do bem juridico por parte do garante; (1I) o dever especial de controle sobre certas
fontes de perigo, ou; (I1I) a ingeréncia anterior da prépria esfera de liberdade que é
capaz de causar danos a terceiros. A verificacdo desses requisitos deve ser feita, como
ndo poderia ser diferente, em cada caso concreto.

" SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribuicdo de responsabilidade
individual na criminalidade empresarial. Op. cit., nota 6, p.151.
™ Ibid., p. 154.
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A seguir, para demonstrar como as responsabilidades se materializariam,
considerar-se-a somente o cenario em que € possivel a responsabilidade pela omis-
sao.

Partindo deste cenario, cabe ressaltar, de inicio, como a responsabilidade dos
superiores hierarquicos ird incidir e se vincular a dos trabalhadores, tanto (a) contra
pessoas alheias a empresa como (b) contra outros companheiros de trabalho. No (a)
primeiro caso, o superior tem dever de controle sobre a fonte de perigo que sua em-
presa constitui. Assim, caso ela gere danos a terceiros, o superior pode se fazer res-
ponsavel pela (ndo) evitacdo.”? Nestes casos, sera fator central de responsabilizagio a
elaboragdo e a execu¢do dos programas de compliance das corporagdes, pois sdo a
forma de controlar a fonte de perigos ou proteger contra a ingeréncia acima aludidas.
Ja no (b) segundo caso, o mesmo superior hierarquico tem sua posicdo de garantidor
baseada na assungdo de fun¢do de protecdo de bens juridicos’3, que, neste caso, é a
protecdo de seus trabalhadores contra condutas delitivas de outros, como, por exem-
plo, a causacdo de acidentes ou o assédio sexual.”* Ao contrario do anterior (a), o fun-
damento da posicao de garante aqui ndo se da em razio dos resultados do andamento
da atividade produtiva, mas sim da posicdo de organizar as pessoas que é assumida
pelo empresario. Quando ele assume essa posicdo, assume a protecdo dos bens juri-
dicos acima descritos. Aqui, mais uma vez, a existéncia de programa de compliance
pode se configurar como importante prova de cumprimento do dever, ja que, nos ca-
sos de sua auséncia, a justificativa das medidas de controle adotadas ou de sua falta é
mais dificil.

A partir do exposto, caracterizada a responsabilidade penal originaria dos
proprietarios e administradores da empresa, baseada em deveres concretos, restaria
saber como esses deveres sdo cumpridos e qual a repercussdo para a responsabili-
dade penal dos individuos.

No tocante ao tema, é importante a contribui¢do de Juan Anténio Lascurain
Sanchez. O Autor discute com autoridade o tema da responsabilidade em comissao
por omissao e a delegabilidade de deveres proprios do garante e, em suas duas prin-
cipais passagens sobre o tema no Manual de Cumplimiento Penal en la Empresa’s,
aponta como fica a questdo na realidade especifica de compliance.

2. ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 22, n. 108, maio/jun., 2014. p. 159.

Ibid. p. 159.

" Conforme o art. 7° da Constitui¢do: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem & melhoria de sua condig&o social: [...]XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de salde, higiene e seguran¢a”. O mesmo aparece na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, no Capitulo V, referente a seguranca e medicina do trabalho, em extensa regulacéo nos arts.
154 e ss.

s Cf.: LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. La delegacion como mecanismo de prevencion y de
generacion de deberes penales. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en
la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015; Id. La responsabilidad penal individual por los delitos
de empresa. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Op.
cit.
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Para o Autor em questdo, é justamente a questdo econdmica que justifica a
delegacdo de deveres. O empenho da propriedade na forma especifico da empresa
(s6cios) gera aquela série de riscos que estdo sob o dominio (controle) dos adminis-
tradores. Isso termina por gerar uma natural/necessaria delegacdo de deveres dos
proprietarios para os controladores. Estes, ao seu turno, irdo administrar nao sé os
conflitos de governanga, mas também aqueles da oposicdo entre capital e trabalho.
Esta oposicdo, atualmente, manifesta-se especificamente na forma da divisdo do tra-
balho, altamente especializado, gerando delegacdes de fungdes que sio mesmo neces-
sarias para o correto andamento e a existéncia das empresas. Desta forma, a delega-
¢do de deveres (inclusive de garantia), que é acompanhada pela delegacao de respon-
sabilidades, ndo é mera forma de estruturar as responsabilidades penais dentro da
empresa, mas sim a Uinica forma de organizagio produtiva das empresas no atual con-
texto. A delegacdo, em sintese, é necessaria para a prépria manutengio das empre-
sas.”®

Para Lascurain, é a liberdade de delegante e delegado que permite que exis-
tam tanto a delegagdo, quanto a responsabilidade pela posicdo de garante. Para o Au-
tor, a responsabilidade em comissdo por omissao esta justificada com base na impu-
tacdo objetiva do resultado: ha a criacdo de (deixar que siga) um risco juridicamente
desaprovado (pela posi¢do de garantia) que se materializa no resultado criminoso. O
critério do dever de garantia, para Lascurain Sanchez, também é material e se especi-
fica em: dominio sobre fontes de risco, ingeréncia na esfera de autonomia alheia e
assuncao de faculdade de autoprotecdo de outro ou de um dever de garantia que outro
delegue. Desta forma, a delegacdo de deveres termina por criar o dever de garantia
para o delegado. Em razdo disto, Juan Anténio Lascurain Sanchez passa a se preocupar
justamente com os requisitos, condi¢des e a limita¢do da delegacao.””

A preocupacio do sobredito Autor com os limites da delegacdo é compartilhada por
varios criminalistas. De inicio, por exemplo, Klaus Tiedemann traga os requisitos ba-
sicos para a delegacdo, a ver:

Segundo os critérios aplicaveis, a delegacdo deve ser precisa, especial, temporal-
mente limitada e somente pode se referir a uma parte das tarefas do nivel superior
ou mais elevado; ademais, os delegados devem ter a suficiente competéncia como
para assumir as fun¢des encomendadas. Em todo caso, a maxima responsabilidade
pela eleicdo, a vigilancia e o controle ficara em mios de quem fez a delegac¢do.”®

% d. La delegacién como mecanismo de prevencion y de generacion de deberes penales. In: NIETO
MARTIN, Adén (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015, passim.

7 lhid. e; Id. La responsabilidad penal individual por los delitos de empresa. In: NIETO MARTIN, Adan
(dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Op. cit.

® O texto em lingua estrangeira ¢: “Segun los critérios aplicables, la delegacion debe ser precisa, especial,
temporalmente limitada y solamente puede referirse a una parte de las tareas del nivel superior o mas
elevado; ademés, los delegados deben tener la suficiente competéncia como para asumir las funciones
encomendadas. En todo caso, la mé&xima responsabilidad por la eleccion, la vigilancia y el control
quedaréa en manos de quien hiciera la delegacion. (...) el principal no puede deshacerse completamente
(...), o sea (...) el representado no puede delegar por completo su responsabilidad”. TIEDEMANN,
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A seguir, nota-se que, normalmente, a delegacdo termina por ser a regra. A
designacdo de um compliance officer ou a instalacdo de um programa de compliance
pelo conselho de administracio é apontada por Silva Sanchez como necessidade pra-
tica que seria imposta pela complexidade organizativa das empresas modernas. “A
relacdo entre vigilancia e compliance se manifesta ja desde a origem da propria cul-
tura do cumprimento normativo. Dita cultura, em efeito, ndo é sendo a expressao da
delegacdo as empresas das fungdes de prevencdo de ilicitos (vigilancia em sentido
amplo) préprias do Estado” (tradugdo nossa)”?. E se o fundamento para a delegacdo
do Estado é sua impossibilidade de averiguar e reprimir todos os delitos nas comple-
xas estruturas corporativas, o fundamento da delegacdo dentro da empresa é a divi-
sdo do trabalho que caracteriza a organizacdo da atividade produtiva.

Em face das particulares condi¢es da divisdo do trabalho atualmente, parte-
se da leitura social aqui empreendida, a titulo de critica dos critérios tradicionais de
fundamentacdo, para tragar os critérios de atribuicdo e limitacdo dos deveres de ga-
rantia.

A hipdtese proposta se baseia inicialmente no reconhecimento da inexistén-
cia de equivaléncia de forcas na estrutura de empresa e no fracionamento do delito.
Nisso se diferenciam os tomadores de decisdo dos executores dos fatos, muitas vezes
com distancia muito grande entre uns e outros e entre suas respectivas condutas e o
resultado criminoso concreto. Como demonstrado, esta situagdo é somente mais um
reflexo da geréncia do trabalho. A partir destes pressupostos, a forma de atribuir res-
ponsabilidades penais individuais terminaria por exigir uma certa diferenciacdo hie-
rarquica nos deveres e responsabilidades. Essa diferenciagdo tem amparo material no
reconhecimento da nova forma de divisdo do trabalho e da estrutura de divisdo da
sociedade em classes sociais.

A diferenciagdo hierarquica nos deveres e responsabilidades penais se daria
para considerar as concretudes dos sujeitos e responsabilizar cada um conforme sua
realidade dentro da empresa e da estrutura do delito. Ela seria, enfim, a barreira final
a delegacdo de responsabilidades indiscriminada®®.

Com efeito, 0 que importara aqui é que, a partir da leitura social exposta, con-
sidera-se a grande corporagdo como o que ela de fato é, assim estipulando de forma
mais precisa ndo s6 aquele que deve, mas também aquele que ndo deve ser punido.
Como as corporagdes se organizam de maneira que podem influir nos comportamen-
tos dos sujeitos, observa-se que a posi¢do “ndo-livre” do trabalhador ficaria mitigada
pelo reconhecimento de que os processos de tomada de decisdo que podem alterar a

Klaus. Manual de Derecho penal econémico. Parte General y Especial. Valéncia: Editorial Tirant Lo
Blanch, 2010. p.175.

® O texto em lingua estrangeira é: “La relacion entre vigilancia y compliance se manifiesta ya desde el
origen de la propia cultura del cumplimiento normativo. Dicha cultura, en efecto, no es sino la expresion
de la delegacion a las empresas de las funciones de prevencion de ilicitos (vigilancia em sentido amplio)
propias del Estado”. SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. Deberes de vigilancia y compliance empresarial.
Op. Cit., nota 44, p. 100.

8 Este limite estaria incluido naquilo que se levantou anteriormente sobre como as novas fungdes e obje-
tivos de compliance poderiam gerar consequéncias para a propria compreensdo do que seria um pro-
grama de compliance eficiente.
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cultura da empresa ndo o incluem, desta forma limitando e melhor apontando as res-
ponsabilidades penais individuais.

Por esta razio, os agentes que compdem a alta administracao, os inicos que
conhecem e dimensionam a totalidade do processo produtivo da empresa e aqueles
que efetivamente dominam os processos e decisoes, além de serem capazes de nor-
tear a cultura da empresa (tone at the top), dialeticamente ndo sé sdo capazes de to-
mar decisdes delituosas, mas sim, e a0 mesmo tempo, sdo os Unicos capazes de tomar
as decisdes que levem a cultura antidelituosa. A construgio dos deveres penais a par-
tir de tais consideragoes sera essencial.

Partindo destes pressupostos, busca-se aqui uma aproximacgdo ao posiciona-
mento de Enrique Bacigalupo sobre o tema. O Autor propde que “uma adequada or-
ganizagdo deveria ter uma cadeia de supervisdes com deveres de acdo no nivel mais
baixo, deveres de dire¢do e controle no nivel médio e deveres de organizagdo no nivel
mais alto” (traducdo nossa)®l. Note-se que, nestes casos, é a falta do cumprimento do
dever de cada setor hierarquico®? que fundamenta a responsabilidade penal.

Este tipo de divisdo inclusive garantiria que, ao ndo ter mais o dever de vigi-
lancia geral sobre a agdo de todos os funcionarios, a alta administracio teria seu dever
de garantia mais bem delimitado (e limitado), evitando a expansdo do poder punitivo
demasiadamente. Por outro lado, o dever de organiza¢do agora se impde. E quando o
dever é delegado, a limitacdo a delegagdo aparece. Isso porque o conselho de admi-
nistracdo ou a diretoria deve acompanhar a atividade do delegado, pois os deveres de
vigiar e intervir permanecem, mesmo apos a delegacdo®3, e sua falta ensejaria a res-
ponsabilidade penal por culpa in eligendo.?* Trata-se daquilo que Silva Sanchez enfa-
tiza sobre o “minimo” que deve ser feito apds a delegacio da funcido: o estabelecimento
de um protocolo de informagdes periddicas em que o delegante deve se informar
acerca do desenvolvimento da atividade delegada, assim exercendo a vigilancia sobre
o delegado.8s

8 O texto em lingua estrangeira é: “Una adecuada organizacion deberia tener una <cadena de
supervisiones con deberes de accion en el nivel mas bajo, deberes de direccién y control en nivel medio
y deberes de organizacion en el nivel mas alto>". BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho
penal. Navarra: Aranzadi, 2011. p. 120.

82 Para a alta hierarquia a falta de organizag4o da empresa; para a média, a falta de direcéo e controle sobre
os hierarquicamente inferiores; para a baixa hierarquia, a falta de aco de evitagdo do crime a que o
empregado estava obrigado.

8 Por isso é que Lascurain Sanchez defende que a delegagdo néo transfere o dever, mas somente o
transforma: enquanto a delegacéo passa adiante grande parte dos deveres de implementar medidas de
protecdo, por outro lado ela mantém com (e até mesmo cria para) o delegante os deveres de vigilancia
(periddica) do delegado e o de intervir quando averigua algo incorreto. Cf. LASCURAIN SANCHEZ,
Juan Antonio. La delegaciéon como mecanismo de prevencion y de generacion de deberes penales. In:
NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015. Cf. também, sobre os deveres dos administradores, o art. 142, 111, da Lei das Sociedades
Andbnimas.

8 BACIGALUPO, Enrique. Op. Cit., nota 81, p. 120.

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Deberes de vigilancia y compliance empresarial. Op. Cit., nota 44,
p.99.
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Delimitar os limites dos deveres e responsabilidades da média hierarquia é
outra questdo importante. Trata-se dos casos daqueles que recebem ordens de supe-
riores e ditam ordens aos subalternos. Por isso, seus deveres de garantia ndo se refe-
rem a somente fazer algo que é devido para evitar um delito (e consequentemente a
responsabilidade). Importa, para a média hierarquia, como ja exposto, o dever de di-
recdo e controle. Isso se referira, principalmente, a vigilancia dos seus inferiores hie-
rarquicos imediatos e do controle na sua esfera da area produtiva.8¢ Nesta seara, o
caso de delegacdo mais emblematico é o do compliance officer, pelo que se pretende
desenvolver os demais casos para a média hierarquia a partir dele.

Quanto ao compliance officer, a funcdo que carrega apos a delegacao se refere
inicialmente a implementac¢do do programa de compliance. Uma vez estruturado este,
a funcdo do compliance officer ira se referir principalmente a obtengio de conheci-
mento e a transmissao da informacgdo obtida a seus superiores, além de promover pela
melhoria de eficiéncia do programa, visando que se corrijam as condutas defeituosas
ou os estados de situagdes perigosas constatadas.8” Ou seja, a delegagdo por parte da
alta administra¢do ao compliance officer ndo deveria inclui as fun¢des de sancionar e
de corrigir as situacdes problematicas apuradas, algo que se justifica até mesmo pela
falta de especialidade e dominio de poder hierarquico de um compliance officer para
exercer tais fungdes, pelo que uma delegac¢io dessas seria ilegitima e, por isso, ndo
deveria ser mantida. As fung¢des de disciplina continuam presas ao gerente direto do
trabalhador e a alta hierarquia, principalmente quando o compliance officer nao se
coloca em posicdo de assuncio deste dever especifico (o que ndo sé é o mais comum,
é também o mais aconselhavel, de modo a evitar que os trabalhadores vejam o com-
pliance officer como um misto de “xerife” e “juiz”). A correcdo dos problemas obser-
vados, ao seu turno, depende de ordem (agdo) direta da alta administragdo.®® Mais

& BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., nota 81, pp. 120-121.

8  SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Deberes de vigilancia y compliance empresarial. Op. Cit., nota 44,
p.104.

8 Por isso, as atribuigBes da média hierarquia ficariam restritas a seus espacos especificos de atuagio,
todas seguindo a mesma regra geral do compliance officer. Disso se denota, na prética, que os deveres
de corregdo “ricocheteariam”: a partir do compliance officer, o dever subiria para a alta administracéo,
mas ele, ao seu turno, ja teria sido delegado para um setor produtivo gerencial especifico que fara seguir
o caminho da disciplina hierarquica. E necessario lembrar que, sempre que a alta hierarquia delega um
dever, ela mantém o dever de vigilancia sobre o 6rgéo delegado e precisa se informar periodicamente
sobre a atuacdo dos 6rgdos delegados. Compliance pode justamente fornecer o adequado canal de
comunicagao nesta esfera e demonstrar que houve a informacéo adequada. A tomada de informagéo
serd muito importante quando apurada a partir da Business Judgement Rule. De acordo com Jalio César
Ribeiro, a business judgment rule seria uma regra, criada nos Estados Unidos da América, que visa
afastar (ou limitar) a analise do mérito da decisdo de administradores nos contextos em que uma decisdo
sua gerou danos para a propria empresa. Nestes casos, a regra afastaria (ou limitaria) a responsabilidade
do administrador “em casos em que suas decisdes, embora posteriormente tenham se revelado negativas
a sociedade: foram prolatadas sem conflito de interesses (entre administrador e sociedade); respeitaram
um procedimento de tomada da(s) decisdo(des) (devidamente informado); e se revelaram racionais”.
RIBEIRO, Jalio César de Lima. A transposicdo da business judgment rule para o regime da
responsabilidade civil de administradores em Portugal e no Brasil. Revista dos Tribunais. vol.
937/2013. Nov., 2013. p. 391. No Brasil, o instituto foi previsto pela Lei de Sociedades An6nimas em
seu art. 159, § 6°, que d& ao juiz a possibilidade de exclus&o da responsabilidade do administrador se
ficar convencido de que ele agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia. No direito brasileiro,
a regra serviria para retirar a responsabilidade dos administradores nos casos de responsabilidade civil,
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uma vez, o compliance officer ndo se coloca em posicdo de assungio deste dever espe-
cifico (o que ndo sé é o mais comum, é também o mais aconselhavel, pelas razdes ja
expostas), razdo pela qual ndo pode ser penalizado pelo seu descumprimento.

Ainda, dado que a delegacdo de deveres visa a salvaguarda de terceiros, ela
ndo sera efetiva, ou seja, ndo poderia exonerar o delegante - nem porventura a cons-
tituicdo de um novo garante - se a incumbéncia for feita em quem nao tiver compe-
téncia e capacidade para cumprir os respectivos deveres. “Os diversos deveres de ga-
rantia que recaem originariamente na administracio da empresa s6 se delegam
quando, entre outros requisitos, se atribui ao delegado o necessario dominio para o
cumprimento do dever”®, o que é aqui entendido como a disponibilidade de meios
materiais (programa de compliance efetivo e ndo cosmético, dotado de condi¢des de
pessoal e de recursos financeiros) e pessoais (conhecimento técnico e autonomia de
acdo) para cumpri-los, sob pena de ndo exonerar o delegante da responsabilidade pe-
nal originada no dever de organizacdo.

Disso se apura que o agente deve ter qualidades especiais, sendo intelectual-
mente capaz de organizar a empresa, além de estar dotado de condi¢des técnicas, de
pessoal e de recursos financeiros para fazer o programa de compliance funcionar.
Também deve existir liberdade para fazé-lo, sem que haja necessidade de se submeter
a intromissodes na sua atuagao por eventuais agentes suspeitos somente porque estao

contudo a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) teria estendido sua aplicagdo a esfera das
responsabilidades administrativas, conforme aponta Julio César Ribeiro: “A respeito do problema de
analise do mérito da decisdo, alguns processos administrativos movidos pela Comissdo de Valores
Mobilirios (CVM) — para responsabilizar gestores de sociedades andnimas abertas nos termos da Lei
6.385/1976 -78 tém colocado em pauta a business judgment rule (em medida consideravelmente maior
que a Justica Comum). Nesses processos, vem se firmando o entendimento de que o julgador (neste
caso a CVM) néo deve se imiscuir nessa discricionariedade (do administrador) e, a bem dizer, nem tem
este poder.79 Nesse sentido, em deciséo proferida no ano de 2006, a CVM estabeleceu (com base no
direito estadunidense) que uma decisdo para gozar da regra da business judgment rule deve ser ser: (a)
informada; (b) refletida; (c) desinteressada. Além disso, deixa clara a necessidade de que essa analise
deve se ater, sobretudo, ao procedimento de tomada da decisdo (e ndo ao mérito)”. RIBEIRO, Julio
César de Lima. Loc. cit., p. 401. Como as responsabilidades administrativas em muitos casos se
aproximam das responsabilidades penais, conforme ja criticado anteriormente, seu uso poderia tragar
limites a responsabilidade penal, considerando justamente o principio da intervencdo minima (ultima
ratio). Se por um mesmo ato a responsabilidade civil e administrativa estaria afastada, por razdes de
proporcionalidade valeria a aplicagdo da regra e exclusio da responsabilidade penal. E importante
informar que em Espanha ela ja é utilizada justamente para os casos de decisdo sobre a implementacéo
ou ndo de um programa de compliance, podendo afastar responsabilidades. De acordo com Adén Nieto
Martin: “A maioria dos paises, inclusive o nosso [Espanha], acolheram neste ponto a regra de business
judgement rule a teor da qual se concretiza o nivel de responsabilidade e o dever de diligéncia dos
administradores. De acordo com esta regra, entraria dentro da margem de discricionariedade de todo
administrador decidir se implanta ou ndo um sistema de compliance, e, em seu caso, que caracteristicas
teria que ter. A Unica condicéo para que a decisdo do administrador ndo vulnere seu dever de cuidado
e, portanto, ndo dé lugar a responsabilidade, é que seja tomada a partir de um grau de informacéo
suficiente. Se o administrador foi diligente na busca pela informagao e tomou uma decisdo com base
nela, em consequéncia ndo existira responsabilidade”. NIETO MARTIN, Adén. La institucionalizacion
del sistema de cumplimiento. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en
la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 189. O afastamento das responsabilidades civis e
administrativas poderia ensejar o afastamento das responsabilidades penais se levantado o argumento
da intervengdo minima para afastar a culpa ou a ilicitude a partir do cumprimento da regra de deciséo
negocial.

8 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores
e representantes. Lisboa: Editorial Verbo, 2009. p. 408.
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hierarquicamente acima e desejam evitar as imposi¢des do programa de compliance.
Caso ndo seja assim, seria como se a delegacdo sequer tivesse existido, mantendo a
alta administracdo o dever - e a responsabilidade - integral pela organizacao.

Ainda, na esfera de limitacdo da responsabilidade comissiva por omissao de
todos os agentes, ha que ser feita, a posteriori, uma analise das situa¢des de descum-
primento de dever (com culpa ou dolo), em contraposi¢cdo a quando o agente delegado
efetua todas as medidas ao seu alcance, mas ndo tem condi¢des reais de se orientar
em obediéncia as recomendag¢des normativas de compliance®.

Deste modo, o entendimento ora esposado conflui para a ideia de que os fun-
cionarios estariam mais protegidos com essa limita¢do da delegacdo de fungdes, apli-
cando-se o disposto a alta administracdo, a baixa hierarquia, ou mesmo ao compliance
officer, a partir dos critérios materiais de restricio da delegacdo e imputacdo acima
expostos.

Assim, mesmo quando, a despeito do programa de compliance, um funciona-
rio vem a cometer um delito cuja prevencgdo era o objetivo do programa, este ainda
pode ser eficaz na fung¢io de afastar a culpa individual ou a infracdo do dever de cui-
dado, conforme afirma Sieber:

Do efeito de redugio da responsabilidade em razio dos deveres de cuidado dos
empregados da empresa advém, sem embargo, a implementacdo de um programa
efetivo de compliance, ja que, quanto ao mais, a reprovacdo de uma infracdo de de-
ver de cuidado pode ser vinculada a criagdo insuficiente ou implementag¢do tam-
bém insuficiente de programas. De outra forma, os programas de compliance tam-
bém podem manifestar relacdo entre a infracdo de dever de cuidado e a violagio
cometida por um empregado. Quanto melhor for elaborado o programa de compli-
ance desde a perspectiva de prevencdo criminal, menor é a possibilidade de que
seja evitado ou ao menos dificultado por outras medidas empresariais o resultado
causado pela infragio de dever de cuidado. Vale o mesmo para a relagdo de contra-
riedade ao dever nos delitos culposos. Assim, no ambito dos elementos normativos
do tipo, um programa de compliance pode servir como elemento de limita¢do da
responsabilidade do empregado da empresa.®! (grifos no original)

Somente é lamentavel que, apesar de tais constru¢des doutrinarias e da pre-
visdo legal do art. 13, §2 do Cédigo Penal, atualmente ainda seja bastante dificil obser-
var semelhante organizac¢do do sistema de delegacdo de deveres dentro das empresas
ou exigéncias destes termos por parte das autoridades que acusam e julgam os casos
de crimes de empresa. Perde-se a chance de estruturar a responsabilidade em comis-

% De acordo com Greco e Assis, para a omissdo impréopria “ndo basta que o agente ocupe uma posigio e

por isso possua o dever de evitar determinados resultados. E também necessério que ele tenha o poder
de agir para evitar o resultado e que a omisséo seja conditio sine qua non do resultado, ou seja, que ela
seja causa”. GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do dominio do fato para a crimi-
nalidade de empresa. In: GRECO, Luis ... [et al.]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutorios
sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p.109.
Vale lembrar que esta “causalidade” ¢ apurada por padrdes juridicos de causalidade (causalidade nor-
mativa), ou seja, por parametros de imputagdo objetiva.

SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 10, pp. 307-308.

91
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sdo por omissdo e a delegacdo de deveres em compliance no Brasil que possam pro-
mover a protecdo dos trabalhadores (proibindo a delegac¢io integral nos empregados
fungiveis) em matérias referentes a criminalidade de empresa. Por isso, com a apura-
¢do de responsabilidades atualmente realizada pela jurisprudéncia, que se ampara
nos critérios tradicionais baseados nas disposi¢cdes legais expressas, tem-se contexto
em que apurar responsabilidades termina significando amplia-las, as vezes de forma
desmedida e despreocupada com as posi¢des dos trabalhadores da baixa hierarquia
das empresas, que ndo raramente sio colocados na posicido de bodes expiatdrios. Nao
se vé real limitacdo dos deveres (e responsabilidades) atribuidos aos empregados e,
ao mesmo tempo, tenta-se impor uma cultura de prevencao a criminalidade exclusi-
vamente por meio da punicdo (de individuos). Isso torna a atual interpretacgdo judicial
acerca das funcées de compliance e das responsabilidades penais no ambito da crimi-
nalidade de empresa de legitimidade duvidosa.

De todo modo, a despeito dos problemas atuais de ordem prética, ficam aqui apresen-
tados os dois primeiros (2) mecanismos de protecao dos trabalhadores. Eles ainda
podem ser conciliados com um terceiro, agora de ordem tedrica e inovadora: (3) a
ressignificacdo da atribuicdo de autoria na esfera corporativa com base no critério de
dominio do fato. Para isso, propde-se aqui uma nova forma de distinguir autoria e
participacdo, o modelo do dominio sobre a gestdo.

4.3.1.1. A ressignificagdo da atribuicdo de autoria na esfera corporativa com
base no critério de dominio do fato: o dominio sobre a gestdo®?

Conforme ja se expds no inicio deste trabalho, desde o século XX e a padronizagdo e
massificagdo da produgio a partir do fordismo e do taylorismo, ja se criticava a degra-
dacdo das condi¢des de trabalho. As consideracdes gerais de que a padronizacdo le-
varia a especializacdo e consequentemente a melhores condi¢coes de trabalho foram
duramente criticadas, em especial, por Harry Braverman, para quem os feitos dos no-
vos modelos de geréncia do trabalho geraria por consequéncia uma nova distribuicdo
da populacgdo trabalhadora, em especial a dissociagdo entre a gestao, de trabalhos bu-
rocraticos, e os trabalhos manuais, mais préximos da produgdo. O efeito seria notado
no deslocamento e fracionamento do trabalho. O foco principal do Autor se da em
como os novos trabalhadores, tanto na esfera do trabalho fisico quanto do mental, ndo
conhecem mais todo o processo produtivo no exato e mesmo momento em que suas
condi¢des de trabalho sdo deterioradas pela “racionalizagdo” do trabalho (o que, em
processo inverso e contraditdrio, assemelharia o trabalho mental ao trabalho ma-
nual).”?

9 Antes de se iniciar o contelido propriamente dito deste capitulo, é importante ressaltar que ndo se
pretende, aqui, apontar e esgotar uma nova forma de atribuicéo e delimitagdo de autoria com base nas
teorias de dominio. Aqui o que se faz é somente apresentar ideia ainda incipiente, com o intuito
especifico de provocar quem Ié a obra acerca de um problema especifico aqui apurado, ja apontando
reflexbes iniciais acerca de uma possivel resposta, que certamente ainda precisa ser melhor
desenvolvida.

% BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 61, pp. 304 e ss.
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0 ora exposto se daria, de acordo com o autor, por razées materiais: “a forca
de trabalho capaz de executar o processo pode ser comprada mais barata como ele-
mentos dissociados do que como capacidade integrada num sé trabalhador”?4. A cién-
cia, direcionada a geréncia, retiraria do trabalhador sua concretude, instrumentali-
zando-o, tornando-o somente mais um elemento da producio.?> Em termos sociais,
tais condic¢des se associariam a expansao da miséria em grande parte do planeta e a
formacio de novo exército de reserva®®. Desta forma, a medida que “o nimero de tra-
balhadores se eleva e a oferta de empregos diminui, intensifica-se a concorréncia en-
tre eles”. Por outro lado, “o capitalista beneficia-se dessa concorréncia intratrabalho
empregando os mais qualificados por menores salarios e beneficios”?.

Também conforme ja se disse anteriormente, Fabiane Santana Previtali e Cil-
son César Fagiani reafirmam a relevancia da obra de Braverman e apontam seu po-
tencial de rendimento para a leitura das condi¢des de trabalho no Brasil contempora-
neo. Os Autores apontam que mesmo apés quarenta anos do langamento da obra de
Braverman, ela se mantém atual porque “ndo ha evidéncias de altera¢des substanciais
na logica da producio capitalista, a qual permanece sob a vigéncia da lei do valor e,
portanto, sob a premissa do controle do trabalho”, apesar das “teses que defendem o
fim da extrema separacdo entre concep¢io e execucdo do trabalho e do proéprio tra-
balho enquanto criador do valor” e das “mudang¢as nos modelos de gestido, como o
taylorismo/ fordismo, construido a partir dos anos 1930 (...) e o desenvolvimento de
novas formas organizacionais, como o toyotismo”?8.

Essa analise dos processos de trabalho na sociedade capitalista e o modo es-
pecifico pelo qual eles sdo constituidos por meio das relagdes de propriedade aponta
para a mudanca na tradicional divisdo do trabalho, em especial com a interagio entre
trabalho e geréncia (ou gestdo). Esta obra tem tentado, desde seu inicio, apontar a
relevancia desta leitura social para trabalhar os fendmenos do crime de empresa e da
profusao dos programas de compliance, abordando-os desde a perspectiva dos (no-
vos) trabalhadores neste contexto particular.

[gualmente aqui ja se afirmou que a leitura de Braverman, apesar de centrada na es-
trutura dos Estados Unidos, € ttil para a realidade brasileira na medida em que outros
paises importaram exatamente este modelo de produgdo e, consequentemente, soci-
abilidade. Nesta esfera, os fendmenos da globaliza¢cdo®® e do desenvolvimento tardio

® lbid. p. 79.

% bid., p. 150.

% Ibid., pp. 319-341.

%  PREVITALI, Fabiane Santana; FAGIANI, Cilson César. Organizacdo e controle do trabalho no
capitalismo contemporaneo: a relevancia de Braverman. In: Caderno EBAPE.BR, v. 12, n° 4, artigo 1,
pp. 756-769. Rio de Janeiro, Out./Dez. 2014. p. 767.

% Ibid. p. 757.

% Nesta esfera, Joachim Hirsch apresenta a analise acerca de como a dindmica do capitalismo global entra
em atrito com a forma tradicional do Estado “nacional”, necessario ao funcionamento do mesmo
capitalismo. Com a globalizacdo teria sido operado o enfraguecimento do Estado e sua capacidade
regulatdria, com o fortalecimento de pequenos grupos econdmicos com capacidade de serem globais.
O Estado, contudo, ndo é extinto, mas, pelo contrario, continua servindo & regulacdo em favor dos
agentes econdmicos e mantendo as estruturas do capital. Em resumo, a antiga forma de dominagdo
violenta do Estado néo é substituida, mas sim sobreposta. Isso significa que essa nova forma de controle
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dependente!? brasileiro apontam para a manifestacdo de tal forma de divisdo do tra-
balho no pais.

Partindo desta leitura de teoria social, buscou-se aqui relaciona-la com a lei-
tura de medicina social que apontava as consequéncias da degradacdo das condi¢des
do trabalho na esfera da geréncia. Na esfera do didlogo proposto, contemporanea-
mente se destaca o trabalho de medicina social de Vincent de Gaulejac, “Gestdo como
doenca social”. Conforme ja se detalhou em momento anterior, neste trabalho, o Autor
se dedicou a expor a especial relacdo entre ideologia, gestdo, capital e trabalho criti-
cando a nova realidade da gestdo do trabalho nas grandes corporagdes!®l. O didlogo
entre esta leitura de medicina social e as leituras sociais supracitadas pode ser bas-
tante rico para fornecer chaves de compreensao do contexto em que compliance se
insere.

0 socibélogo francés se preocupa essencialmente com a relagdo entre saide e
condi¢des de inser¢do no mercado trabalho. Ele busca apontar os reflexos da submis-
sdo ao modelo de gestdo para a saude fisica e mental dos empregados. Contudo, em
seu caminho para atingir respostas concretas sobre a relacdo, passa por analisar as

direto dos agentes econdmicos atuaria ndo sé de forma paralela, mas sim simbidtica com a atuacéo do
Estado, que detém o monopélio da violéncia e se coloca a disposi¢do dos novos interesses do capital.
Este contexto prejudicaria de forma mais dura os paises periféricos, que tanto ndo tém o
desenvolvimento econdmico nacional necessario, quanto vé seu ja enfraquecido Estado ficar mais
dependente do setor econdmico. Em resumo, a liberdade de circulagdo do capital e a padronizagéo
econdmica e de consumo em niveis globais ndo trouxeram o mesmo efeito na esfera social. A promessa
do desenvolvimento de todos foi substituida pela realidade da decadéncia social em varios lugares, mas
com mais intensidade nos paises menos desenvolvidos. Cf.: HIRSCH, Joachim. Globalizacion del
capital, Estado nacional y la crisis del universalismo politico. Ensaios FEE, v:20, n. 1, pp. 22-34. Porto
Alegre, 1999. Explicando o exposto no Brasil: MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica.
Sao Paulo: Boitempo, 2013. pp 77 e ss; 113 e ss. A recente tragédia de Brumadinho é sintomaética e
exemplifica bem o acima exposto: assim como ocorreu antes em Mariana, os desastres ambientais e
humanos ndo podem ser reparados pelo Estado sem o auxilio da empresa que causou o problema por
falta de condicdes econdmicas e técnicas para tal. Assim, como a solucdo depende do causador, ha
notavel enfraquecimento do Estado na resolucéo do conflito, coincidindo com a demora na reparagéo e
a constatagdo de que as grandes corporagdes ndo s6 sdo mais poderosas que o Estado, mas sim o deixam
ao seu servico, dentro das limitagGes que 0 pacto democratico e a forma juridica permitem.

10 Florestan Fernandes apontava que a modernizagdo do Brasil, um pafs periférico no processo
civilizatério, levaria a formagao de uma sociedade de classes dependente, na medida em que tanto os
rumos de sua economia encontravam-se vinculados aos interesses e designios dos paises centrais,
quanto seu desenvolvimento sociocultural estava impossibilitado de se construir de forma autdbnoma.
Por outro lado, ha particularidades que, embora ndo se tratem de verdadeiras modificagdes
significativas, sdo verdadeiras condigBes particulares deste modelo de produgdo no Brasil. Florestan
Fernandes alertava também para o fato de que, em razdo da dependéncia da modernizagdo acima
exposta, a burguesia nacional ndo confia em suas proprias condi¢des de competi¢do com a burguesia
internacional nos moldes do capitalismo liberal globalizado. Por essas razdes, a burguesia nacional se
“encastela” no Estado por meio de exclusivismo politico, impondo a populagdo maiores onus de
dominagéo e menos direitos, em geral condi¢des de vida muito exploratérias, naquilo que convencionou
chamar de desenvolvimento desigual e combinado. Do exposto, chega-se a critica da construcéo do
capitalismo brasileiro, tardio e periférico: uma sociedade que amalgama diferentes ritmos sociais, que
passa por processos de transformagéo e modernizacéo, mas em que o processo atual de modernizagéo
sempre repde o0 6nus de um passado, reproduzindo o controle monopolista, 0 exclusivismo politico e a
presenca de uma elite conservadora no controle do Estado. Tratar-se-ia, enfim, do “desenvolvimento do
subdesenvolvimento”. Cf.: FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. 5.
ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2008, passim.

01 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentac&o
social. Tradugéo: Ivo Storniolo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2007.
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transformacdes econdmicas das ultimas décadas, apontar a critica da centralizacdo no
individualismo e suas consequéncias danosas aos sujeitos, bem como os atuais meca-
nismos de dominagdo oriundos novo modelo de gestdo prdprio do capitalismo finan-
ceiro e suas legitimacdes ideoldgicas.102

Conforme ja se disse anteriormente, dentre as discussdes pelas quais o autor
transita, trés (3) sdo importantes para este trabalho: (1) como os departamentos de
Recursos Humanos orientam condutas e essa forma de “gestao do trabalho” é mesmo
a cultura, ou a governanca da empresa; (2) como o capitalismo financeiro influencia e
potencializa a forga, legitimacado e os riscos causados pelos modelos de gestdo; (3) a
relevancia da ameaca econdmica de perder o lugar para o fortalecimento do modelo
ideologico de gestao.

No primeiro ponto, (1) como os departamentos de Recursos Humanos orien-
tam condutas e essa forma de “gestdo do trabalho” é mesmo a cultura, ou a governanga
da empresa, a gestdo é apresentada como conjunto de técnicas e saberes utilizados
pelos setores de recursos humanos das grandes corporagdes com a finalidade de ori-
entar condutas, criar valores, introduzi-los na realidade dos sujeitos e com isso esta-
belecer uma “cultura corporativa”. Esta, por sua vez, atualmente chega a tomar as fei-
¢Oes da “corporate governance”, para permitir a transi¢ao do capitalismo industrial ao
patrimonial na era da globaliza¢do.193 Estas considerag¢des sdo importantes na medida
em que compliance é verdadeiro pilar da corporate governance.

A cultura corporativa teria por fun¢do mobilizar as subjetividades para a
busca em si de um modelo de individuo adequado as novas exigéncias da ordem eco-
nomica atual. Isso exigiria do sujeito caracteristicas como autonomia, polivaléncia,
criatividade e a capacidade de assumir responsabilidades e arcar com riscos. O para-
digma da eficiéncia entra em a¢do: fazer tudo melhor e mais rapido.1%¢ Tenta-se tra-
duzir a experiéncia humana em calculo por meio dos indices de qualidade, que a luz
do discurso da meritocracia tornaram o homem um fator econdmico equivalente a
matéria-prima e as ferramentas de producio. As exigéncias citadas sio aceitas porque
se apresentam justificadas pela “guerra econdmica” da alta competitividade do esta-
gio atual do capitalismo.

Quanto ao fato de que o (2) capitalismo financeiro influencia e potencializa a
forga, legitimacdo e os riscos causados pelos modelos de gestdo, o Autor parte da des-
cricdo do capitalismo financeiro. Desta forma, traz leitura acerca de como o capita-
lismo financeiro se caracteriza pela presenca de grandes investidores institucionais
que movem seus investimentos de um lugar a outro com grande rapidez buscando o
beneficio de curto prazo. Some-se a isso os fatos de que com o avango das tecnologias
de telecomunicagdes e informaticas houve a instituigao da “ditadura do tempo real” e
que tais investimentos se colocam como centrais para o financiamento da atividade
econdmica. O que se observa é que as empresas sdo tencionadas a implementar uma
direcdo estratégica, centrada exclusivamente na obten¢do de beneficios de curto

102 bid., passim.
13 bid. p. 54.
104 Ipid. pp. 39-146, passim.
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prazo para fornecer o retorno esperado, deixando nas mios de diretores e executivos
0 “como” estes beneficios sdo obtidos. A economia nio esta mais a servigo do desen-
volvimento da sociedade, mas, ao contrario, coloca a sociedade para trabalhar no
Unico interesse de sua manutenc¢do.1%5 Importante notar que, na esfera da criminolo-
gia, conforme Adan Nieto Martin, este contexto viria mesmo a ser entendido como
fator que incentiva o cometimento de delitos por tais empresas e/ou seus gestores.106
Por fim, quanto a (3) relevancia da ameaca econémica de perder o lugar, Gaulejac ini-
cia o raciocinio apontando que a exigéncia do “algo mais sempre” termina por eviden-
ciar o instrumental de exploragio. “Os objetivos sdo revisados pelo alto no que se re-
fere as contribui¢cdes pedidas e por baixo no que se refere as retribuicdes propos-
tas”.197 Entretanto, quando os objetivos ndo sdo cumpridos, as pressdes multiplas vao
da demissido direta a demissdo forcada. O medo que move os sujeitos a darem o ma-
ximo de si, inclusive aceitando altos riscos, seria o da ameaca de ser posto para fora
do jogo na luta pelos lugares08

Albgica do up or out se fortalece com a possibilidade de demissao e facil re-
posicdo dos funcionarios'%?, na forma do que ja foi exposto anteriormente (vide capi-
tulos 1.4 e 2.3, em detalhes). Importa aqui que as prdprias empresas que criaram os
sistemas de gestdo e optaram pela precarizagio das condi¢des de trabalho sdo aquelas
a se valerem da situacdo de instabilidade no emprego criada para pressionar os indi-
viduos na doagdo de si em nome da empresa. Como estas condi¢des reprovaveis se
dao especialmente sobre os funcionarios das hierarquias e classes sociais mais baixas,
eles estardo mais propensos a se sacrificarem pela empresa para ndo perderem a luta
pelo lugar.

A seguir, também se expds aqui que a gestdo passou a ter especial relevancia
em matéria de politica criminal contemporanea, especificamente na sua forma de go-
vernanca e gestdo de riscos legais. O paradigma atual de politica criminal prevé a im-
posi¢do as empresas do 6nus de se organizarem contra delitos. Ele se inspirou na ana-
lise da interagdo entre empresas e delitos. O referencial, por sua vez, teria origens na
criminologia do colarinho branco de Edwin H. Sutherland'9, tendo sido atualizada e
tomado fei¢cdes proprias que se referem ao didlogo com criminal compliance. Neste

105 1hid. pp. 44-49.

106 NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015. p. 52.

07 GAULEJAC, Vincent de. Op. cit., nota 101, p. 219.

108 Ibid. p. 219.

109 bid., p. 221.

10 Sobre o autor € especialmente interessante a mais recente edigdo brasileira de sua obra:
SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Tradugéo de Clécio
Lemos. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. Na versdo brasileira sem cortes da obra de Sutherland, varios
estudos do autor sdo expostos, contendo inclusive suas pesquisas empiricas que contam com dados
oficiais e ndo oficiais. Analisando 980 decisdes de cortes judiciais e administrativas contra as 70 maiores
corporagfes norte-americanas, apontou que o cometimento de crimes era extremamente comum na
esfera da atividade econdmica e que eles s6 ndo eram punidos como a criminalidade de ruas em razéo
da pouca reprovabilidade social e do pouco conhecimento que se tinha acerca de tais delitos. Sutherland
concluiu que havia condutas criminosas em todas as corporagdes e que 0s empresarios e homens de
negdcios também perpetravam infracdes penais. Cf.. SUTHERLAND, Edwin H. Loc. Cit. pp. 39-55.
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sentido, mais uma vez ha a contribui¢cdo de Adan Nieto Martin, que lembra que, apesar
das criticas de Sutherland, a criminologia somente se ocupou de fato com a criminali-
dade econOmica a partir do fim da década de 1970. Seu denominador comum se am-
para nas teorias de Sutherland e aponta que “a corporacdo é a causa principal da con-
duta delitiva, relegando a um segundo plano os fatores individuais ou sociais do infra-
tor individual. Esta teoria estrutural do crime corporativo continua sendo o para-
digma explicativo atual”111,

A partir destes pressupostos é que o direito seria chamado a introduzir in-
centivos para a implementagio da boa cultura conforme a norma e reprovar as cultu-
ras contrarias, que servem de incentivo aos delitos. Este € o momento em que compli-
ance se insere na politica criminal enquanto obrigacao ou faculdade.

Conforme se exp0s, os programas de compliance se inserem em contexto de
autorregulacio regulada e teriam, ao final, papel central na construgao e afastamento
da responsabilidade de empresa. Isto porque teriam se tornado os préprios instru-
mentos de organizacdo da empresa para a evitacao dos delitos e da sua responsabili-
zacdo. Arelevancia é ainda maior nos modelos de responsabilidade penal empresarial
“prépria”, quando a empresa é considerada responsavel por fato préprio, sua prépria
“desorganizacdo” que permitiu o delito. Este modelo, que preconiza pela “autorres-
ponsabilidade” da empresa, vem a substituir os antigos modelos de “heterorrespon-
sabilidade” 112, que vinculam a responsabilidade da empresa a responsabiliza¢io de
alguma pessoa fisica concreta que atuaria em seu nome e interesse.

A seguir, outra questdo ja exposta neste trabalho que é importante para este
capitulo se apresenta. Trata-se do fato de que, apesar de serem frequentemente lem-
brados por sua atuacido na esfera da responsabilidade de empresa, os programas de
compliance também sdo considerados relevantes na atribuicdo de responsabilidade
penal individual. Neste sentido, Artur de Brito Gueiros Souza destaca duas consequén-
cias iniciais da adogdo de compliance: (1) a responsabiliza¢do propria da pessoa juri-
dica pelo desatendimento a prevencao por meio dos programas de cumprimento e (2)
a clarificacdo da responsabilidade individual, a titulo de autor ou coautor, dentro das
cadeias de responsabilidade nas empresas, em especial dos dirigentes pelo descum-
primento dos deveres de organizacao e/ou supervisdo.!13

11 NIETO MARTIN, Adan. Cumplimiento normativo, criminologia, y responsabilidad penal de personas
juridicas. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015. p. 50. [trad. nossa]. No mesmo sentido: SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPI-
ASSU, Carlos Eduardo Adriano. Criminologia e delinquéncia empresarial: da cultura criminégena a
cultura do compliance. Quaestio luris (Impresso), v. 10, n°.02, pp. 1031-1051, 2017.

12 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La responsabilidad penal de las Personas Juridicas en Derecho Espa-
fiol. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria (Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.). Crimi-
nalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013.
p.31.

13 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Atribuico de responsabilidade na criminalidade empresarial: das te-
orias tradicionais aos modernos programas de ‘compliance’. In: Revista de Estudos Criminais. Vol.
54. Séo Paulo, 2014. p.120.
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Para Artur Gueiros, o uso de compliance para a clarificacdo da responsabili-
dade individual, a titulo de autoria ou coautoria, seria a etapa mais atual no desenvol-
vimento das teorias de atribuicdo de autoria criminal!4, pelo que o uso de compliance
estaria além (ainda que ndo signifique uma substituicdo) do antigo uso do dominio do
fato (em especial o dominio de organizagdo) na atribuicdo de autoria da alta hierar-
quia das corporagdes.

Nesta esfera, a inovadora contribui¢do do professor Artur Gueiros sobre o
tema em sua tese pds-doutoralll> é bastante util para este trabalho. Nesta ocasido, o
Autor se dedicou a apontar especificamente as responsabilidades penais individuais
a partir de compliance. Chegou-se a uma conclusio principal: a utilizacdo de compli-
ance parareorganizar a cultura empresarial contra delitos termina por realmente aju-
dar a revelar as responsabilidades penais. A modalidade de responsabilidade mais
observada foi a de autoria em comissdo por omissdo, analisada a partir do cumpri-
mento ou descumprimento dos deveres de prevencdo que sdo atribuidos aos agentes
concretos que trabalham nas empresas quando um programa de compliance é imple-
mentado.!1¢

As responsabilidades por omissdo, em verdade, funcionariam de forma tinica
nesta “era de compliance”. Isso se da principalmente porque dentro da organizagio
corporativa contemporanea, em fun¢io da divisdo do trabalho, da forte estrutura hi-
erarquizada e da especializagdo!” na cadeia de produgio, as decisdes dos 6rgios de
direcdo das empresas nio sio, ou podem nio ser acompanhadas de movimentos fisi-
cos relevantes dos préoprios tomadores de decisdes. Por outro lado, os movimentos
corporais dos executores das decisdes também se distanciam frequentemente e em
grande parte tém, ou podem ter, significado periférico nos processos de decisdo. De-
vido a divisdo do trabalho e a grande distdncia entre a execu¢do da acdo e alesdo a um
bem juridico, os agentes executores dos delitos na esfera empresarial, posicionados
na sua perspectiva limitada, ndo percebem a sua contribui¢do para a produgao do
evento criminoso ou consideram que s6 prestam contribui¢des inofensivas.118

Em funcdo da hierarquizacio, caracteristica permanente das relacdes de tra-
balho, parte-se da ideia de que as pessoas que ocupam as posi¢des de chefia sdo usu-
almente aquelas que planejam e ordenam a pratica dos atos de empresa'!? (sendo eles
licitos ou ilicitos). Com isso, ordens sdo transmitidas aos executores pelos dirigentes
intermédios e executadas por estes e pelos subordinados. Em razdo desse “caminho”
hierarquico das ordens, a autoridade dos superiores seria conduzida a uma espécie

14 bid., passim.

15 SQUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribuicdo de responsabilidade
individual na criminalidade empresarial. Op. cit., nota 6.

16 bid. pp.139 e ss.

17 A especializagdo também é detalhadamente descrita por Harry Braverman. Sobre o assunto, é de espe-
cial relevancia sua “Nota Final sobre Qualifica¢do Profissional”, bastante esclarecedora e critica sobre
o tema. Cf. BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 61, pp. 359 e ss.

18 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores
e representantes. Lisboa: Editorial Verbo, 2009. p. 329.

119 Braverman aponta que a unidade do processo de trabalho s6 é alcangada em nivel de planejamento, da
alta administracéo, ou na visdo da sociedade, observado o resultado final. Cf.: BRAVERMAN, Harry.
Op. cit., nota 117, p. 79.
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de dominio sobre a empresa, fonte de perigos. Com compliance, falou-se no tépico an-
terior acerca do dever de garantia (conferir topico 4.3.1, em detalhes) que obrigaria a
alta administracdo de uma empresa a impedir os delitos dos subordinados, exercendo
o devido controle. O devido controle, ao seu turno, seria cumprido com a implemen-
tacdo de mecanismos de prevencado e compliance, que visassem prevenir condutas de-
litivas em toda a cadeia produtiva, assim diminuindo os riscos gerados pela atividade
econdmica.120

A partir disso, a responsabilizacdo de um agente que ocupa posi¢do de chefia
dependera do seu comportamento no intuito de tentar ou nido prevenir os delitos na
esfera da organizacdo sob sua autoridade. Deste modo, os questionamentos especifi-
cos ao direito penal econdmico atualmente se ddo nio sé na comissdo do delito por
meio da acdo, mas também pela omissdo em face da possibilidade de observacido do
direito e dos deveres de cuidado com a elaboragdo dos programas de compliance.’?!
0 problema que se coloca é que, se em esséncia criminal compliance somente serve
para estender as possibilidades de atribuicdo de responsabilidade a titulo de autoria
com a imposicdo de deveres de garante, entdo a interpretacdo do instituto pode gerar
problemas.

Isso porque, também conforme ja se anotou no tépico anterior (conferir to6-
pico 4.3.1, em detalhes), o administrador poderia (e na maior parte dos casos deve
mesmo) delegar suas fungdes ou deveres. Neste caso, aquele que recebe a delegacio,
ao infringir o dever delegado, poderia ser penalmente responsabilizado. Enrique Ba-
cigalupo afirma que “o dever de garantia é, em geral, delegavel e o dever de garante
especifico de vigilancia e supervisdo dos diretivos e administradores também é, de
acordo com as regras gerais”.122 E esta delegacdo tem seus efeitos no ambito do direito
penal, pois na “era de compliance” ela se faz normalmente por meio da designac¢do de
um compliance officer. Este se torna o delegado do dever de garante na esfera penal,
assim retirando do delegante o dever de garante frente aos funcionarios subordina-
dos.

0 compliance officer, por sua vez, além de assumir a responsabilidade penal
da alta administra¢do de implementagio de cultura empresarial contra delitos, dele-
garia os deveres concretos de agdes que evitam delitos para as camadas mais baixas
em razdo da “divisdo do trabalho”!?3. Vale relembrar aqui que compliance, por se in-
serir na gestdo, na corporate governance, é antes de tudo um instituto de organizagao

120 TIEDEMANN, Klaus. El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econdmico. In:
ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adéan. EI Derecho Penal Econémico en la era
Compliance. México D.F.: Tirant lo Blanch, 2013. p. 40.

121 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit, nota 10, p. 302.

122 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho penal. Op. cit., nota 81, p. 119 [traduc&o nossa].

12 Nos exatos moldes da ja exaustivamente citada critica em BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital
monopolista: Op. cit., nota 61, passim. Deseja-se demonstrar, em sintese, como a mudanga no
paradigma de atribuicdo de responsabilidades penais individuais seria involuntariamente o resultado da
forma capitalista atuando a partir de suas mutagdes que viabilizam sua manutengdo. A universalidade
do capital, que deu forma a atual divisdo (na forma de geréncia) do trabalho, daria forma equivalente a
apuracdo de coautoria a partir do processo de mudanga em comento.
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da produgdo que gera repercussdes penais e ndo um instituto de direito penal que
gera repercussdes na organizacdo da producio.

0 problema apurado é, enfim, o de que esse novo modelo de “gestdo” do tra-
balho caiu na gestao dos riscos penais por meio da autorregulacio regulada/compli-
ance. Se ha razoes fortes para que se imponha isso, como ja se mostrou anteriormente
na leitura criminolégica, ha igualmente razdes para se questionar se a gestdo dos ris-
cos penais se daria com a manuten¢do do recurso as formas de exploragdo proprias
do capitalismo financeiro monopolista e de dominagdo dos modelos ideol6gicos de
gestdo. Isso terminaria por recolocar nos individuos o peso pelas condutas que favo-
recem somente as corporacgoes, agora até mesmo com a expansao do poder de punir.
Os processos de atribui¢do de responsabilidades poderiam mimetizar a realidade da
exploragdo atual na divisdo social do trabalho do sistema.

Em resumo, na esfera da responsabilidade penal individual, a delegagdo ter-
mina impondo mais énus aos empregados que jd sdo explorados na forga de trabalho e
sofrem com as consequéncias psiquicas da dominagdo ideolégica imposta pelo modelo
de gestdo em andlise. Este é o problema que se pretende analisar, levantando desde ja
a hipdtese da revisitagdo das atribuicdes de responsabilidades penais individuais na era
de compliance a partir da critica aos processos contempordneos de exploragdo do tra-
balho no capitalismo monopolista financeiro e de dominagdo ideoldgica pela gestdo.

Seguindo tudo que ja foi defendido por esta obra, na busca por “empurrar” a
adaptacio brasileira de compliance de volta aos seus limites legitimos, ou seja, pas-
sando a se submeter a Constituicdo e proteger os direitos dos trabalhadores, a hip6-
tese ora empenhada por este capitulo adiciona que, além do acima exposto, um se-
gundo modo de alinhar compliance com o ordenamento juridico brasileiro, enfim do-
tando-o de legitimidade, é reconstruindo a forma como criminal compliance influencia
a atribuicdo de responsabilidades penais.

Pois bem, a partir disso aparece o pressuposto originario, as condig¢des for-
mais (estruturagdo em termos de forma) de interesse para a hipdtese que se apre-
senta: o crime de colarinho branco nio se trata de uma distor¢io, mas sim de prépria
légica de funcionalidade do sistema, justamente aquilo que ndo foi observado por
Sutherland nos moldes da critica de Clécio Lemos, a ver:

... Se os detentores do “big business” sdo todos criminosos, significa que o préprio
sistema é produzido por uma simbiose normalizada entre o licito e o ilicito. Ha,
portanto, um jogo cujas regras pressupdem uma quota alta e constante de praticas
criminosas aceitas pelo sistema, jogo este que ndo admite o reconhecimento pu-
blico da conexdo entre “ordem” e “crime”.

0O siléncio do autor sobre essa dbvia critica ao préoprio sistema politico é o que man-
tém sua fala limitada, na medida em que nio situa expressamente o fendmeno
numa perspectiva macrossocioldgica e estrutural. O autor nio se refere ao conflito
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de classes ou a presenca de qualquer atuacdo funcional nesse sistema de gestdo de
ilicitudes.124

0 ora exposto demonstra que o tratamento da questdo criminal empresarial
a partir de juizos de reprovacdo exclusivamente individuais ndo consegue obter uma
resposta adequada por parte do Direito, dado que nio atinge a forma do capital em
sua funcionalidade: o sistema se estrutura de tal maneira que o crime nao se trataria
apenas e unicamente de uma questdo moral’25, mas seria antes uma objetividade ma-
terial que impele um comportamento do individuo até mesmo para sobreviver dentro
dalégica de experiéncia social regida pelo mercado. Aqui fica claro porque a interven-
¢do penal deve seguir de acordo com o entendimento do direito no capitalismo. Uma
vez que a empresa se constitui de relagdes que assumem a forma universal do capital
e do trabalho nos moldes ja expostos, informaria uma objetividade material que in-
centivaria o comportamento criminoso em analise. Como a necessidade primeira é
compreender o crime dentro do capitalismo e ndo como uma distor¢do moral, isso
justificaria que a atual estrutura de atribuicdo de responsabilidades penais individu-
ais fosse repensada.

Dialeticamente, entdo, parte-se do reconhecimento de que nos meios penais
de prevencdo do crime de empresa tem havido grande busca pela efetividade, pelo
que se tornou necessario reconstruir as garantias dos trabalhadores, nos moldes da
fundamentacgdo apresentada até aqui neste trabalho. Quando existentes ambos os ve-
tores em conflito (eficiéncia e garantia), produzem sintese que promove a melhor con-
vivéncia entre compliance e os direitos dos trabalhadores'?¢. Esta saida, contudo,
torna-se nova tese a ser contraposta para formar nova sintese, em constante movi-
mento, nos moldes da metodologia aqui adotada. E neste segundo momento que se
insere a hipdtese proposta: reconhecida a busca por eficiéncia na prevenc¢ao de crimes

124 | EMOS, Clécio. Apresentagdo do Livro: Crime de colarinho branco. In: SUTHERLAND, Edwin H.
Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Tradugdo de Clécio Lemos. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2015. pp. 20-21.

Precisa ¢ a critica de Davi Tangerino: “A primeira no¢do acabada de culpabilidade no seio da teoria do

delito, consequentemente, é da atribui¢do de uma pena a quem agiu livremente em contradigéo ao or-

denamento juridico, situagdo que torna do condenado um merecedor da mesma. Esta calcada em uma
imagem iluminista de ser humano: livre, igual e racional; em uma imagem consensualista de sociedade,
cujos bens juridicos essenciais, em grande parte herdados do Direito natural, seriam igualmente valora-
dos por seus membros; e, finalmente, em uma percepcéo da pena como espelho do mau uso da razéo
representado no delito. A Criminologia, porém, demonstra que tal imagem de sujeito ndo se sustenta;
que a sociedade é heterogénea; que os bens juridicos sdo escolhas politicas e que a pena aflitiva tem
efeitos deletérios tdo ou mais graves quanto os do crime. Tem-se, assim, uma contradicéo entre o dis-
curso e a pratica do Direito penal, com um superavit punitivo, anverso de seu déficit ético”. TANGE-

RINO, Davi de Paiva Costa. Apreciagéo critica dos fundamentos da culpabilidade a partir da Cri-

minologia: contribuicdes para um Direito penal mais ético. Tese de Doutoramento (Doutorado — Di-

reito) — Universidade de Séo Paulo. Departamento de Direito Penal, Criminologia e Medicina Forense

da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Alvino Augusto de Sa. Sdo Paulo,

2009. p. 5. O Autor ainda aponta a relagdo deste pensamento com a base filoséfica kantiana em vérias

ocasides, a conferir: pp. 57-58, 79, 86-87 e 116-120.

126 Em detalhes, é importante a contribuigdo de Estrada | Cuadras e Llobet Angli no sentido de protecio
dos direitos dos trabalhadores por meio da limitago da atividade investigativa de compliance. A ver:
ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72.
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por meio de compliance e protegidas as garantias previstas para os trabalhadores, faz-
se necessario um modelo de atribuicdo de responsabilidades penais individuais ade-
quado a conciliar ambas questdes. Este consideraria, enfim, que a atribuicdo de res-
ponsabilidades penais ndo se refere somente a busca pelo cumprimento do vetor de
eficiéncia. Na esfera da reconstru¢do das garantias, é necessario admitir as regras
para atribui¢do de responsabilidade como barreira ao uso do direito penal.

A principio, parte-se daquilo que ja se expds sobre criminal compliance servir
para estender as possibilidades de atribui¢do de responsabilidade a titulo de autoria
com a imposicdo de deveres de garante. Neste momento, todavia, a partir da leitura
ora empenhada, ndo sé se vale dos critérios ja existentes que estendem a autoria por
meio da comissdo por omissdo, mas também se inclui a limitagdo da delegabilidade
como essencial.

Com efeito, Artur de Brito Gueiros Souza coloca que uma delegag¢io ndo pode
exonerar completamente a responsabilidade daquele que delega. Isso porque se a de-
legacdo tivesse efeito exonerante, as responsabilidades penais se acumulariam para
baixo, onerando aqueles que ocupam os postos de trabalho mais fungiveis e estio dis-
tantes do poder de administracdo e planejamento de estratégias produtivas e de or-
ganizacdo. Os efeitos seriam politico-criminalmente inconvenientes. Por isso é que,
para ele, o que se produz entre delegante e delegado é a divisdo dos deveres, que con-
tinuam sob cotitularidade do delegante, em geral por meio da vigilancia do delegado.
Disso resulta que ndo podem ser alheios ao delegante os efeitos nocivos que seu am-
bito de dominio possa produzir. A vantagem da delegac¢io estaria mesmo na transfor-
macao do dever, que com a delegacdo se restringe ao dever de intervir quando o de-
legado ndo cumpre adequadamente seu dever.127

0 que importard aqui é que, a partir da leitura social acima exposta, consi-
dera-se a grande corporagdo como o que ela de fato é, assim estipulando de forma
mais precisa ndo sé aquele que deve, mas também aquele que nio deve ser punido.
Como as corporagdes se organizam de maneira que podem influir nos comportamen-
tos dos sujeitos, observa-se que a posi¢do “ndo-livre” do trabalhador ficaria mitigada
pelo reconhecimento de que os processos de tomada de decisdo que podem alterar a
cultura da empresa ndo o incluem, desta forma limitando e melhor apontando as res-
ponsabilidades penais individuais. Por esta razao, aqueles agentes da alta administra-
¢do, os Unicos que dominam completamente o processo produtivo e que sdo capazes
de nortear a cultura da empresa, ndo s6 sdo capazes de tomar decisdes delituosas, mas
sim, e a0 mesmo tempo, sdo os Unicos capazes de tomar as decisdes que levem a cul-
tura antidelituosa. Esta forma de construc¢do de identidade negativa da posi¢do de do-
minio (tem dominio aquele que pode fazer cessar a conduta criminosa) e da condigao
de autoria (é autor quem tem aquela posi¢cdo de dominio) é o primeiro aporte de base
metodoldgica sob a qual se constréi o modelo de atribuicdo de autoria aqui delimi-
tado.

121 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Programas de compliance e atribuicdo de responsabilidade
individual na criminalidade empresarial. Op. cit., nota 6, p. 149.
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Desta feita, ha aqui a aproximacido aquele posicionamento de Enrique Baci-
galupo sobre o tema. O Autor propde que “uma adequada organizacdo deveria ter uma
cadeia de supervisées com deveres de acdo no nivel mais baixo, deveres de direcio e
controle no nivel médio e deveres de organizacdo no nivel mais alto”128. Note-se que,
nestes casos, é a falta do cumprimento do dever de cada setor hierarquico'?? que fun-
damenta a responsabilidade penal.

Na esfera de limitacdo da responsabilidade por omissdo impropria, ha que
ser feita, a posteriori, uma analise das situa¢des de descumprimento de dever (com
culpa ou dolo), em contraposi¢do a quando o agente obrigado efetua todas as medidas
ao seu alcance, mas nao tem condig¢des reais de se orientar em obediéncia as recomen-
dagdes normativas de compliance!3°.

E notavel o desenvolvimento da extensio do conceito de autor por meio da
organizacdo de deveres a partir de compliance. Por isso é que se diz que esta seria
sucessora da antiga forma de atribui¢do de responsabilidades individuais em crimes
de empresa que gravitava em torno do dominio do fato.!3!

A forma nova, contudo, ndo substitui a anterior e sim incide paralelamente a
ela, ndo s6 em razdo da criminalidade em geral, mas também nos crimes de empresa.
Por isso, a hipétese deste capitulo pretende empenhar uma provocacgio: é necessario
investigar em que condig¢des criminal compliance e a critica a dominagdo pelos mode-
los de gestdo poderiam aportar contribui¢des para (1) a delimitagao (atribuicao e li-
mitacdo) das hipoteses de autoria em comissdo por comissdo e (2) a diferenciagcdo
entre hipdteses de autoria e participacdo nos diferentes segmentos hierarquicos das
corporacgdes.

128 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho penal. Op. cit., nota 81, p. 120 [traducdo nossa].
129 para a alta hierarquia a falta de organizagéo da empresa; para a média, a falta de direcdo e controle sobre
os hierarquicamente inferiores; para a baixa hierarquia, a falta de agéo de evitagdo do crime.

Reitera-se aqui aquilo que Greco e Assis afirmam sobre a omisséo imprépria (ou, nos termos deste

trabalho, a comissdo por omissao): “ndo basta que o agente ocupe uma posi¢ao e por isso possua o dever

de evitar determinados resultados. E também necessario que ele tenha o poder de agir para evitar o

resultado e que a omisséo seja conditio sine qua non do resultado, ou seja, que ela seja causa”. GRECO,

Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de empresa. In:

GRECO, Luis ... [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de

pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p.109. Vale lembrar que esta

“causalidade” ¢é apurada por padrdes juridicos de causalidade, ou seja, por parametros de imputagdo

objetiva.

181 Defendendo o uso da estipulagdo de deveres e criticando o critério de dominio, Tiedemann aduz: “debe
reconocerse (...), vinculandose con la idea de las normas juridicas (...), la existencia de un deber de
garante del titular de la empresa o del director de la empresa de impedir delitos de sus empleados y
trabajadores, deber que es derivacion del derecho de dirigir y de dar érdenes. Por el contrario, las argu-
mentaciones puramente facticas basadas en criterios como dominio, confianza, etc. dejan sin responder
la cuestion de la fundamentacion estricta de un deber juridico, en tanto no puedan recurrir a principios
basicos de la responsabilidad”. TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econémico. Parte
General y Especial. Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010. pp.144-145. Refutando e sustentando
a manutencao do critério proposto por Roxin, que abarcaria todas as hipdteses se considerada a com-
plementariedade na divisdo entre delitos dolosos de resultado (de dominio) e delitos de infragdo de
dever: GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade
de empresa. In: GRECO, Luis ... [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre
0 concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. pp. 93-94 e
116. A posigdo aqui adotada se aproxima mais dos pressupostos de Tiedemann, ainda que buscando
reestruturar ontolégica e axiologicamente o critério de dominio.
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Na esfera da (1) delimitacio (atribuicio e limitagido) das hipéteses de autoria
por comissdo, a hipotese de maior interesse estaria presente em investigar uma pos-
sivel autoria mediata por dominio da gestao nos crimes comissivos dolosos de resul-
tado!32. A hipédtese partiria da andlise acerca da posicdo do empregado dentro das
grandes e médias corporagdes (as mesmas que se valem dos modelos de gestdo e dos
programas de compliance), sabendo que ele se colocaria em diferentes posices entre
autonomia e instrumento?!33.

Nas hipéteses usuais de autoria mediata, quando ha dominio sobre a von-
tade, a responsabilidade penal é atribuida aquele que tem o dominio sobre a vontade
do instrumento, ou seja, a responsabilidade “sobe” para o homem de tras. O instru-
mento, por sua vez, é isento de responsabilidade!34. Nos casos de empregados como
instrumento, é essencial ter em conta que compliance ainda pode apresentar alto ren-
dimento para discutir a questao do erro nas atividades em grupo nas grandes corpo-
ragdes.135

Na outra mao, a discussao sobre autoria mediata para os crimes de empresa
tem se dado de forma exaustiva em torno da teoria de autoria mediata por meio de

132 Aqui é importante relembrar a classica diferenciagdo do funcionalismo racional teleoldgico acerca de
delitos de dominio e delitos de dever. A teoria do dominio do fato somente se aplicaria aos delitos
dolosos de resultado, que se diferenciariam dos delitos culposos e dos delitos de dever, aqueles em que
“o0 que determina a condi¢@o de autor ou de participe é a vinculagdo ao dever, e nio a forma da contri-
buicdo concreta”. “Entre os delitos de dever se encontram, principalmente, os delitos proprios (delitos
de funcionério publico, por ex.), como é o caso dos delitos de corrupgéo passiva (art. 316, CP) e de
peculato (art. 312, CP), e os delitos omissivos imprdprios (em razéo da posicao de garantidor, art. 13, §
2.°, CP)”. GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que nao € a teoria do dominio do fato: sobre a
distingdo entre autor e participe no direito penal. In: GRECO, Luis ... [et alii]. Autoria como dominio
do fato: estudos introdutorios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - Séo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 33.

133 Nestes casos valeria 0 uso da discussdo na doutrina nacional acerca da aplicagdo da parte final do art.
22 do Cddigo Penal. Conforme Nilo Batista: “Ainda no art. 22 CP, segunda parte, esta outra hipotese
tradicional: o instrumento que atua em estrita obediéncia hierarquica. Reconhecida na doutrina brasi-
leira por Heleno Fragoso e Salgado Martins, a hipétese merece alguma reflexéo. A exemplo do que fez
o préprio Fragoso, deveremos distinguir trés situacdes diversa na obediéncia hierarquica a saber: 1% — o
executor conhece a ilegalidade da ordem mas ndo pode a ela se opor, “dadas as consequéncias que
podem advir, no sistema de hierarquia e disciplina a que esta submetido”; 2* — 0 executor supde ser
licita a ordem; 3% — 0 executor conhece a ilegalidade da ordem e a ela poderia se opor.” BATISTA, Nilo.
Concurso de Agentes. Uma Investigacéo sobre os Problemas da Autoria e da Participagéo no Direito
Penal Brasileiro. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 137. Neste caso, pela hipétese em comento,
seria 0 caso de analisar quando os modelos de gestdo se adequariam a primeira hipétese, resolvida com
a excludente da inexigibilidade de conduta diversa, que retira a responsabilidade do homem de baixo e
declara a coautoria do homem de trés.

13 O dominio da vontade fundamenta a autoria mediata na maior parte dos casos. Um autor dominaria a
vontade do instrumento quando houvesse coagdo e erro, sendo que nos casos em que falta culpabilidade
ao homem da frente, haveria uma mescla de coagdo e erro, ainda que se aplique as consequéncias do
erro. Estas hipdteses sdo diferentes daquela de dominio de organizagéo, quando ha autoria mediata por
meio de um instrumento plenamente responsavel em razdo do aparato organizado de poder. GRECO,
Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que ndo é a teoria do dominio do fato: sobre a distin¢do entre autor e
participe no direito penal. In: GRECO, Luis ... [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos intro-
dutérios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
pp. 26-27.

135 SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa; VARELA, Lorena. Responsabilidades individuales en estructuras de
empresa: la influencia de sesgos cognitivos y dindmicas de grupo. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria
(Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.). Criminalidad de empresa y Compliance.
Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013.
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aparatos organizados de poder, o “dominio de organizacdo”. Esta teoria, que basica-
mente serve para estender a autoria para os “autores de escritdrio”, aqueles que dao
ordens, dedica-se a analisar um sujeito “de tras” e um “executor” que sdo ambos res-
ponsaveis, diferente da hipdtese anterior em que ha um dos sujeitos na funcao de “ins-
trumento”.13¢ Especificamente sobre essa teoria, varios foram os esfor¢os para es-
tendé-la a criminalidade de empresa.'3” Por outro lado, os adeptos da concepg¢ao ori-
ginal da teoria sempre se esforcaram para refutar tal ampliacdo!38, principalmente
com referéncia ao fato de que a teoria foi criada inicialmente para o contexto dos Es-
tados autoritarios que cometem delitos em série contra os cidadios.!3?

Conforme a fundamentagao deste trabalho até aqui, o que importa € justa-
mente partir das especificidades da realidade de empresa e ndo da adaptagdo de outro
contexto (o de organizag¢des de poder estatais e paraestatais) ao contexto de empresa.
E necessario buscar um critério com requisitos auténomos, retirados da prépria rea-
lidade especifica da empresa.

Aqui faria sentido rediscutir (2) a distingdo entre autor e participe, principal-
mente para apurar se ha casos em que o empregado possa ser considerado participe
em face do contexto em que se insere na realidade da degradacdo das condig¢des de
trabalho (condi¢io intermediaria entre autor e instrumento). E importante ressaltar
que neste ponto, ao contrario do anterior, a distingdo entre autor e participe serve
tanto para os casos de crimes comissivos quanto de crimes comissivos por omissao.
Adota-se, portanto o posicionamento de autores de matriz espanhola, como Lascurain
Sanchez, Robles Planas e Ana Carolina Carlos de Oliveira, distinto daquele adotado
por autores da tradicdo alema derivada de Roxin, como Luis Greco e Humberto Souza
Santos. Para o posicionamento aqui adotado, os crimes comissivos por omissdo nio
sdo delitos de infracdao de dever, razao pela qual podem ser cometidos na forma de
autoria ou de participag¢do.

A discussao acima proposta seria importante principalmente para o fato de
que a participac¢do dos trabalhadores das hierarquias inferiores poderia se enquadrar

1% SANTOS, Humberto Souza. Autoria mediata por meio de dependéncia estrutural econdémico-
profissional no ambito das organizacbes empresariais. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Vol. 117, ano 23, pp. 91-138. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, nov.-dez., 2015. pp. 108-109.

187 No Brasil, especificamente, cita-se 0 caso da APn 470, onde, de acordo com Humberto Souza Santos,
o termo “dominio do fato” teria sido utilizado como sinénimo do “dominio de organizagao”. Sobre a
forma como foi usada e as imprecisdes em seu uso, cf.: Ibid. pp. 131-135.

138 Ipbid. pp. 108-109, 123 e 131; GRECO, Luis ... [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos
introdutorios sobre 0 concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014, passim. Em ambos os casos citaram a propria discordancia de Roxin, elaborador da teoria, com
sua aplicagdo ao contexto de empresa, que é diferente daquele de organizagdes estatais e paraestatais.
Humberto Souza Santos aponta que Claus Roxin, até aceitou a extensdo da teoria a “organizagdes
mafiosas ou terroristas que tenham a disposi¢ao numerosos executores substituiveis”. Por outro lado, o
Autor refutou sua aplicagdo para caso de atividades econdmicas, que séo conforme ao direito e nas quais
0s agentes poderiam rejeitar as ordens ilegais.

1% Humberto Souza Santos aponta que a preocupagdo do dominio da organizagdo era mesmo com
“criminosos como Stalin, Hitler e Fujimori”. SANTOS, Humberto Souza. Op. cit., nota 136, p. 107.
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naquela hipétese da participagdo de menor importancia do art. 29, §12 do Cédigo Pe-
nall4o,

A aplicacdo do supracitado dispositivo se daria porque, na esfera da acéo, o
executor causal direto, o inferior hierarquico, seria considerado mero “participante
(autor ou participe) de menor importancia”. A fundamentac¢do para se enquadra-lo
assim se da com base no afastamento do seu dominio sobre o fato, uma vez que é evi-
dente e cientificamente comprovado que a sua capacidade de tomada de decisio so-
bre um fato criminoso de empresa é limitadissima. A isso se soma outro fundamento,
ainda mais importante: o da fungibilidade do agente!*l. Uma vez que o agente em
questao pode ser facilmente substituivel e ndo tem grande potencial de decidir contra
a hierarquia (salvo nos casos em que a ilegalidade é muito patente), raramente sendo
o decisor do fato criminoso, ndo se pode dizer que sua contribuicdo para o crime é a
de um “senhor do fato criminoso”, que pode controlar o “se” e 0 “como” do delito. O
empregado fungivel e que pouco decide ndo é senhor de fato criminoso da empresa,
ndo o controla (somente poderia praticar crime na empresa ou contra ela). Uma vez
que esses sdo os requisitos basicos da posicao de dominio, ela é afastada na hipotese
em comento, transformando o inferior hierarquico em participante de menor impor-
tancia na ocorréncia de um crime de empresa.

Se levada adiante esta hipdtese, apurar-se-ia situagdo em que o dever juri-
dico imposto ao trabalhador reconheceria sua posicao concreta, de quem obedece or-
dens para sobreviver no atual sistema econdmico. Isso geraria como primeira conse-
quéncia a possivel aplicacdo do artigo 29, §12 do Cdodigo Penal, na forma acima expli-
citada, mas pode ir além: como segunda consequéncia, poderia redimensionar a in-
terpretacdo do artigo 22 do Cédigo Penal para que fosse aplicado para os inferiores
hierarquicos da empresa sempre que a ilegalidade nao fosse flagrante, uma vez que a
intengdo é colocar nos superiores o dever de agir para garantir o seu comportamento
legal e promover o do subordinado hierarquico.

As duas consequéncias sdo perfeitamente possiveis porque o Direito Penal,
como ciéncia normativa que é, cumpre suas fung¢des (de prevencio) prescrevendo
normas de comportamento em geral, sejam de proibi¢ido ou mandado, e ndo impe-
dindo condutas (isso somente um ato administrativo, como a prisdo em flagrante, por
exemplo, pode fazer). Pouco importa, entdo, se a a¢do foi aquela imediatamente ante-
rior ao resultado, sendo relevante, enfim, que aquela conduta seja valorada pelas nor-
mas conforme as fungdes atribuidas e as finalidades que se deseja atingir com essa

140 Importante ter em conta que para Luis Greco e Adriano Teixeira o caso do art. 29, §1° da participacio
de menor importancia ndo significa hipétese de participagdo em sentido estrito, sendo que, por isso, até
um autor poderia se adequar a figura. GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Autoria como realizacéo do
tipo: uma introducéo a ideia de dominio do fato como o fundamento central da autoria no direito penal
brasileiro. In: GRECO, Luis ... [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o
concurso de pessoas no direito penal brasileiro. 1. ed. - Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p.70. Indepen-
dentemente do posicionamento adotado, importa a demonstracéo de que a hipétese levantada de situar
os trabalhadores das grandes corporacdes na posicdo ambigua entre autonomia e instrumento é Gtil para
a aplicagéo do art. 29, §1° em ambos 0s casos.

4 A fungibilidade decorreria justamente da existéncia do exército de reserva. Cf.. BRAVERMAN, Harry.
Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 61, pp. 319-341.
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(des)valoragio. Neste cenario, a condicdo de autor ou participe seria tdo valorativa
quanto qualquer outra interpretada axiologicamente no direito, assim permitindo
que a interpretacdo do conceito de dominio se oriente pelos valores aqui colocados.
Ainda, na esfera da importancia desta diferenciacdo, caso ela proceda, a teo-
ria das a¢des neutras teria especial relevancia. Isso porque, se os trabalhadores da
baixa hierarquia sdo considerados participes, varias de suas condutas podem ser ava-
liadas desde a perspectiva da teoria em comento. Caso se avalie que se trata de agdo
neutra, isso poderia até mesmo afastar a responsabilidade penal de um inferior hie-
rarquico sem poder de mando. Neste sentido, de acordo com Ricardo Robes Planas:

.. A teoria das condutas neutras consegue explicar satisfatoriamente por que razdo
as pessoas que se encontram na base da piramide empresarial - e que, por conse-
guinte, possuem competéncias executivas, mas, por outro lado, tém capacidade de
decisdo muito limitada - ndo resultam, por regra geral, sequer imputadas em um
procedimento penal, quando acabam produzindo um delito na empresa em cuja
verificagdo tiveram alguma interven¢do em termos puramente causais.!#?

Ao se utilizar a teoria das a¢des neutras, além de se proteger o trabalhador
com a exclusio de sua responsabilidade, abrir-se-ia a possibilidade de considerar al-
guma forma de autoria mediata daquele que deu as ordens.

No atual momento histérico, dentro da hipdtese ora aventada, com o reco-
nhecimento da piora das condi¢des de trabalho em tempos de geréncia da divisdo do
trabalho, aqueles trabalhadores submetidos a tal modelo mais exploratdrio teriam
sua nova posicdo reconhecida a partir das consequéncias acima expostas. As hipote-
ses de aplicacdo da atual interpretagio jurisprudencial do artigo 22 do Cddigo Penal
seriam mantidas, mas especificamente para os casos de outras estruturas que nao fos-
sem as grandes empresas dotadas da gestdo empresarial, como é o caso das empresas
menores, que formam a maior parte do contingente produtivo nacional. Em harmonia
com a responsabilidade penal empresarial e as previsdes de compliance, aquilo que
define se a imputagio é feita nos moldes tradicionais ou nos moldes dessa proposta é
justamente a capacidade de culpabilidade da empresa, na forma do exposto ao longo
do terceiro capitulo deste trabalho: se a empresa poderia ser culpavel, aplica-se a pro-
posicdo em comento; se a empresa sé poderia exercer o controle direto, aplica-se a
interpretacdo tradicional.

A partir disso, se h4 o entendimento de que o empregado da hierarquia mais
baixa poderia ser considerado participe, mesmo quando executor imediato da acgdo
do crime de empresa, isso ensejaria a consequéncia légica de que ha um autor por tras
dele, “senhor do tipo penal”. Aparece entdo a hipdtese de autoria mediata: autoria me-
diata por dominio sobre a gestdo. Se a condicdo de “inserido em uma estrutura de
gestdo” é o que evidenciaria a participagdo de menor importancia ou justificaria a ex-
clusdo da responsabilidade do empregado, entdo a autoria s6 poderia ser atribuida

42 ROBLES PLANAS, Ricardo. Imputacion en la empresa y conductas neutrales. In: SILVA SANCHEZ,
Jests-Maria; MIRO LLINARES, Fernando (Dir.). La teoria del delito en la préactica penal econé-
mica. Madrid: La Ley, 2013. p. 449. [trad. nossa].
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aos “gestores” que dominam esta estrutura de gestdo e que, com suas agdes (na esfera
de tomadas de decisdo e delegacdo de ordens), levariam certos empregados a come-
terem crimes.!*3

A adesao a hipétese acima esmiugada significaria, de certo, uma “inversao” 144
da estrutura tradicional de autoria e participacdo em crimes que os empregados co-
metem no interesse da empresa: a énfase sairia do executor imediato para se centrar
em quem tem o dominio sobre vontades a partir da gestao.

Deste modo, os critérios para se atribuir autoria mediata a algum “gestor” e
mitigar as responsabilidades dos executores s6 poderiam estar relacionados ao que
se apurou da realidade de gestdo: (1) existéncia de departamentos de Recursos Hu-
manos que orientam condutas na cultura da empresa ou governanga corporativa; (2)
insercao em setor econdmico que influencia e potencializa a exposicdo a riscos penais
visando o lucro e; (3) relevancia da ameaca econdmica de perder o lugar incidindo no
funcionario de baixo escaldo que cometeu o crime. A estes critérios se somariam a (4)
possibilidade de que a conduta fosse realizada por outro membro fungivel e a (5) or-
dem para a execugdo da a¢do que gerou o delito. Esta hipdtese que aqui se apresenta

143 Esta hipotese, apesar de ser inovadora, ndo se encontra sem paralelos que a inspirem. Esforgos
semelhantes foram desenvolvidos por Klaus Tiedemann no direito continental europeu e por Humberto
de Souza Santos no caso brasileiro. Tiedemann aponta que: “Junto a la usual doctrina de la autoria 'y la
participacion (que admite una simple induccién cometida por la direccion de la empresa cuando ella
diera 6rdenes concretas), se oferece la alternativa, que proponemos aqui, de uma extensién de la
coautoria a casos de falta de resolucién conjunta al hecho, cuando el actor perteneciera a la misma
empresa (...). Esta pertenencia produce uma vinculacién objetiva que va incluso mas lejos que la
vinculacion subjetiva a través del acuerdo, y que resulta del hecho de estar incluido dentro de la
empresa”. TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econémico. Parte General y Especial.
Valéncia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2010. pp. 176-177. J4 Humberto Souza Santos parte dos mesmos
critérios de distingdo de autoria e participacdo da estrutura da teoria de dominio de Roxin para apontar
outra forma de dominio, a “autoria mediata por meio de dependéncia estrutural econdmico-profissional
no ambito das organizagdes empresariais”. Criticando as tentativas de transferéncia do dominio de
organizagdo por meio de aparatos organizados de poder para as organiza¢des empresariais licitas, aponta
que uma hipétese de dominio do fato nas organizagdes empresariais distinta de coagéo e erro s poderia
ser uma “decorrente das proprias relagdes que se estabelecem em tais estruturas e da caracteristica
econdmico-profissional dessas relagdes”. (p.123). Isso porque “o objetivo do estabelecimento de
qualquer organizagdo empresarial, a0 menos na sociedade capitalista, é a satisfagdo econdmica e
profissional de seus membros, que se tornam, nesse campo, dependentes de sua existéncia e do sucesso
de suas atividades” (p.123). Por essas razdes, sera essencial observar que “[qJuanto maior o grau de
dependéncia econdmico-profissional, maior seréd a pressdo psiquica sofrida pelo membro da empresa no
sentido da préatica do delito, o que Ihe da uma caracteristica mais proxima da coagdo do que do aparato
de poder” (p.124). Por isso traga como critérios da teoria: (1) perda da fungdo pode causar relevante
prejuizo econdmico e profissional ao homem da frente; (2) homem da frente dificilmente sera absorvido
pelo mercado em funcéo de nivel equivalente a exercida na organizagdo econémico-profissional; (3)
desligamento do homem da frente é incapaz de ocasionar relevante prejuizo financeiro ou técnico a
organizacdo econdmico-profissional. Cf.: SANTOS, Humberto Souza. Autoria mediata por meio de
dependéncia estrutural econdmico-profissional no ambito das organizagdes empresariais. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 117, ano 23, pp. 91-138. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
nov.-dez., 2015. pp. 124-128. Falta, contudo, melhor fundamentagéo amparada por dados sociais que
justifiquem quaisquer dos critérios. E exatamente esta falta que se esta tentando resolver aqui.

A afirmagdo da “inversdo” se justifica porque, de acordo com a parte final do art. 22 do Cédigo Penal,
os trabalhadores ndo seriam responsaveis nos casos em que executassem ordens ndo flagrantemente
ilegais. Por um exercicio de légica formal se apura que, na condicéo inversa, os subordinados seriam
responsaveis como autores quando cumprissem ordens flagrantemente ilegais. Nestes casos, aqueles
que deram a ordem somente seriam indutores, ou seja, somente seriam participes na condicéo de auxilio
moral, uma vez que o empregado ndo se furta do dever, autbnomo, de cumprir a lei penal.
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ndo pretende ser definitiva, mas sim uma provocagio a partir do que se apurou ao
longo do trabalho. E ainda necessario que exista pesquisa mais aprofundada para tra-
tar do tema.

Nos cargos médios dentro das corporagdes, ao seu turno, ainda carece de de-
senvolvimento tedrico a estipulacdo de seus deveres e responsabilidades, pelo que
esse é outro tema que merece ser desenvolvido. Em relagcdo ao que ha, a principio a
eles se aplica parcialmente tanto o que se prevé para a alta administracio (pelo poder
de mando) quanto o que se prevé para a baixa hierarquia (pelo recebimento de or-
dens), nos moldes do que a leitura social do trabalho de Braverman ja anunciava em
termos de materialidade#5. Algo bastante comum para este segmento da estrutura
corporativa é a existéncia de normas de atuac¢do de classe que delimitam as respon-
sabilidades.46

Enfim, apresentada esta hipétese de ressignificagdo do dominio do fato para
falar em dominio de gestdo (ainda que de forma incipiente e mais na forma de provo-
cagdo ao leitor), haveria mais uma forma de proteger o trabalhador a partir dos pro-
gramas de compliance caso a sugestao fosse implementada. Esgotadas as formas aqui
pensadas e apresentadas de protecdo dos trabalhadores a partir de critérios essenci-
ais de imputacio de responsabilidade penal no ambito corporativo, passa-se a seguir
a detalhar outros mecanismos de protecdo que ndo tém repercussdo imediata para a
responsabilidade penal.

4.3.2 Verificacdo dos direitos fundamentais e o respeito aos direitos dos
trabalhadores: mecanismos de protecao dos trabalhadores decorrentes da
reorganizacido dos sistemas internos de denincias, investigacoes e medidas
disciplinares

Para que um programa de compliance possa funcionar como instrumento de
protecdo dos trabalhadores, ele ndo pode infringir os direitos fundamentais dos tra-
balhadores e entrar em conflito com o direito do trabalho. As principais questoes re-
ferentes a esta matéria se colocam na esfera dos limites da vigilancia e das investiga-
¢des internas de compliance, da criagdo de novas obrigag¢des e da imposi¢do de san-
¢Oes para os trabalhadores, além da protecao especial (fundamentada por disposi¢des
de direito trabalhista) dos denunciantes. Para que estas questdes sejam desenvolvi-
das tendo em conta a fungao de protecao dos trabalhadores, outros dois mecanismos

% Esta média hierarquia, composta pelos profissionais com maior “qualificagio” teriam “as caracteristicas
de ambos os lados”. (p.344) Eles, que por um lado detém poder sobre seus subordinados e remuneragéo
equivalente a uma participacdo no excedente produzido na empresa; por outro sdo proletarizados a partir
da adocéo da racionalizagdo para um nimero cada vez maior de fungdes, incluindo as de chefia, além
daquelas de producdo. BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: Op. cit., nota 61,
p.345.

5 Conforme Adan Nieto, limitariam também em razéo da ultima ratio. NIETO MARTIN, Adan. El
cumplimiento normativo. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la
empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 39.
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de protegdo sdo apresentados: (1) a constituicdo dos direitos do trabalhador como o
limite da atuacdo de controle de compliance e (2) a protegdo do whistleblower.

Partindo da (1) constitui¢do dos direitos do trabalhador como o limite da
atuacdo de controle de compliance, tem-se que sdo justamente os direitos garantidos
pela Constituicdo e pelas leis trabalhistas, que podem servir como critério preciso de
limitagdo da atuacdo de controle de compliance.

De inicio, é importante demonstrar porque os programas de compliance pre-
cisam se preocupar com as investigacdes de delitos dentro das corporagdes. Isso
ocorre por dois motivos: (a) pelas vantagens que a autoincriminag¢io propicia a em-
presa e (b) pela quantidade de delitos que visa prevenir. Para (a), ressalte-se que as
investigacdes sdo importantes ndo s6 porque os programas de cumprimento visam
evitar a ocorréncia delitiva. Uma vez que o Estado passa a exigir os programas, ele
também costuma conceder beneficios as empresas que se auto incriminam, dimi-
nuindo consideravelmente as san¢des em face da comunicagio de um delito na esfera
de suas atuagdes. Marco importante de previsio legal deste beneficio veio com as Sen-
tencing Guidelines for Organizations, no ano de 1991, sendo que ao longo dos anos
seguintes este tipo de previsdo foi se expandindo pelo mundo e sua pratica se conso-
lidou plenamente nos Estados Unidos da América.'4” Atualmente, no Brasil, observa-
se 0 mesmo beneficio na Lei Anticorrupg¢ao (Lei 12.846/2013), que prevé diminuicdo
nas sangdes e possibilidades de acordos de leniéncia bastante favoraveis para o caso
de confissdo da infracdo quando a empresa tem um programa de compliance bem or-
ganizado (o que pode fazer com que a multa seja aplicada até mesmo no valor minimo
legal).

Soma-se a esta disposicdo o fato de que na maior parte das legislacbes com
esta previsdo, ha também a previsio de colaboragio na investigacio do fato como uma
atenuante para a empresa. Esta colaboragio se daria por meio ndo sé da autoincrimi-
nac¢do, mas também do aporte de provas para esclarecimento das responsabilidades
penais de todos os envolvidos.!*8 Este tipo de previsdo também se encontra nas Sen-
tencing Guidelines'® e na Lei Anticorrupcio brasileira!>?, por exemplo. Nesta seara, os
procedimentos de investigacdo interna passam a ter papel crucial, uma vez que é por
meio de investigagcdes internas que as corporagdes obtém as informagdes necessarias
para denunciarem um delito ocorrido nas suas estruturas.

Para a (b) quantidade de delitos que visa prevenir, a rigidez e a extensdo das
investigacdes internas se justificariam a depender do que se visasse prevenir. E uma

%7 MURPHY, Diana E. The Federal Sentencing Guidelines for Organizations: A Decade of Promoting
Compliance and Ethics. United States Sentencing Commission (USSC). Selected articles. p.697-719,
2002. Disponivel em: <http://www.ussc.gov/Guidelines/Organizational_Guidelines/Selected
Articles/Murphy1.pdf>

1“8 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 160.

% MURPHY, Diana E. The Federal Sentencing Guidelines for Organizations: Op. cit., nota 147.

150 SCAFF, Fernando Facury e SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupgdo ¢
substancialmente de carater penal. ISSN 1809-2829. CONJUR, 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-fev-05/renato-silveira-fernando-scaff-lei-anticorrupcao-carater-
penal>, com acesso em 01/06/2014.
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empresa pode precisar evitar (i) as infragdes cometidas pelos trabalhadores contra a
empresa (furto de seus bens, apropriacdo indébita etc.); (ii) os ilicitos cometidos pelos
empregados contra outros companheiros de trabalho (especialmente o assédio se-
xual, discrimina¢do no ambiente de trabalho etc.); (iii) as infracées cometidas pelos
empregados através da empresa (os chamados crimes de empresa, em geral crimes
econdmicos, contra o meio ambiente e responsabilidade pelo produto) e; (iv) os casos
em que as empresas ou os administradores tém como dever legal zelar pela vida, sa-
ude e integridade dos seus funcionarios no ambiente de trabalho (dever de manuten-
¢do da seguranca no trabalho).15! Como as condutas a se prevenir sdo muitas e bas-
tante diferentes, os programas de compliance terminam por estender sua atividade de
investigacdo a varios setores corporativos, além de abrirem seus canais de dentncia
para o recebimento de comunicacgdes sobre as diversas situacoes.

Neste contexto, a partir da realiza¢do da atividade investigatéria por parte
dos programas de compliance, é possivel que exista uma colisdo entre os diversos in-
teresses em jogo: o interesse de descobrir os delitos por parte das empresas, para que
possam se eximir ou atenuar as sanc¢oes; os deveres de controle dos dirigentes, que
conflitam com os incentivos econdmicos para o diagndstico do interesse em cumpri-
los; e o direito a privacidade dos trabalhadores, que estes pretendem manter, mas as
atividades de investigacdo podem enxergar como somente mais um empecilho para
atingir seus fins. E se a privacidade dos trabalhadores passa a se tornar um empecilho,
aumentam as chances de que ela seja devassada. E desta forma que, no dmbito das
investigagées internas de delitos, pode acontecer de os administradores e o setor de
compliance adotarem medidas que restrinjam os direitos fundamentais dos trabalha-
dores de tal forma e intensidade que chegam a tornar as medidas constitutivas, elas
mesmas, de delito.!52 Compliance encontra seus limites, enfim, nos direitos dos funci-
onarios, e isso se da pelo motivo 6bvio de que um programa de conformidade deve
estar em conformidade, ou seja, ser licito. Deste modo, suas medidas de controle ndo
podem lesionar os direitos dos trabalhadores.!>3

Desde esta perspectiva, Adan Nieto Martin opde dois modelos ideais de pro-
gramas de cumprimento.!54 O (a) primeiro seria aquele que previne a partir do desen-
volvimento de um clima de respeito a legalidade e valores éticos na empresa através
da formacdo. Este tipo de programa orientado aos valores nao deixa de dispor de me-
didas de controle, mas estas sdo procedimentos usuais dentro de toda empresa, tais
como medidas contabeis, de selecido de provedores, de pessoal, controle do fluxo de
efetivo, due dilligence, etc. Elemento central deste modelo é o c6digo de ética. Em sua
oposicdo estd (b) o modelo que se baseia na vigilancia. Ele se estrutura por medidas

151 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 147.

152 bid. p. 155.

1% MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. In: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan
Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y teoria del Derecho penal. Marcial Pons:
Madrid, 2013. p. 147.

14 NIETO MARTIN, Adan. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal.
In: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y
teoria del Derecho penal. Marcial Pons: Madrid, 2013. p. 33.
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de controle como o0 acesso aos correios eletrénicos, o registro das chamadas telefoni-
cas, 0s acessos a internet, a vigilancia por meio de cimeras, a contratagdo de investi-
gadores privados etc.

Nieto Martin afirma que, ainda que um programa de cumprimento baseado
na vigilancia proporcione um controle maior, o modelo preferivel seria aquele orien-
tado pelos valores em razdo de que somente ele respeita os direitos fundamentais
como a intimidade e o sigilo das comunicag¢des, além dos préprios direitos de ordem
trabalhista.155 Assim, somente se justificaria a utilizacdo de meios mais incisivos na
vigilancia em casos em que houvesse uma infracdo detectada no ambito da corpora-
¢do, tal como na investigacdo de uma fraude ou corrupgio.ts¢

De forma a tragar critérios concretos para avaliar os casos em que podem
existir interveng¢des mais sérias na esfera privada dos trabalhadores, Albert Estrada i
Quadras e Mariona Llobet Angli apontam a existéncia de alguns requisitos minimos
para que os programas de compliance possam se valer de algumas medidas de vigi-
lancia que confrontam o direito a intimidade. Estes requisitos deveriam passar por
um filtro do “juizo de proporcionalidade”57, que se compde de trés passos de analise:
(a) observar se a medida restritiva que se pretende empregar pode realmente atingir
o objetivo almejado (juizo de idoneidade); (b) questionar se a medida empregada é
absolutamente necessaria e imprescindivel (juizo de necessidade) e; (c) valorar se a
medida empresarial restritiva é ponderada, no sentido de que dela se derivem mais
vantagens para o interesse publico do que prejuizos sobre outros bens juridicos em
conflito (juizo de proporcionalidade em sentido estrito).158

Tais critérios limitadores da atividade invasiva dos programas de compliance
terminam por proteger de modo aceitavel os trabalhadores na esfera empresarial.
Isso ocorre no sentido de garantir os direitos fundamentais inerentes a todos os cida-
ddos, ou no de lhes proteger de imputag¢des penais, uma vez que essas medidas evitam
que as empresas possam se dotar de um aparato investigatdrio interno muito mais
poderoso e invasivo que o proprio aparelho investigatério estatal. Deste modo, sdo
garantidos os principios da ampla defesa, contraditoério e igualdade de partes.

E de se ressaltar, por fim, que esta solugio de natureza constitucional ado-
tada pelo direito espanhol pode ser perfeitamente internalizada pelo direito brasi-
leiro. Isso se d4 porque a regra de proporcionalidade é usualmente aplicada no orde-

1% Ibid. p. 33.

1% Ibid. p. 34.

157 Evidente que neste ponto os citados autores se valeram do conceito do principio-regra da
proporcionalidade, consagrado como postulado cientifico do Direito Constitucional. Sabendo ser ele
aceito por esse ramo do Direito, que inclusive norteia o proprio Direito Penal, ndo haveria porque refuta-
lo. Em verdade, seu uso é bastante indicado para as discussdes em questéo, vez que o postulado de
Robert Alexy tem se mostrado como importante ferramenta na resolucéo da aplicacdo de normas e
institutos juridicos em razdo do seu potencial de prover conteGdo material as decisdes, de uso na
fundamentacéo de decisGes judiciais, bem como sua adequacédo e derivacdo constitucional. Em ndo
sendo o caso de discutir o tema neste trabalho, pois extrapolaria seu objeto, fica aqui registrado que se
adotard tal perspectiva de resolucéo porque considerada cientificamente adequada.

18 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 161.
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namento juridico nacional, além de que a constituicdo espanhola foi, ao lado da cons-
tituicdo portuguesa, uma grande influéncia do texto da Constitui¢do da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988. Como os direitos fundamentais em discussdo aparecem
em ambos os ordenamentos juridicos, é de se considerar a relevancia da solucao es-
panhola para a realidade brasileira.

Passando adiante, a partir da regra acima exposta, as faculdades da vigilancia
poderio se ampliar conforme se encontrem trés variaveis: (i) a consumacio do delito;
(ii) a natureza do delito; (iii) a gravidade do delito. Deste modo, maior serd a liberdade
da investigacdo se esta (i) consumado o delito.15? Isso se justifica porque se ji se sabe
que houve realmente um delito e um empregado é de fato autor, a investigacao ja tem
fundamentos suficientes para ser mais rigida. Em face disso, para se evitar a irrespon-
sabilidade organizada, também prejudicial aos empregados, torna-se uma necessi-
dade admitir maior liberdade da vigilancia corporativa.

Por sua vez, quanto a natureza do delito, se (ii) o crime investigado é come-
tido pelo empregado através da empresa ou contra colegas de trabalho, a liberdade
de investigacdo serd maior do que nos casos em que a empresa € vitima de um delito
cometido pelo empregado contra ela.'®? [sso se justifica porque nestes casos de infra-
¢do através da empresa haveria uma situacdo em que o empregado infringe dano a
sociedade culpando a empresa, assim atingindo outras pessoas, além de gerar mais
prejuizos para a prépria empresa. E especificamente sobre os crimes através da em-
presa que se refere o recorte deste trabalho.

Ja a (iii) gravidade do delito também é importante variavel para limitar mais
ou menos a atividade investigativa. Quanto “mais importante seja o bem juridico que
ha de se proteger, ou mais perigosa a fonte do perigo que ha de se controlar, mais
faculdades devem lhe ser outorgadas” (tradu¢do nossa)6l.

A partir das trés variaveis (i, ii e iii), € possivel fazer a ponderacgio dos inte-
resses em jogo e ampliar o poder de investigacdo, caso a medida utilizada seja menos
grave do que o mal que ela pretende evitar. Por outro lado, a regra também limita os
poderes investigatorios das corporacgdes porque traga limites maximos de proporcio-
nalidade a atividade investigatdria dos programas de compliance. Em especial, a ana-
lise de proporcionalidade em sentido estrito pode ser importante para avaliar se de-
terminada medida poderia ser considerada nula caso fosse praticada pelo Estado, oca-
sido em que a mesma medida ndo seria autorizada a empresa.

Desenvolvendo as limitagdes dos programas de compliance em termos mais
concretos, questdo interessante é aquela que se pde acerca da monitorizacdo dos
meios de comunicagio postos a disposicdo dos trabalhadores. Nestes casos, discute-

1% NIETO MARTIN, Adén. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal.
Op. Cit., nota 154, p. 34.

160 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes

del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 161.

No texto em lingua estrangeira: “Ademas, como mas importante sea el bien juridico que ha de proteger,

0 maés peligrosa la fuente de peligro que ha de controlar, més facultades han de otorgarsele”. Ibid. p.

161.
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se qual o limite das medidas de controle como o acesso aos correios eletronicos, o
registro das chamadas telefonicas e os acessos a internet.162

Uma vez que os meios de comunica¢do sdo postos a disposicdo dos trabalha-
dores, existe a possibilidade de que eles utilizem estes meios para fins pessoais, ainda
que a empresa os tenha posto a disposi¢cdo com a finalidade produtiva. A partir disso,
o controle por meio de registros e/ou monitoriza¢gdes termina por significar uma
forma de atentado a intimidade dos trabalhadores, pois possibilita a escuta de con-
versas pessoais, a leitura dos e-mails etc.163

Contudo, como esta medida interfere na intimidade do trabalhador e se re-
fere a questoes relativas ao direito do trabalho, com todas as exigéncias especificas do
contrato de trabalho, entdo antes mesmo de se decidir acerca da utilizacdo ou ndo da
medida, alguns requisitos formais devem ser cumpridos, a fim de que haja ciéncia e
autorizagdo por parte do trabalhador.

Diante disso, Albert Estrada i Quadras e Mariona Llobet Angli elencam alguns
requisitos exigidos pela jurisprudéncia de seu pais para a permissdo da adogdo deste
tipo de medida de controle, a ver: (a) estabelecer previamente as regras de uso de tais
meios, com aplicagdo de proibi¢cdes absolutas ou parciais; (b) informar aos trabalha-
dores que existird um controle; e (c) a adogdo de outras medidas de carater preven-
tivo que possam atingir as mesmas finalidades de forma prévia menos lesiva, de modo
que seja satisfeito o requisito de necessidade, concretamente o de subsidiariedade,
exigido pela doutrina constitucional em matéria de restri¢do de direitos fundamentais
no dmbito laboral.164

Contudo, apesar dos requisitos acima expostos, Estrada i Quadras e Llobet
Angli ainda problematizam mais a questdo porque, desde sua perspectiva, mesmo
quando um trabalhador for avisado sobre o controle dos meios de comunicagao e
ainda assim concordar com essa medida, ele ndo deixa de ser cidaddo somente porque
se insere nas relacdes laborais. E uma vez que o direito a intimidade é um direito fun-
damental constitucionalmente garantido, ele se estende a todos os cidaddos, mesmo
aqueles que se encontram nas relacées de trabalho. Por isso, existem argumentos
doutrinarios que defendem que o empregador ndo pode eliminar o direito a intimi-
dade dos trabalhadores, seja unilateralmente ou por modo convencional, somente
porque ele cedeu os meios de comunicac¢do. Neste sentido, afirmam Albert Estrada i
Quadras e Mariona Llobet Angli:

Na doutrina nio faltam argumentos contra a possibilidade de que o empresario eli-
mine unilateralmente o direito a intimidade dos trabalhadores a respeito dos
meios de comunicagdo. Ademais, e conforme com a doutrina do TC segundo a qual
arelacdo laboral ndo elimina a condigdo de cidaddo do trabalhador nem, portanto,
os direitos fundamentais que como tal sdo reconhecidos, tampouco a exclusio bi-

162 NIETO MARTIN, Adén. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal.
Op. Cit., nota 154, p. 33.

163 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 163.

184 Ibid. p. 165.
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lateral (convencional) do uso pessoal dos meios de produgdo parece poder elimi-
nar o respeito a intimidade do trabalhador no exercicio da potestade - ou dever -
de vigilancia e controle do empresario. Como direito fundamental que é, e tendo
em conta o contexto em que ele se realiza (a relagdo laboral), o trabalhador ndo
pode dispor de forma absoluta de sua intimidade.!65

Ante o exposto, para além de cumprir os requisitos formais prévios, a solu¢cdo
proposta para avaliar a possibilidade ou ndo de utilizacdo deste meio de investigacdo
passa mais uma vez pela andlise do “juizo de proporcionalidade” em sentido amplo,
que poderia auxiliar a apontar quando haveria pertinéncia na adogdo deste tipo de
medida investigativa.

Outro ponto importante se refere a obrigagdo de informar em investigacdes
internas. Pelo direito do trabalho, os empregados seriam obrigados a informar todo o
relacionado com a sua atividade no transcorrer de uma investigacdo interna, especi-
almente porque esta obrigacdo decorre do préprio contrato de trabalho (tanto assi-
nada quanto decorrente da esperada boa fé na prestacdo do trabalho). Por outro lado,
é um direito fundamental de todo individuo nio ter o dever de produzir prova contra
si mesmo.166

No ambito dessa discussdo, Maschmann afirma que, para a maioria da dou-
trina alema, o trabalhador ndo pode alegar o nemo tenetur se ipsum acusare porque o
empregador ndo se ocupa da sancdo penal de seu empregado, mas da defesa de sua
proépria posicdo juridica.’¢” Contudo, o Autor ndo concorda com este posicionamento
e argumenta que, sob esta interpretacdo, sempre predominariam os interesses de es-
clarecimento do empregador sobre o direito do trabalhador de negar-se a informar,
ainda quando ambas as partes apelassem a direitos fundamentais. Considerando que
o empregador pode apresentar os resultados de sua investigacdo na empresa a auto-
ridade competente para eximir a responsabilidade penal, sua ou da prépria empresa,
entdo ha uma situacdo em que existe sim risco de autoincriminacdo por parte do tra-
balhador. Por isso, importa aqui o direito de ndo produzir prova contra si mesmo68,
devendo esse direito ser respeitado em fun¢do da garantia constitucional que repre-
senta.

O interesse de controle do empregador, contudo, ndo pode ser desatendido
por completo. De modo a conciliar que o empregador possa exercer seus direitos sem
infringir aqueles dos trabalhadores, parece pertinente distinguir a fun¢do de uma en-
trevista ou interrogatdrio, de modo que ndo fica suprimido, em todo caso, o direito de
pedir informacdo. As fun¢des podem ser, em sintese, trés: preventiva, visando evitar
futuras situagdes indesejadas; avaliativa, para revisar a eficiéncia do programa de
compliance; investigatoria, para investigar uma determinada conduta ou pessoa

165 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, pp. 167-168.

186 NIETO MARTIN, Adén. La privatizacion de la lucha contra la corrupcion. In: ARROYO ZAPATERO,
Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho Penal Econémico en la era Compliance. México D.F.:
Tirant lo Blanch, 2013. pp. 206-207.

167 MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. Op. Cit., nota 153, p. 156.

168 |pid. p. 157.

287



quando ja ha suspeitas de non-compliance. Se o interrogatdrio tiver fins preventivos
ou avaliativos, entdo o direito de perguntar do empregador terd sempre prevaléncia.
Neste caso, o objetivo ndo é imputar culpa, mas sim evitar riscos, que é justamente a
funcdo de compliance para o direito.1%° Nestes casos prepondera, portanto, a ideia de
cooperacdo que perpassa compliance. J4 quando ha suspeita concreta e a fungao é
mais investigativa, prefere-se que nao seja feito o interrogatorio, de modo a evitar o
conflito de direitos, ou que, quando ele seja feito, que esteja acompanhado de aviso
anterior ao trabalhador, explicando as fung¢des do interrogatério e os direitos que ele
possui, inclusive o de ndo produzir provas contra ele mesmo?7°.

Assim chega-se a conclusdo de que a informagdo prévia ao trabalhador é
sempre um requisito minimo em termos de prote¢io de seus direitos. E necessario,
portanto, avisar previamente aos trabalhadores a possivel utilizacdo do contetido dos
meios de comunicagio e das entrevistas como possivel estratégia de defesa da corpo-
racdo em um processo, além de informa-los sobre os direitos fundamentais, a depen-
der do caso, assim garantindo que ndo ocorram infra¢des a esses direitos. Ainda, é
igualmente necessario que ndo se admita, por parte do poder publico, que as provas
obtidas por estes meios venham desacompanhadas das medidas acima apontadas,
porque sua falta certamente tornaria a prova obtida uma prova ilicita. O argumento
de que as limitagdes impostas ao poder publico ndo se estendem aos particulares ndo
pode prosperar, por contrariar todo o anteriormente exposto durante a fundamenta-
¢do que justifica a implementacgdo destes mecanismos que ora se discute.

Ademais, para a questdo da prestacdo de esclarecimentos é importante a va-
riavel de consumacgio ou nio do delito. Deste modo, poderao existir tanto investiga-
¢Oes esclarecedoras (que visam o passado ou o presente) como investigagdes preven-
tivas (visando o futuro).17! O grau de suspeita sobre a autoria também sera levado em
conta na forma da investigacdo. Isso quer dizer que podem ou nio existir indicios de
que um trabalhador determinado tenha cometido ou esteja em vias de cometer uma
infracdo. Portanto, a investigagcdo pode se centrar em um trabalhador que seja real-
mente infrator ou em alguém que ndo cometeu qualquer ilicito e o perigo pode ser
existente ou potencial, razdo pela qual se exige muita cautela neste assunto, em face
do principio da presungio de inocéncia.

0 maior problema que se pde sobre essa matéria é que na pratica nem sem-
pre é possivel distinguir com clareza os fins da investigacdo, preventivos e repressi-
vos. E até mesmo comum o empregador perguntar do fato antes e somente apés a

180 Ibid. p. 159.

170 Adan Nieto Martin propde até mesmo a utilizagdo de aviso semelhante aos avisos de Miranda (“Miranda
warnings”, o tradicional aviso que a autoridade deve dar ao acusado durante a sua prisdo no direito
estadunidense, informando que ele tem o direito a um advogado e a permanecer calado para ndo produzir
provas contra si mesmo) antes da entrevista com o trabalhador, a0 que d4 o nome de “Miranda
empresarial”. Sobre o tema, conferir: NIETO MARTIN, Adan. Investigaciones internas. In: NIETO
MARTIN, Adén (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015. pp. 253-254.

71 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 157.
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resposta decidir se reage de maneira “preventiva” ou “repressiva”.l’2 Em caso de du-
vida, é mais razoavel impor ao empregador a obrigacdo de informar sobre o fim do
interrogatorio (Miranda empresarial’’?), assim dando ao trabalhador o direito de se
prevenir contra o uso de uma possivel declaracio sua como prova nos procedimentos
de autodenunciacdo da empresa e reverse whistleblowing.

O direito ao siléncio ainda vem permeado por outros direitos e garantias pro-
cessuais, como, por exemplo, poder reclamar a presen¢a de um advogado quando o
empregador esteja investigando (“repressivo”) por meio de um advogado, em res-
peito ao principio da paridade de armas. Outro direito interessante é o de examinar
as atas e dar opinido sobre elas quando forem feitas anotag¢des sobre os interrogatd-
rios.174

Se as supracitadas limitacoes ao direito/dever de vigilancia significam ver-
dadeiros mecanismos de protegdo do trabalhador, ainda assim elas ndo garantem seu
cumprimento integral. E em caso de o empregador infringir um dos supracitados di-
reitos dos trabalhadores, é preciso que alguns critérios de responsabilidade estejam
bem definidos.

Primeiramente, levanta-se a questdo de que, em caso de infra¢do, a acdo in-
terposta pelo empresario deveria ser o tinico modo de evitar que o perigo criado no
interior da empresa gerasse delito contra terceiro. Caso existisse um meio menos le-
sivo de atingir o mesmo resultado, a infragdo cometida pelo empresario ndo estaria
amparada pelo estado de necessidade, assim caracterizando um ilicito penal por parte
do infrator do direito do trabalhador.'7>

Em linha semelhante ao anterior, cabe citar que, mesmo quando a infracio
se caracterizasse como o Unico meio possivel de atingir aquele resultado, ainda assim
ndo caberia a alegacdo de estado de necessidade se o mal que se tentou evitar nao
fosse maior que o mal causado ao empregado. Portanto, o interesse protegido deveria
ser superior a intimidade ou a liberdade dos trabalhadores.17¢

E como ultimo critério limitador, é trazida a questdo de que, mesmo que a
infracdo aos direitos do trabalhador se justifique como tinica forma possivel de atingir
o resultado pretendido e que o mal evitado seja maior que o mal causado, também
ndo estard justificada a conduta salvadora do empregador se ele é corresponsavel pela
conduta do trabalhador que gerou o risco penalmente relevante. Neste ponto, Albert
Estrada i Quadras e Mariona Llobet Angli trazem interessante exemplo, a ver:

Pense-se, por exemplo, em um caso em que o trabalhador se vé obrigado a delin-
quir para cumprir com os objetivos, a todas luzes inassumiveis, que lhe impds seu
empregador. Para mostrar um caso: os objetivos de resultados fixados pelas enti-
dades financeiras durante os ultimos anos a seus empregados, os quais acabaram

12 MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. Op. Cit., nota 153, p. 159.

13 NIETO MARTIN, Adén. Investigaciones internas. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de
cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. pp. 253-254.

14 MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. Op. Cit., nota 153, p. 160.

75 ESTRADA | CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes
del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, p. 184.

16 bid.
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elaborando e rendendo produtos financeiros - como os conhecidos Swaps - que
estdo claramente a borda da legalidade penal (tradugio nossa)17?

De fato, ndo seria justo que os empregados tivessem seus direitos fundamen-
tais infringidos pelos empresarios que incentivaram sua conduta delituosa por meio
do “cumprimento de metas”, motivo pelo qual ndo deve ser tolerada tal infracdo de
direitos fundamentais por parte dos empresarios nestes casos. Como néo lhes é auto-
rizada a defesa baseada no estado de necessidade, em caso de infra¢do dos direitos
dos trabalhadores, os empregadores poderdo até mesmo responder civil e penal-
mente pelas possiveis infragdes cometidas, além de criarem o risco de nulidade da
prova obtida.

Finalmente, em se tratando de direitos trabalhistas, ha dois direitos/deveres
especificos da legislacdo trabalhista que devem ser respeitados: (I) a proibi¢io de pi-
ora do contrato de trabalho e o problema das obrigacdes derivadas de compliance; e
(I1) a obrigatoriedade de imediatidade e justeza na aplicagdo de uma sang¢ao discipli-
nar.

Inicialmente, (I) sabe-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o direito
do trabalho proibe que o empregador piore a condicdo do contrato do trabalhador.
Diante disso, obriga¢des derivadas de compliance, oriundas da delegacdo de deveres,
do c6digo de ética e conduta e das demais medidas relacionadas a investigacdo e san-
¢des podem significar uma piora no contrato de trabalho porque aumentam a esfera
de atuacdo do trabalhador dentro da empresa. Por essas razoes, sugere-se que uma
empresa cientifique o trabalhador de todas as obriga¢des de compliance antes mesmo
da assinatura do contrato. Nos casos em que o programa de compliance venha a ser
implementado posteriormente a celebracido do contrato de trabalho, o empregador
pode ter que negociar com os trabalhadores uma “compensac¢do” pelo aumento de
obrigacdes.178

Outro ponto importante se refere a (II) obrigatoriedade de imediatidade e
justeza na aplica¢do de uma sangio disciplinar. Como se sabe, em geral ha a exigéncia
de que compliance tenha a capacidade de aplicar san¢des disciplinares aos trabalha-
dores que infrinjam o c6digo de conduta e ética. Estas san¢des devem seguir procedi-
mentos rigidos, nos moldes do acima exposto.

Neste sentido, Moosmayer, na qualidade de Chefe do Controle de Compliance
empresarial, propde que:

17O texto em lingua estrangeira é: “Piénsese, por ejemplo, en un caso en que el trabajador se ve obligado

a delinquir para cumplir con los objetivos, a todas luces inasumibles, que le ha impuesto su empresario.
Para muestra un botén: los objetivos de resultados fijados por las entidades financeiras durante los
Gltimos afios a sus empleados, los cuales han acabado elaborando y rendendo produtos financeiros —
como los conocidos Swaps — que estan claramente al borde de la legalidade penal”. ESTRADA |
CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes del
empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. Op. Cit., nota 72, pp. 184-185.

178 Expondo 0 mesmo problema em Espanha, ver: NIETO MARTIN, Adan. Cédigo ético, evaluacion de
riesgos y formacion. In: NIETO MARTIN, Adéan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la
empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. pp. 144-148.
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.. Na hora de impor sangdes disciplinares aqueles empregados que tenham resul-
tado responsaveis de algum tipo de irregularidade em face da investigacdo interna,
resulta necessario contar com um processo bem regulado, tendo em conta a possi-
vel existéncia de procedimentos posteriores ante os tribunais de ordem traba-
lhista. Por esta razdo, resulta recomendavel que exista um comité disciplinar que
realize seu trabalho conforme a regras e principios previamente estabelecidos.
Contar com uma regulacdo interna da politica disciplinar aumenta, de acordo com
minha experiéncia, a confianca de todo o corpo de empregados no carater justo do
procedimento (traducdo nossa)!7°.

Contudo, dentro do Direito do Trabalho, ha ainda outros requisitos que sdo
exigidos para que seja permitido o exercicio da disciplina interna. Para o direito bra-
sileiro, exige-se principalmente que a sang¢io seja imediata e ndo discriminatdria. Isso
quer dizer que uma san¢do que nao seja aplicada imediatamente ap6s a descoberta
da pratica delitiva pode ser posteriormente anulada na justica trabalhista, revertendo
em prejuizo da empresa. Da mesma forma, podem ser anuladas as san¢des que sdo
aplicadas a poucos, que a empresa arbitrariamente distingue de outros que foram des-
cobertos em desvios semelhantes. Desta forma, diante da obriga¢do de imediatidade
e ndo discriminacdo das sang0es, o sistema de aplicacdo de sangdes deve atuar de
forma rapida e sem distin¢do entre os trabalhadores, evitando a criagdo de bode ex-
piatoério ou de possiveis chantagens.!80 As san¢des ainda devem, por fim, seguir as re-
gras de disciplina do direito trabalhista brasileiro.

Enfim, os direitos constitucionais e trabalhistas ora expostos ndo sé devem
ser preservados, como sdo, em verdade, o real limite ao dever de controle de compli-
ance. Nos moldes aqui postos, este tratamento dado aos direitos dos trabalhadores se
trata, enfim, de uma forma particular de programa de compliance orientado por valo-
res.

Nesta esfera dos programas de compliance orientados por valores, Nieto
Martin vem a levantar um ultimo ponto de interesse dos trabalhadores:

Ainda que legalmente a maior parte dos contetdos dos cédigos éticos ou das poli-
ticas de empresa possam ser estabelecidos ao amparo do poder de dire¢do, o certo

1% O texto em lingua estrangeira é: “A la hora de imponer sanciones disciplinarias a aquellos empleados
que hayan resultado responsables de algun tipo de irregularidade tras la investigacion interna, resulta
necessario contar con un proceso bien regulado, teniendo en cuenta la posible existencia de
procedimentos posteriores ante los tribunales del orden laboral. Por esta razén, resulta recomendable
que exista un comité disciplinario que realice su labor conforme a reglas y principios previamente
estabelecidos. Contar con una regulacion interna de la politica disciplinaria aumenta, de acuerdo con mi
experiéncia, la confianza de toda la plantilla en el caracter justo del procedimento”. MOOSMAYER,
Klaus. Investigaciones internas: una introduccion a sus problemas esenciales. In: ARROYO
ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan. El Derecho Penal Econémico en la era Compliance.
Meéxico D.F.: Tirant lo Blanch, 2013. p.140.

Expondo o mesmo problema em Espanha, ver: NIETO MARTIN, Adan. Cédigo ético, evaluacion de
riesgos y formacion. In: NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la
empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. pp. 150-152.
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é que seriam muito mais criveis e efetivos se fossem redigidos através de um pro-
cesso aberto onde tivessem participagdo os representantes dos trabalhadores e ou-
tros stakeholders (tradugdo nossa)'81.

De fato, um programa de compliance neste modelo deveria avangar na sua
construcdo de forma mais democratica. Esta politica de redacdo dos programas seria,
enfim, uma forma de se respeitar o conceito de cidadania como a qualidade de parti-
cipar do processo de formagido das normas que lhe serdo impostas. Neste cenario, o
programa de compliance se aplicaria de forma mais legitima ao empregado, inclusive,
porque se trataria de uma norma “dele”. Compliance deixaria de ser somente a impo-
sicdo de um instrumental de regras derivadas da autorregulacdo da empresa e passa-
ria a se tratar também de um instrumento legitimado de organizacdo das formas de
comportamento na esfera produtiva. Isso também incentiva a adesio por parte dos
trabalhadores, algo extremamente necessario se o que se deseja é o aumento da efici-
éncia preventiva de compliance.

A seguir, cita-se a necessidade de (2) protecdo do whistleblower. Dentro dos
setores de compliance das corporagdes estdo embutidos os sistemas de dentincias e
investigacdes. Dentro do sistema de dentncias, uma das mais importantes acées do
programa de compliance é a disponibilizacdo dos “procedimentos de informantes”
para a descoberta de irregularidades, que permitem aos empregados, por exemplo, a
dentncia andnima de anomalias, por meio de hotlines (canais de denuncia internos).
Os whistleblowers seriam entdo os funcionarios incentivados a levar ao conhecimento
interno atitudes que ofendam a ética empresarial estabelecidas nos programas
de compliance. Sao os “tocadores de apito” (na traducdo do termo do inglés) ou “de-
nunciantes civicos” de méas condutas.

Primeiramente, é necessario dizer como a mera existéncia das hotlines para
os whistleblowers protegem funcionarios. E sabido que nas empresas muitas vezes os
funciondarios inferiores cometem crimes em fungdo de ordens ou comunicagdes de
seus superiores hierarquicos. Contudo, a doutrina majoritaria considera que “a obe-
diéncia hierarquica nio justifica nem desculpa a pratica de atos criminosos.”'82 E o
que se denota também da leitura do art. 22 do Cédigo Penal.

Deste modo, por mais pressionado que tenha sido um funcionario de baixa
hierarquia, ele nao serd eximido de sua pena pela pratica de crime derivado de ordem

181 O texto em lingua estrangeira é: “Aunque legalmente la mayor parte de los contenidos de los codigos

éticos o de las politicas de empresa pueden ser establecidas al amparo del poder de direccién, lo cierto
es que serian mucho mas creibles y efectivos si se redactaran a través de un proceso abierto donde
tuvieran participacion los representantes de los trabajadores pero también otros stakeholders cuyos
intereses pueden verse afectados por la actividad de la empresa”. Id. Problemas fundamentales del
cumplimiento normativo en el Derecho Penal. In: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ
DE URBINA GIMENO, Ifiigo. Compliance y teoria del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013.
p. 35.

182 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores
e representantes. Lisboa: Editorial Verbo, 2009. p. 351.
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manifestamente ilegal'83, a priori, exceto quando muito bem caracterizado um estado
de necessidade ou a prética de conduta neutra, algo dificil de provar na pratica. De-
mais disso, é sabido que, para funcionarios, a desobediéncia é realmente dificil, prin-
cipalmente quando o funcionario especifico é o subordinado e precisa do trabalho. E
apesar disso, para o direito penal, esse argumento nio € suficiente porque se diz que
arecusa em cometer crimes nio é motivo para demissdo. Parece um tanto vazia, con-
tudo, a argumentacdo, uma vez que o direito brasileiro nio prevé a protec¢do do em-
pregado contra demissdes sem motivagio, sendo a demissdo sem justa causa, inclu-
sive, um direito constitucionalmente garantido do empregador. Neste contexto, o di-
reito premiaria o cidaddo que decidiu se opor ao cometimento de crimes com a de-
missdo sem justa causa (e nenhuma carta de boas indicagdes de seu empregador an-
terior). Parece evidente que se trata de contexto injusto, sendo que alguma alternativa
melhor precisaria ser pensada.

As hotlines, ao seu turno, sdo os canais de comunica¢ido (muitas vezes andni-
mos, algumas para um 6rgdo externo de controle) para denunciar irregularidades.
Servem para todos os funcionarios, em especial para os incentivados a dentncia,
sendo que protegem funcionarios, ou seus empregos, pois, uma vez denunciada al-
guma pressdo interna para o cometimento de delitos, por mais que tenha sido por
parte de seu superior hierarquico, o funcionario estara protegido pelas garantias ine-
rentes ao whistleblower. Tornar-se-ia mais facil desobedecer e nio incidir nem em
responsabilidade penal, nem em desemprego.

Sobre a forma destes canais de comunica¢iao de anomalias (hotlines), afirmam Renato
de Melo Jorge Silveira e Eduardo Saad Diniz:

.. Ele ndo pode, de modo algum, verter-se em segredo, mas deve ser exposto a
qualquer pessoa que possa vir a ter conhecimento de condutas iliticas. Por outro
lado, deve ser assegurada a maxima confidencialidade dessas dentncias, sendo
previstos canais especificos de comunicagdo, como correio eletrénico, ouvidoria,
cartas, telefones etc. As denuncias, por sua vez, devem ser recebidas por um
funcionario que possua conhecimentos juridicos necessarios para sua avaliacdo,
além de ter o devido acesso aos o6rgdos diretivos da empresa. Derradeiramente,
efetuada a dentncia, e havendo procedéncia para tanto, a investigacdo deve ser
levada a cabo por pessoa isenta de duvidas que deve apresentar seus resultados a
empresa, aos eventuais prejudicados e, eventualmente, as autoridades.184

A seguir, a protecdo de estabilidade de empregos dos trabalhadores que re-
lataram uma situacdo de ma conduta ou colaboraram com auditoria ou investigacdo
(“whistleblower protection”) precisa existir no ambito da corporagdo. O modelo de
protecdao do whistleblower deve contar com normativas internas previstas por com-
pliance, de modo a reforcar a oportunidade de todos os funcionarios e colaboradores

18 N4o se desconsidera a existéncia de divergéncia acerca de necessidade de ordem manifestamente ilegal
para responsabilizar o trabalhador de empresa privada, contudo, por ora, utiliza-se propositalmente o
posicionamento mais restritivo.

18 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Abordagem penal econdmica da lei
anticorrupcdo: primeiras impressdes. Op. cit., nota 37, p.349.
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denunciarem casos em que as normas éticas tenham sido ignoradas sem medo de re-
taliacdo. Isso potencializaria a fungio preventiva de compliance e seria mais um meio
de proteger os proprios trabalhadores. Cabe ressaltar que, nesta seara protetiva, hd o
interesse do direito penal de que ela exista para garantir a funcdo de compliance, en-
tretanto, seria necessario que sua efetivacdo tivesse participacdo do Direito do Traba-
lho, especialmente em funcdo das questdes referentes a intimidade do trabalhador,
seus direitos de personalidade, seus direitos e obrigac¢des frente a prestacdo de infor-
macoes, seu direito a estabilidade apés a dentncia e como se da a prote¢do do whistle-
blower dentro das relagdes de emprego.18s

No direito alemdo, os denunciantes sdo objeto de protecdo frente a demis-
soes injustas, sobretudo quando tenham respeitado as devidas regras para denuncia-
¢do e a denuncia se mostre fundada. Alguns exigem até mesmo que o whistleblower
ndo possa ser licitamente demitido por até um ano apds a dentincia.'8¢ O mesmo po-
deria ser feito no Brasil, garantindo estabilidade ao whistleblower que estivesse em
condicdo analoga a esta. Nao se pode dizer em prote¢do contra despedida sem justa
causa porque este é um direito constitucional, mas pode-se falar em estabilidade em
situacdo analoga a das gestantes.

Por outro lado, o problema que se estende ao denunciante ainda é outro:

A cruz para os denunciantes reside em algo diferente: nenhum preceito protege de
maneira efetiva a marginalizacdo, o mobbing e outros numerosos métodos sutis de
se “vingar” do whistleblower. E é que s6 em escassas ocasides se conseguiria pro-
var de maneira fundada que tais medidas sejam precisamente a consequéncia da
denuncia. Possivelmente poderia ajudar uma presuncido temporalmente limitada:
se o empregado é prejudicado no ano posterior a dentncia por determinadas me-
didas se pode aceitar que estas sucedem pela dentincia (tradugdo nossa)!8’

Por fim, cita-se a necessidade de que as investigacdes internas sejam realiza-
das por advogados externos que gozam do “legal privilegie”188. Isto seria necessario
em alguns casos especificos em razdo dos motivos que aqui seguem. Antes de tudo, (i)
é necessario que o responsavel pela investigacio seja profissional com conhecimentos
juridicos, para que saiba do que se trata quando do recebimento da dentncia, por isso
areferéncia a ser advogado (até aqui, pode ser interno ou externo, mas é importante

185 Mais sobre em: GOMEZ MARTIN, Victor. Compliance y derechos de los trabajadores; e
MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. Ambos em: KUHLEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifigo. Compliance y teoria del Derecho
penal. Marcial Pons: Madrid, 2013.

18 MASCHMANN, Frank. Op. cit., nota 185, p. 166.

187 O texto em lingua estrangeira é: “La cruz para los denunciantes reside en algo diferente: ningtin precepto
protege de manera efectiva de la marginacion, el mobbing y otros numerosos métodos sutiles de
<vengarse> del whistleblower. Y es que solo en escasas ocasiones se consiguiera probar de manera
fundada que tales medidas sean precisamente la consecuencia de la denuncia. Posiblemente podria
ayudar una presuncién temporalmente limitada: si el empleado es perjudicado en el ano posterior a la
denuncia por determinadas medidas se puede aceptar que estas suceden por la denuncia”.
MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. Op. Cit., nota 153, p. 167.

188 NIETO MARTIN, Adan. La privatizacion de la lucha contra la corrupcion. In: ARROYO ZAPATERO,
Luis; NIETO MARTIN, Adan. EI Derecho Penal Econémico en la era Compliance. México D.F.:
Tirant lo Blanch, 2013. p. 206.
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que seja advogado); (ii) a seguir, pode ser necessario que ele seja agente externo por-
que, se é interno, poderia sofrer as mesmas pressdes que se quer evitar que ocorram
no whistleblower, de modo que auditoria e investigacdo externos se apresentam como
mais efetivos na apuragdo das falhas, sendo ainda necessario que aquele agente que
cumpra essa funcao ndo possa ter conflitos de interesses na investigacdo (indicado o
advogado externo, mas em caso de advogado interno, exige-se maior liberdade para
ele); e, por fim, se se trata de advogado, (iii) este advogado teria também o dever de
sigilo sobre o que apura, protegendo possiveis excessos na intromissdo da intimidade.
Neste ultimo ponto, entende-se, em geral, que o advogado interno é tido como empre-
gado da empresa e, por isso, estaria submetido a autoridade empresarial, razio pela
qual ndo poderia alegar o sigilo profissional; diferente do advogado externo, que con-
serva o privilégio8°. Por isso, por mais que a utilizacdo de advogado externo possa
gerar maior resisténcia interna de cooperacdo com a investigacdo, ainda assim seria
mais indicada em certos casos em que se pretende proteger o sigilo profissional e cer-
tas informagdes da investigacao.

Enfim, organizando o programa de compliance desta forma, os sistemas de
denuncia, investigacdo interna e de medidas disciplinares se adequam aos preceitos
constitucionais e aos necessarios limites que devem ser impostos aos programas de
compliance. Deste modo, estaria concretizada a protecdo do trabalhador por meio de
outros mecanismos, agora 0s que se preocupariam com a organizagdo do sistema de
denuncias e investigacdes.

4.3.3 Verificacao de direitos fundamentais no conflito com o impulso
econdmico: mecanismos de proteciao dos trabalhadores a partir da informacgao
fornecida pelo cddigo de conduta e ética e pelo treinamento

Na pratica, seria possivel verificar alguns mecanismos de protec¢io especifi-
cos a partir do funcionamento adequado de um programa de compliance que promove
melhor fluxo de informacdo e mais transparéncia a empresa. Alinhando a melhoria
nos fluxos de informacéo e comunicagdo da empresa ao treinamento dos funcionarios
e ao codigo de conduta e ética, mais trés formas de proteger os trabalhadores apare-
cem por meio da delimitacdo, informacdo e capacitacdo para compreenderem seus
riscos penais: (1) a definicdo do risco permitido, (2) o alcance da aceitagido voluntaria
e (3) arepressdo a um possivel ambiente incitador de crimes dentro da empresa para
beneficia-la.

No dmbito dos delitos dolosos, os programas de compliance podem ter rele-
vancia definitiva em relacdo a delimitacdo dos espacos de liberdade dos trabalhadores
(ampliando ou limitando-os). Neste sentido, afirma Sieber:

Isso vale especialmente para os pontos de vista do acordo ou consentimento,
quando as regras de compliance definem o risco permitido (por exemplo, nos ne-
gdcios especulativos) ou o alcance da aceitagdo ainda permitida de pequenos pre-
sentes (na aceitacdo benéfica). Caso importante de aplicacdo aqui é o abuso de con-
fianca, que pressupde uma agdo contra a vontade ou os interesses de quem detém

89 Discutindo o tema, cf.: NIETO MARTIN, Adan. Investigaciones internas. In: NIETO MARTIN, Adan
(dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. pp. 239 e ss.
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0 bem juridico e decida conforme o caso concreto, na medida em que as distintas
formas das medidas de compliance tém um efeito juridico. As regras de compliance
podem estender os espacos de liberdade ou limita-los, e ndo apenas de forma ob-
jetiva, mas também pela consideragdo dos erros que lhe sio correspondentes.1??

Sobre (1) a defini¢do do risco permitido, um programa de compliance pode
tragar diretrizes para verificar a experiéncia - dentro da prépria empresa ou de ou-
tras, inclusive recorrendo a analise de casos paradigmaticos e programas de compli-
ance das demais empresas para definir o risco permitido para si - nos casos do risco
permitido, delimitando as condutas dos trabalhadores dentro do legalmente aceitavel
(pela pratica do ramo negocial e pelas considerag¢des da jurisprudéncia). Os progra-
mas de compliance oferecem as empresas a oportunidade de definir os espacos de
liberdade de atuacdo e assim evitar as zonas cinzentas criminogenas.!°!

Isso quer dizer que, além de ter relevancia para a responsabilidade por omis-
sdo na esfera do cumprimento do dever de garante nos casos em que a lei o exige,
criminal compliance poderia servir para trazer ao conhecimento dos funcionarios
quais sdo as normativas e os entendimentos jurisprudenciais que apontam os limites
de permissdo de certos riscos, desta forma tendo relevancia para as responsabilida-
des de delitos comissivos também.

Importante ter em conta, contudo, que, assim como a empresa pode definir o
risco permitido de forma adequada, também pode fazé-lo de forma insuficiente. Re-
lembrando as fung¢des do tipo penal, na forma ja discutida em tdpico anterior, cabe ter
em conta que as disposi¢des e regras do cédigo de conduta carregardo consigo a
mesma fungdo: de informar o contetido da norma de proibi¢do e materializar o prin-
cipio da legalidade. Neste caso, se o programa de compliance é incapaz de informar
adequadamente o risco permitido para o trabalhador, é preciso ter em conta a possi-
bilidade de erro por parte do funcionario que cometa algum crime nestas condic¢oes.
Ante o exposto, na esfera dos delitos comissivos, para os funcionarios de baixa e mé-
dia hierarquia importara a anélise acerca de como compliance pode gerar contribui-
¢oes na esfera da teoria do erro ao analisar as atividades em grupo nas corporagoes e
atuar dentro delas.'??

Dessa forma, por meio das delimita¢des expressas no cddigo de conduta, caso
ele seja devidamente aplicado, é possivel que se evite o cometimento de um delito.
Protege-se o trabalhador, pois ele tera consciéncia acerca da realizagdo do tipo penal,
das consequéncias dos seus atos e do quanto o cometimento de um delito é indeseja-
vel dentro da corporacgdo. E somente com o conhecimento da ameacga de perigo, por

1% SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econémica. Op. cit., nota 10, p. 306.

%% Ibid. p. 306.

192 Detalhar a questdo extrapolaria os limites deste trabalho, contudo o questionamento é importante e pode
trazer contribuicBes para o debate ora empenhado, em especial ao limitar as responsabilidades penais
individuais com base na real possibilidade de se incorrer em erro no interior de um agrupamento. Cf.:
SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; VARELA, Lorena. Responsabilidades individuales en estructuras de
empresa: la influencia de sesgos cognitivos y dindmicas de grupo. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria
(Dir.); MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Org.). Criminalidad de empresa y Compliance.
Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013.
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parte do possivel autor da conduta, é que se pode propor evitar um dano por meio de
medidas de protecdo. Neste caso especifico, a precisio das previsdes do cdédigo de con-
duta e a efetividade de um programa de compliance estdo diretamente vinculadas a
sua capacidade de protecdo do trabalhador, reforcando como compliance pode ser
instrumento de protecdo das esferas de liberdade e dos direitos dos trabalhadores.
Quanto ao (2) alcance da aceitagdo permitida, Sieber assim o descreve:

... em quase todos os programas correspondentes se posiciona a meng¢io expressa
as finalidades pretendidas e aos valores protegidos nas informacdes (circulares)
aos funcionarios. Ai se veiculam frequentemente as premissas em detalhes, por
exemplo, sobre a aceitacdo de presentes ou convites para almogo por empregados
ou a concessdo de subsidios ou convite a consumidores. Estas premissas sdo comu-
nicadas aos empregados no dmbito dos programas de compliance em parte por
meio de eventos de formagdo.193

Neste caso especifico, previne-se que o empregado extrapole os limites da
aceitacdo permitida, delimitando no cédigo de conduta o que pode e o que ndo pode
ser aceito, evitando a responsabilizacdo frente aos delitos em que ha aceitagdo e o
oferecimento de benesses. Tal como no caso anterior, a prote¢ido do trabalhador de-
pender3, diretamente, da precisdo das previsdes do cddigo de conduta e da prépria
efetividade do programa de compliance que o protege.

Em ambos os casos, o treinamento dos funciondrios, elemento basico dos pro-
gramas de compliance, é essencial para que os mecanismos de protec¢do se efetivem.
Cita-se, por exemplo, o treinamento acerca do que seja o tipo penal de corrupgio ativa
para que o trabalhador compreenda (1) a definicdo do risco permitido e (2) a aceita-
¢do voluntaria nos casos de corrup¢io, ndo correndo risco de incorrer nas condutas
imputaveis pela lei anticorrupgdo (12.846/2013) e pelo Cddigo Penal (em especial os
crimes de corrupg¢do).

Adiante, um programa de compliance seria também efetivo, vinculando-se a
responsabilidade penal empresarial, para (3) reprimir um possivel ambiente incita-
dor de crimes dentro da empresa!®* por meio das diretrizes valorativas tragadas por
compliance que induziriam a empresa a manter um ambiente de respeito a ética e as
leis. Trata-se da propriaideia de cultura corporativa. Neste caso, de acordo com Ulrich
Sieber:

... as violagdes as normas seriam favorecidas por meio de um clima de erosdo nor-
mativa, por meio de técnicas de neutralizacdo interna da empresa para a ameniza-
¢do dos efeitos das infragdes normativas, por meio tanto da pressdo aos emprega-
dos para as descobertas de ‘solugcdes inovadoras’, quanto das oportunidades de co-

193 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 10, p. 306.

1% Sobre isso, ver mais em TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas
en derecho comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, v.11, jul./set., 1995.
p.22.
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metimento de delitos. Os programas de compliance tém por finalidade a comunica-
¢do confidvel dos valores da empresa, de tal forma que trazem elevado significado
para a evitagio da criminalidade empresarial.1%5

Ainda nesta esfera, para que seja efetivo o programa de compliance é neces-
sario que esteja bem clara para os funcionarios a sua situacgdo juridico-penal em rela-
¢do as instrucdes internas da empresa. Neste sentido, sdo trés as situagdes que os fun-
cionarios necessitam tomar conhecimento através do treinamento: (a) se a instrugao
é legal, sua execucio estd justificada; (b) ja se a instrugdo é legal, mas esta eivada de
erro que gere delito e o inferior hierarquico reconhece o erro ou o erro era evidente,
entdo sua execu¢do serd antijuridica; por fim, (c) se a instrugdo é ilegal, também sera
o ato que a executar, ensejando responsabilidades penais. A instrucdo que se dirija ao
cometimento de crime ou contravencao deve ser considerada nula!?¢ e isso deve cons-
tar dos regramentos do cédigo de ética e ser informado aos trabalhadores por meio
dos treinamentos. O trabalhador, ao seu turno, diante do ora exposto, deve se recusar
a cumprir a ordem antijuridica e se submeter ao sistema de prote¢do inerente ao pro-
grama de compliance. Para os casos de divida razoavel ou de erro ndo identificavel da
instrugdo que gera um crime, o empregado que cumpriu as ordens, a principio, ndo
sera responsavel, sendo aplicavel uma das disposi¢des dos artigos 20, 21 ou 22 do
Codigo Penal.

Para a realizagdo de tudo isso, é essencial que o cddigo de ética e de conduta
seja bem redigido e a postura dos superiores hierarquicos deve ser indubitavel no
sentido de nio restar divida sobre a empresa ndo querer delitos na sua atividade
(tone at the top). Ao mesmo tempo, o treinamento dos funciondrios, que vise assentar
esses valores no ambito da atividade laboral, é essencial nestes casos, pois somente
com treinamento é possivel desconstruir conceitos pré-estabelecidos e construir uma
cultura organizacional que aspire manter determinados padrdes éticos. Acrescenta-
se, ainda em relagdo a este ponto, a necessidade de didlogo entre estes mecanismos
de protecdo e aqueles relativos a organiza¢io do sistema de dentncia de investiga-
¢Oes, em especial com a possibilidade de dentincia anénima por meio de hotlines (li-
nhas internas de dentncia) e prote¢do do whistleblower. Desta forma, haveria um am-
biente de reprovacdo a crimes dentro da empresa - o contrario de um ambiente que
os incita - e consequentemente mais uma ferramenta protetora dos trabalhadores
dentro da mesma, assim evitando que eles estejam relacionados ao cometimento de
delitos.

1% SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 10, pp. 307 e ss.

1%  TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econdémico. Parte General y Especial. Valéncia: Edi-
torial Tirant Lo Blanch, 2010. p.153.
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4.3.4 Sugestio de lege ferenda: a normativa do Estado no incentivo a construcio
de uma cultura de compliance voltada a protecio dos trabalhadores

A partir da observacdo dos mecanismos, algumas ideias adicionais, decorren-
tes delas, se desenvolvem. No que se refere a obrigatoriedade de observagao das pres-
cri¢des de compliance, é sugerido que, dentro da adogado de parametros legais de or-
ganizag¢do minima, a previsdo de compliance exigido pelo Estado esteja acompanhada
de normativas “adicionais” focando em questdes especificas que protejam os indivi-
duos empregados.

Quando ha a expressa regulacdo acerca das exigéncias, observa-se neste tipo
de modelo um respeito maior ao principio da legalidade e as garantias inerentes a
defesa em processos criminais, ambas as questdes previstas constitucionalmente. O
ganho, neste caso, ndo se restringe a eficiéncia, ainda que possa agir nela, mas se em-
penha mais em prover validade, legitimidade e seguranca juridica ao sistema. O sis-
tema, também, ndo é estatico e sem critério: € somente sugestionado que se adotem
algumas medidas, todas sendo medidas pela capacidade que elas tém de evitar a vul-
neracdo dos trabalhadores.

Assim, para que os programas de criminal compliance obrigatoriamente ajam
como instrumento de protecdo dos trabalhadores, os parametros legais poderiam ser
dotados, pelo préprio Estado, de “adicionais” direcionados para questdes que prote-
jam os individuos empregados também, de modo a evitar que eles cometam o delito
e/ou sejam responsabilizados injustamente. Casos tipicos poderiam ser, inclusive, a
obrigatoriedade de os programas de compliance proibirem certas delegac¢des de fun-
¢bes que signifiquem mera transferéncia de responsabilidade ou comprovada infra-
¢do a uma garantia fundamental. Um exemplo disso seria a proibi¢cdo de que uma
mesma pessoa cumule, dentro de uma empresa obrigada pelo art. 92 da Lei 9.613/98,
as fungdes de realizar negdcios (operagdes) e comunicar as operagdes ao COAF. Se a
empresa tem estrutura organizacional minima, faz sentido que a pessoa responsavel
pela comunicagao de operagdes tenha essa responsabilidade sem cumular com outra
comercial. A previsao seria importante porque se destinaria a evitar o conflito entre
o direito de ndo autoincriminac¢do e o dever de informar da lei de lavagem. Assim,
seria possivel mitigar os problemas que a sobreposi¢do de normas penais e adminis-
trativas cria atualmente.

Desta forma, a empresa, além de se valer de compliance para a prevengio de
delitos e minoragdo de penas, usa-lo-ia como instrumento de protegdo do trabalhador
ao simplesmente seguir os parametros legais impostos pelo Estado, que, por sua vez,
mudaria seu paradigma: da expansdo penal para a protecdo dos trabalhadores. Esta
previsdo seria importante porque, vez que hd a previsao legal que diminui ou exime a
responsabilidade da corporacio, as agdes internas poderiam passar a gerar falta dis-
ciplinar do empregado quando descumpridas'®’, justamente ao contrario da situagio

17 Para que este ponto se tornasse realidade, seria necessaria a contribuigdo do Direito do Trabalho para a
resolucdo desta problematica. Contudo, vale ressaltar o fato de que uma previsdo como esta faria com
que a protecéo do trabalhador pudesse ser grande ao ponto de, em certas situacdes, retirar do Direito
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anterior, em que o empregado receptor da responsabilidade penal poderia receber
"abonos" por parte do empregador para assumir dita responsabilidade. Seria o caso
de as obriga¢des de compliance se caracterizarem como uma espécie de “instrumento
de protecado individual” para diminuir o risco penal.

Assim, a partir do tratamento dado na direcdo de se proteger o funcionario,
ficaria clara qual a real intencdo da empresa empregadora em relagcdo a ética empre-
sarial, ao seu empregado e a prevenc¢do de delitos. Entretanto, é necessario ressaltar
que como o risco penal é bastante complexo, ndo se pode levar ao extremo essas me-
didas, tanto no sentido de o Estado ndo despenalizar em excesso a ponto de retirar
eficicia das normas quanto no sentido de as empresas amarrarem a prépria margem
de discricionariedade na atuagdo de seus funcionarios e, consequentemente, delas
mesmas. Também por isso se sugere que as medidas sejam ja previstas em lei, pois,
neste caso, o Estado ja delimitaria qual a abrangéncia e o rigor dessas normas, de
modo a ndo deixar que elas venham a infringir os direitos fundamentais - com espe-
cial foco na personalidade e na intimidade dos trabalhadores -, pois a protecdo dos
direitos fundamentais sim € algo que tanto legitima quanto limita ambos o Estado e o
préprio programa de compliance.

Concomitantemente, poderia o Estado sugerir também a tipificacdo dos cri-
mes relacionados as relagdes de trabalho em legislacdo referente a responsabilidade
empresarial e criminal compliance nos moldes do pedido por Matus Acufia quando da
promulgacdo da Ley 20.393/2009.1°8 Haveria ai mais um meio alternativo de protecdo
do empregado, ainda que por meio do pedido estatal e ndo do programa de compliance
na empresa, mas certamente possibilitando a melhoria'??, ou ao menos a integridade
nas condi¢des de trabalho, buscando o respeito ao preceito constitucional da digni-
dade da pessoa humana.

Ao final, instituidas todas as disposi¢des aqui desenvolvidas, ao tragar as di-
retrizes e fazé-las cumpridas de modo correto, mais do que “servir como elemento de
limitagdo da responsabilidade do empregado da empresa”2%, um programa de com-
pliance poderia até mesmo ter utilidade para a obtencdo dos padroes constitucionais
de projeto democratico e emancipatdrio.

Penal e trazer para o Direito do Trabalho a competéncia para avaliar e sancionar suas condutas caso
fosse feita uma regulacéo legislativa coerente, eficaz e coesa. Deste modo haveria maior respeito a
subsidiariedade do Direito Penal e aos direitos fundamentais préprios dos funcionarios ao evitar a
intervencéo penal.

198 MATUS ACUNA, Jean Pierre. Informe sobre el proyecto de ley que establece la responsabilidad legal
de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de
cohecho [articulos de revistas]. 2009. Publicado em: lus Et Praxis, v.15 n.2 , pp. 287-306.

19 Sobre melhoria nas condices de trabalho por meio do fluxo de informagdes dos programas de
compliance, ver: LOCKE, Richard; FEI QIN; BRAUSE, Alberto. Does Monitoring Improve Labor
Standards? Lessons from Nike. Corporate Social Responsibility Initiative, Working Paper No. 24.
Cambridge, MA: John F. Kennedy School of Government, Harvard University, 2006 e COIMBRA,
Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (Org). Manual de compliance. Preservando a boa
governanga e a integridade das organizagdes. Sao Paulo. Editora Atlas, 2010. p. 32.

20 SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo conceito para o
controle da criminalidade econdmica. Op. cit., nota 10, passim.
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CONCLUSAO

Durante a leitura deste trabalho, alguns dos problemas envolvendo a aplica-
¢do de criminal compliance no ordenamento juridico brasileiro foram discutidos.

Desde o inicio, buscou-se apontar os problemas referentes (a) as condicées
de trabalho nos séculos XX e XXI, o gerencialismo e a excessiva especializa¢do; (b) a
influéncia da ideologia de gestdo nos diversos espacos, do ambiente de trabalho a po-
litica, bem como a relagdo destas duas condi¢des de trabalho (“a” e “b”) a forma de
compliance; (c) as caracteristicas do momento econdmico (capitalismo financeiro na
era da globalizacdo e da instantaneidade do mundo digital) e seus incentivos ao co-
metimento dos crimes econdmicos; (d) as consequéncias do momento para as condi-
¢des do desenvolvimento nacional, do capitalismo periférico dependente e combi-
nado; (e) a proximidade entre as questdes anteriores (“a”, “b”, “c” e “d”), a padroniza-
¢do internacional do direito penal econémico e a adesdo brasileira; e (f) os problemas
e sugestoes para a internalizagio desta regulacdo.

Neste momento, buscou-se analisar a natureza das decisdes tomadas em si-
tuacdo de concorréncia, sob a pressido dos lucros a serem obtidos. Neste ponto, ten-
tou-se trabalhar com a perspectiva de como as dinamicas de grupo influenciariam as
decisdes individuais. Desde a perspectiva criminolégica do colarinho branco classica,
iniciada por Sutherland, ja se diz ha muito tempo que a atividade econémica incentiva
certo tipo de criminalidade. Esta leitura, contudo, foi apresentada na sua forma atua-
lizada, uma vez que contemporaneamente se considera a propria empresa como fonte
das condig¢des de incentivo de cometimento de crimes econémicos. Ao se ter isso em
conta, buscou-se leitura atual do que seja a empresa e qual sua influéncia nos com-
portamentos dos sujeitos histdricos concretos. Para além de se afirmar que existe cri-
minalidade de empresa, buscou-se relaciona-la com a sua prépria funcionalidade para
o sistema, analisando de perto as questdes nacionais brasileiras neste contexto em
que lei, ordem e a funcionalidade do capitalismo financeiro apresentam discursos
contraditérios entre si.

A leitura empreendida se escorou em constatagdes socioldgicas e de medi-
cina social centradas nos aspectos negativos do gerencialismo e do crescimento da
ideologia de gestdo. Para tentar compreender a problematica atual da criminalidade
de empresa, buscou-se caminhar de forma diferente na critica ao direito penal: discu-
tir o fendmeno da compliance é importante porque nio se trata mais do controle penal
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dos corpos, mas propriamente do controle das mentes (ideal de gestdo) com reper-
cussdes penais jogadas aos “bodes expiatérios”. A mensagem sustentada pelos pro-
gramas de gestdo de que todos precisam se sacrificar pela empresa porque “esse é o
verdadeiro prazer de ocupar os espacos e aproveitar as oportunidades”, esconde suas
consequéncias no limite de uma intervengao penal, quando as consequéncias dos sa-
crificios sdo jogadas para “aquele que ndo experimentou corretamente sua individu-
alidade” e agiu de forma “antinormativa”, quando, em verdade, o que se nota é a pro-
pria concretizacdo da expectativa da condicionante econémica. Em ultima instancia
esta é uma critica tanto ao modelo de gestdo quanto ao capitalismo financeiro que
incentiva esse tipo de conduta.

Passando a discussdo da regulacdo juridica do contexto em si, na primeira

esfera de consequéncias penais, buscou-se apresentar um panorama geral da questao
da responsabilidade penal empresarial como pressuposto para a discussao de crimi-
nal compliance. Justificadas as razdes de necessidade da tutela sancionatéria sobre as
empresas e sua adequacgdo a parametros materiais de constitucionalidade, os resulta-
dos apontaram para o progressivo uso da responsabilidade penal empresarial, com
consequente aumento do uso de atribuicio de autorresponsabilidade para as empre-
sas. Neste modelo, criminal compliance passa a ter valor fundamental.
Chega-se entdo ao “bonus” conseguido pelas empresas para seguir as regras de acdo
conforme o direito: a jungdo do direito comercial com o direito penal em matéria de
crimes de empresa. E aqui que compliance e a autorregulagio regulada tém papel pri-
mordial. Se a empresa tem a capacidade de criar cultura prépria a ponto de influir tao
fortemente nos sujeitos, poderia o direito direcionar a ela o dever de criar “cultura
antidelito” por via de metarregulacio (aqui, a sobredita autorregulacdo regulada)? A
resposta que as legislacdes de diversos paises ddo em matéria de direito penal econ6-
mico tem sido positiva.

Nesta esfera, tem-se notado que a atual tentativa de regulagdo tem partido
do pressuposto de nio se dar somente desde a perspectiva do “porrete” do direito
penal, sob o argumento de que as empresas nao trabalham somente com a possibili-
dade de seguir as leis e ndo funcionam sob a ldgica da coagio, mas sim do lucro. Desde
esta perspectiva de “escolha racional” adotada pelas corporagdes, compliance se inse-
riria em uma légica de incentivos aos que aderem a legalidade e em medidas de dis-
suasdo aos que sdo descobertos ndo aderindo.

Por essa razdo, nota-se cada vez mais o recurso a criminologia atuarial que
deseja transformar escolhas penais em analises de custo-beneficio como fazem as em-
presas. Os limites de apropriacdo da esfera politica pelo ideario de gestdo e indices de
qualidade e eficiéncia ultrapassariam os limites inicialmente colocados, adentrando
esferas em que a violéncia aplicada sobre um sujeito nao é uma relacdo concreta, mas
uma abstra¢do numérica.

Ocorre que, por mais que empresas efetivamente trabalhem, normalmente,
explorando os espagos em que o cumprimento ou descumprimento compense por ra-
z0es de variaveis econdmicas, essa constatagido nio é suficiente. A explicagio é parcial
e hd muito mais a ser buscado para explicar o fendmeno da criminalidade de empresa,
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principalmente a necessidade de avaliar se as medidas tomadas pelo Estado nio pas-
sam de reafirmacio do cinismo operado pelo sistema ao se comprometer com o cum-
primento de leis, mas desde que ndo interfiram nos negdcios, casos em que as leis
podem “existir para ndo ser cumpridas”. Ademais, diante da falta de analise do com-
portamento do Estado e do cinismo do sistema, a criminologia atuarial e o ideario da
escolha racional desconsideram que a regulacdo sera utilizada, ndo raramente, para
favorecer empresas com maior capacidade de se adaptarem a ela, além de que o pres-
suposto de eficiéncia geral do Estado é falho. As inconsisténcias foram devidamente
diagnosticadas ao longo do trabalho, especialmente com a critica ao sistema brasileiro
de prevencdo a lavagem de dinheiro, aos pressupostos de eficiéncia de compliance e a
aplicacdo da normativa referente por parte do Estado.

Adentrando enfim nas questdes relacionadas a compliance no Brasil, os pro-
blemas descritos de maior interesse para este trabalho se referem principalmente a
trés questdes: (1) a caréncia de comprovagao de eficiéncia dos programas de compli-
ance no Brasil, apesar de sua defesa sustentada no “potencial preventivo de compli-
ance”; (2) o reforgo punitivo da regulacio por meio do direito penal e; (3) a organiza-
¢do e adesdo a estes programas de compliance, que ndo raramente sao cosméticos (“de
fachada”) e direcionados a delegacdo dos deveres para eximir a alta hierarquia da res-
ponsabilidade criada com o ponto anterior (2). Em face a todas estas questdes, levan-
tou-se a possibilidade de sugestdo da hip6tese do presente trabalho como alternativa
aregulagdo de compliance no Brasil.

Especificamente o ponto (2) chama aten¢do em face do ja anteriormente ex-
posto, porque, como ja se expds, a pressdo do grupo pela afericdo das vantagens eco-
nomicas ndo raramente se oporia a pressido da punicdo legal. Nesta esfera, sujeitos
concretos tomariam decisdes com comportamentos direcionados por ambos os veto-
res ao mesmo tempo.

Para os trabalhadores das hierarquias inferiores, o conflito com a lei se daria
especialmente influenciado por dois fatores possiveis: (1) o da ideologia de gestdo
agindo para que eles aproveitem as oportunidades dos espacos de afirmag¢io do com-
portamento proibido pela norma, ou seja, dialeticamente, aqueles espagos em que o
comando real é “cometa esse crime, desde que as instancias de controle ndo possam
te pegar”, ainda que formalmente se leia “ndo cometa esse crime”, especialmente
quando as infrag¢des signifiquem oportunidades de lucro e crescimento. Este contexto
é expandido em especial na empresa por meio de autoafirmacdes de “ética da corpo-
racdo” ou de “pratica do meio”; e (2) pelo poder hierarquico corporativo (controle
social informal), que o direito penal tem o habito de negar a forga sob o argumento de
que s6 a coagdo fisica (controle social formal rigido) pode justificar certa conduta (por
isso a necessidade de ir além do dominio dos corpos nessa esfera), mas que em reali-
dade, no contexto do capitalismo financeiro e dos modelos de gestdo, termina por ter
efeito igualmente poderoso de ordem que se sobreponha a norma penal estatal mui-
tas vezes (o poder das corporacgdes supera o medo do Estado). No minimo, para os
sujeitos, se a ordem é dada de cima, a responsabilidade sé pode ser de cima (“sé estava

303



cumprindo ordens”). E cumprir ordens no capitalismo financeiro, via-de-regra, signi-
fica o que de mais basico existe no sistema: superar a escassez dos meios de sobrevi-
véncia.

A partir do exposto, seria necessario apontar os impactos das posturas assim
derivadas. Isso foi o que se pretendeu fazer a partir da discussdo de cada lei especifica:
lei antilavagem, lei anticorrupgao, lei de crimes ambientais e sua relagdo com a padro-
niza¢do da regulagdo e os problemas da internaliza¢do. Neste momento, afigurou-se
necessario passar por discussdes como o fendmeno da captura de agéncias regulado-
ras e, finalmente, em como essa busca irrefletida pela gestdo de riscos cai na supres-
sdo dos espacos de liberdade dos trabalhadores, que ndo sdo, de fato, os protagonistas
da situacao.

0 reforco penal individual da tutela de compliance termina por criar parado-
x0s insuperaveis em face da realidade do sistema de producdo, principalmente
quando ndo se tem a comprovacdo de sua eficiéncia e o legislador ainda assim refor¢a
seus limites de controle e puni¢do. Neste momento, a mudanga do parametro de ob-
servador da analise traria conclusdes duras: a analise que discute compliance a partir
da perspectiva dos sujeitos concretos (trabalhadores) observa que sua regulamenta-
¢do atual estaria sendo, enfim, instrumento de criacdo de “bodes expiatérios”, sacrifi-
cando os trabalhadores e seus direitos para manter uma pretensa “moralidade dos
negdcios”. Os sacrificios dos trabalhadores e seus direitos aparecem tanto com a atri-
buicdo de responsabilidade penal, que vem delegada dos extratos superiores, quanto
por meio da infracdo de direitos fundamentais para aumentar o controle de compli-
ance nas atividades de monitoramento e investigacdo de irregularidades.

A partir do exposto, buscou-se apontar que o atual modelo de tutela da ques-
tdo penal em criminal compliance referenda modelo de capitalismo (e de politica cri-
minal) que atua contrario a Constitui¢do por estar distante de suas garantias. A con-
sequéncia imediata da critica exposta é a de que, pelas razdes expostas, tornar-se-ia
necessario “empurrar” a adaptagio brasileira de compliance de volta aos seus limites
legitimos, ou seja, passando a se submeter a Constitui¢do e proteger os direitos dos
trabalhadores, sendo os direitos fundamentais, sociais e liberais, os limites absolutos
da atuacdo de compliance. Isso significa, em termos penais, admitir a busca por efici-
éncia e construir o pouco desenvolvido vetor de garantia no estudo de compliance em
matéria penal, o que seria até mesmo manifestacdo da regra constitucional da propor-
cionalidade.

Para sugerir uma alternativa a esta problematica, levantou-se a hipétese de
legitimagdo dos programas de criminal compliance a partir da fun¢io de protecdo dos
espacos de liberdade e dos direitos dos trabalhadores. O que se propos foi que com-
pliance tivesse como elemento legitimador ndo somente a prevengao de delitos, algo
que é aparentemente possivel a depender do contexto, mas principalmente a protegao
dos trabalhadores. Se é verdade que um programa efetivo de compliance sempre in-
teressara primeiramente a propria empresa, é também certo que se mostra interes-
sante para seus empregados, por lhes permitir a defesa, com recurso a mecanismos
de prevencdo de riscos puniveis, frente as possiveis consequéncias penais.
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A construcdo de compliance a partir da perspectiva do trabalhador significa-
ria sua protegdo para atingir seus objetivos de politica criminal, porque jogaria final-
mente para o sistema de gestdo o 6nus da organizagdo contra o delito. Isso geraria o
potencial, nunca antes visto, de constru¢do de responsabilidades penais tendo em
conta contextos maiores e as posi¢oes concretas dos sujeitos na estrutura social. Em
face da realidade, seria possivel reorientar os vetores de politica criminal envolvendo
compliance, atribuindo as responsabilidades penais aqueles que realmente podem
prevenir delitos, mas ndo em razio de responsabilidade objetiva ou de expansio de
todas as formas de atribui¢do de responsabilidade e sim em razido da construcio de
um vetor de garantia aqueles que se encontram desprotegidos.

Deste modo, compliance se justificaria como instituto juridico nao s6 pela sua
capacidade de prevencdo, mas também pela capacidade de organizacdo das empresas
e protecdo dos trabalhadores. Enfim, é observando compliance sob a perspectiva de
protecdo dos direitos e dos espagos de liberdade dos trabalhadores que se chega a um
parametro de legitimidade que o justifique. Ainda quando um programa de compli-
ance nio for eficiente na prevencio de delitos futuros, ele seria legitimo porque ao
invés de impor, retiraria dos sujeitos concretos o peso da repercussio penal a partir
do novo referencial, que inclusive se justifica sob a propria perspectiva da politica cri-
minal: ndo faz sentido punir aquele que ndo pode evitar os crimes da empresa consi-
derada como um todo; por isso o peso passa a empresa, a responsavel pelo programa
de compliance ineficiente.

Essa constatagdo termina por aportar um pressuposto que esteve bastante
claro ao longo do trabalho: a obsessdo com a puni¢cdo dos individuos somente tem
criado distorg¢des no sistema. O aprimoramento da regulacgio exige, necessariamente,
0 abandono do moralismo e a busca pela énfase no compromisso corporativo com
boas préticas. Por isso, inclusive, a previsdo legal de responsabilidade penal auto-
noma e prépria da empresa é medida necessaria para o aprimoramento da matéria e
regulacdo de compliance no Brasil. Sob a perspectiva do trabalhador, este aprimora-
mento é essencial para evitar a irresponsabilidade organizada dentro da empresa e a
consequente criacdo de bodes expiatorios, que sempre aparece quando ha, somadas,
a irresponsabilidade organizada dentro da empresa mais a énfase na punigio penal
dos individuos, principalmente quando alavancada pelo moralismo.

Afastando o modelo de prevencdo meramente individualista que permite a
delegacdo ilimitada dos deveres, criminal compliance serviria para finalmente haver
o reconhecimento dos trabalhadores das corporacdées como sujeitos concretos de po-
si¢des sociais e deveres concretos. Por isso é que se disse que uma andlise da legitimi-
dade de uma regulacao especifica de compliance com referéncia a Constituicdo deve
ser bastante aprofundada, indo além da contencdo das distor¢des da internaliza¢do
daregulagdo internacionalmente padronizada e buscando, com efeito, garantir coesdo
social e desconcentragdo de poder como forma de atingir pacificagdo social a partir
das possibilidades regulatdrias. O que se tem proposto aqui é a defesa de: (a) a verifi-
cacdo e protecdo de direitos fundamentais, aptas a (i) conflitar com os impulsos
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econdmicos na formacao da politica criminal envolvendo compliance e (ii) tragar limi-
tes objetivos para as responsabilidades penais e investiga¢des internas de compliance,
limites estes estendidos a todos os sujeitos nas empresas; (b) o retorno do direito tra-
balho enquanto ponto de contato entre a abstragao juridica e o mundo real, do traba-
lhador, sendo ele aplicavel a todos que recebem ordens e apto a impor limites aos
deveres (i) no recebimento de ordens e (ii) na pratica das investigag¢des e vigilancia
internas de compliance; (c) o recurso ao direito de empresa, que, com suas previsdes
de governanca e seus institutos particulares, auxilia no direcionamento de compliance
e na elucidacdo dos deveres da alta hierarquia, dotada de poder de mando; (d) o uso
das normas profissionais de classe que limitam a responsabilidade ao delinearem os
riscos especificos de cada profissao; e (e) a observancia do direito constitucional ndo
s6 por ser o topo da hierarquia das normas, mas principalmente porque é o que evi-
dencia a questdo politica (inclusive de axiologia politico-criminal) envolvida e o mo-
mento histérico em que ela se insere, assim (i) trazendo de volta a questdo politica
(para além da discussdo atuarial da eficiéncia preventiva, prépria da cultura de ges-
tdo) para o centro da discussdo sobre compliance e (ii) trazendo balizas confiaveis
para os limites de garantia e eficiéncia, principalmente porque tutela em maior ou
menor intensidade todos os quatro limitadores anteriores.

Finalmente, a protec¢do aos trabalhadores se daria, por sua vez, por meio de
mecanismos de protecdo especificos, na forma descrita no dltimo capitulo do traba-
lho. Ressalta-se, contudo, que este rol de mecanismos é meramente exemplificativo,
uma vez que, ainda que se trate do objeto da pesquisa, desde uma perspectiva cienti-
fica, dialética e critica do problema, é impossivel que se queira elencar todos os meca-
nismos possiveis neste trabalho.

Os mecanismos encontrados na pesquisa partiram sempre da verificacao
prévia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Dito isso, a verificacdo dos direi-
tos fundamentais e o vetor de protecao dos trabalhadores (como vetor de garantia)
produziram como mecanismos: (a) os mecanismos de prote¢io dos trabalhadores a
partir de critérios essenciais de imputacdo de responsabilidade penal no ambito cor-
porativo, que se subdividem em (I) evitar a irresponsabilidade organizada na em-
presa e (II) limitar o sistema de delegacdo de fungdes e responsabilidades; (b) os me-
canismos de protecdo dos trabalhadores decorrentes da reorganiza¢do dos sistemas
internos de denuncias, investigacdes e medidas disciplinares, que se subdividem na
(I) constitui¢do dos direitos do empregado como a limita¢ao da atuagdo de controle
de compliance e (I1I) na prote¢do do whistleblower; (c) mecanismos de protecdo dos
trabalhadores a partir da informagao fornecida pelo c6digo de conduta e ética e pelo
treinamento, que se subdividem em (I) definicdo do risco permitido, (II) alcance da
aceitacdo voluntdria e (III) repressdo a um possivel ambiente incitador de crimes den-
tro da empresa para beneficia-la; e, por fim, (d) a sugestdo de lege ferenda empenhada
pelo trabalho, de que a normativa do Estado incentive a construcdo de uma cultura de
compliance voltada a protecdo dos trabalhadores, ou seja, que as medidas adotadas
pelo Estado se direcionem a garantir o cumprimento dos mecanismos anteriores,
deste modo (I) exigindo que os programas de compliance obrigatoriamente ajam
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como instrumento de prote¢ido do trabalhador por meio da redagdo de parametros
legais de compliance que contenham "adicionais" direcionados para questdes que 0s
protejam e, (II) concomitantemente, incluindo os crimes relacionados as relagdes de
trabalho (especialmente os casos de reducdo a condi¢do analoga de escravo) na legis-
lacdo referente a responsabilidade empresarial e compliance.

Encaminhando a conclusao, disso se denota que as posturas doutrinaristas
apresentaram baixo potencial de rendimento para o enfrentamento dos problemas
atuais em matéria de direito penal econdmico: as posturas classicas, defensoras do
direito penal liberal tradicional e de um garantismo tipicamente nacional, escoradas
em critérios como “bem juridico” e conteng¢do da expansao do direito penal termina-
ram ndo tendo a utilidade pretendida no tom da critica que se quer adotar. Em sintese,
estas barreiras foram, até aqui, insuficientes, tanto para atingir o apice da critica,
quanto para influenciar a pratica dos tribunais.

A critica que se entende por poderosa consistiu em notar que as acdes de
questionamento da légica do sistema vém acompanhadas de uma reagdo prévia e
avassaladora, normalmente por vias politicas. Por isso, a dogmatica juridico-penal se-
ria incapaz de frear essa reacdo violenta e cumprir os desejos de contengao. Isso ndo
significa o cinismo de se legitimar qualquer acdo estatal, mas exatamente o contrario:
é o enfrentamento de rediscutir as orientag¢des politico-criminais a luz dos referenci-
ais juridico-politicos que permitem alguma mobilidade e resisténcia na realidade, em
oposicdo as condicionantes politico-econdémicas. Por isso, sdo essenciais a Constitui-
¢do da Republica e a disputa politica, cabendo ao Direito a fun¢do de garantir o mi-
nimo de emancipagio previsto pela Constituicdo. Aqui, considerando os potenciais de
governanga, compliance e direitos dos trabalhadores, caso eles sejam orientados, a
partir de valores constitucionais, a buscar coesdo social e desconcentragdo de poder,
é possivel que o minimo emancipatorio seja atingido. Por isso também os direitos im-
portam. E, ao final, essa é a justificativa para o fato de o trabalho ter se amparado na
Constituicdo o tempo todo para construir suas hipdteses, ainda que se reconhecga a
limitacdo do rendimento deste referencial. Foi justamente no limite do rendimento
que se tentou trabalhar aqui.

Portanto, antes de se afirmar a auséncia de culpabilidade de empresa ou o
“societas delinquere non potest”, buscou-se justamente o momento positivo da cons-
trucdo de um parametro de organizagdo interna de empresas que atribuisse a elas o
dever de prevencao e protegesse os trabalhadores dentro de sua estrutura. Se ha apli-
cacdo de sangdes que sdo verdadeiras penas, entdo que se construa um critério espe-
cifico de culpabilidade de empresa. E que ele seja um que se preocupe com (para evi-
tar) a exploragao dos trabalhadores nesta estrutura de auto-organizacao. Provocati-
vamente, trata-se justamente da escolha politica (politico-criminal) que conflita com
os padrdes regulatdrios do capitalismo globalizado atual, aquela que “s6 é possivel
porque nio é de fato realizada”. Propor padrdes adequados a realidade nacional con-
tinua sendo papel do trabalho cientifico (e critico). E a preocupagio em afastar a ex-
ploracdo dos trabalhadores norteou este trabalho durante toda sua elaboracao.
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ANEXO: PESQUISA DE JURISPRUDENCIA
(STF, STJ E TRF-4, DE 2013 A 2016)

JUSTIFICATIVA

Trata-se de recorte de jurisprudéncia que visa apurar o que os tribunais di-
zem sobre: (1) a responsabilidade penal da pessoa juridica desde o RE 548.181 do PR,
quando se definiu que ndo ha mais a necessidade de concurso necessario entre pessoa
fisica e juridica; e (2) compliance em decisdes criminais.

Os tribunais escolhidos foram o STF e o STJ, pela proeminéncia da 32 instan-
cia na jurisprudéncia; e o TRF-4, por estar mostrando maior preocupagio com as ma-
térias desde a Operagdo Lava-Jato.

O recorte escolhido vai de 09/2013 a 08/2016. Exce¢do: TRF-4 na busca por
responsabilidade penal da pessoa juridica, diminuiu-se o prazo em um ano (09/2014-
08/2016) por razdes de serem varios os casos e s6 se observar a mudanc¢a mais con-
creta no parametro de julgamento da matéria a partir de setembro de 2014.

Os termos utilizados pela pesquisa de jurisprudéncia foram: “compliance”;
“programa de cumprimento”; “programa de integridade”; “programa de conformi-
dade” para compliance. Para questdo ambiental, ainda: “responsabilidade penal” +
“pessoa juridica” ou “empresa”.

As perguntas que se buscou responder foram: qual solucdo dada? Qual rele-
vancia de compliance na solucao?

Para fins de pesquisa, os termos “comissdo por omissiao” e “omissdo impro-
pria” foram usados livremente como sindnimos, porque os tribunais e a doutrina se
revezam no uso dos termos.

As tabelas utilizadas foram as seguintes:

Processo

Relator

Orgio julgador
Data do julgamento
Autor

Réu

Ementa

Acordio
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Trecho de * Esta linha é facultativa. Ela ndo aparece em casos repetitivos
relevancia* ou casos que ndo desenvolvam a fundamentacdo sobre
compliance ou responsabilidade penal da pessoa juridica. Para
estes s havera descricdo da relevancia na tabela especifica

TABELA ESPECIFICA:

1. HAa relevancia para a responsabilidade individual?

2. Consequéncia: usado para condenar ou absolver?

2.1. 0 que discutiu sobre culpabilidade?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e injusto?

3. Senao houve relevancia para a responsabilidade individual, qual a relevancia?

TABELAS QUANTITATIVAS

As tabelas quantitativas tentam apontar algum critério para a utilizacio de com-
pliance e da responsabilidade penal da pessoa juridica. Elas resumem o trabalho feito de
forma bastante util. Interessante nelas: olhar os nimeros e a incidéncia de casos e os co-
mentdarios acerca de cada tribunal especificamente para apurar o que foi discutido e o que
se concluiu a partir dos dados e analise especifica dos casos. No total foram 20 casos ana-
lisados: 12 sobre repercussdes para responsabilidades individuais a partir de compliance
e da RPP]J e 8 somente sobre o critério de RPPJ.

TABELA QUANTITATIVA GERAL:

1. Harelevancia para a SIM - 7 casos
responsabilidade NAO - 5 casos
individual?
2. Consequéncia: usado para CONDENAR - 2 casos
condenar ou absolver? ABSOLVER - 3 casos
OUTROS - 2 caso
2.1. 0 que discutiu sobre Auséncia de autor culpavel para transferir a cul-
culpabilidade? pabilidade para a empresa - 2 casos
IRRELEVANTE PARA O CASO - 3 casos
2.2. 0 que discutiu sobre Auséncia de autoria - 2 casos
autoria e injusto? Nio ha nexo de causalidade entre conduta

eresultado - 1 caso
Tipicidade a partir da infragao de dever de com-
pliance em posicdo de gatekeeper. - 1 caso
Dolo por cegueira deliberada ao ndo implemen-
tar compliance - 1 caso
IRRELEVANTE PARA O CASO - 0 casos

3. Sendo houve relevancia PROVAS A PARTIR DOS DADOS ORIUNDOS DOS
para a responsabilidade DEVERES DE COMPLIANCE - 4 casos
individual, qual a JULGADOS SOBRE RESPONSABILIDADE DA EM-
relevancia? PRESA QUE NAO VERSAM SOBRE CRITE-

RIO DE IMPUTACAO - 1 casos
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TABELA QUANTITATIVA STF:

Ha relevancia para a
responsabilidade
individual?

SIM - 1 caso
NAO - 4 casos

Consequéncia: usado
para condenar ou
absolver?

OUTROS - 1 caso

2.1.

0 que discutiu sobre
culpabilidade?

2.2.

0 que discutiu sobre
autoria e injusto?

Se ndo houve
relevancia para a
responsabilidade
individual, qual a
relevancia?

PROVAS A PARTIR DOS DADOS ORIUNDOS DOS
DEVERES DE COMPLIANCE - 4 casos

Comentario:

No STF s6 se viu a alusdo ao termo “compliance”,
desde 2013, nas ferramentas de pesquisa comuns, em
decisdes monocraticas, nunca coletivas, quando se de-
cidiu por conceder ao MPF o direito de quebra de si-
gilo bancario para fins de obter prova. Neste contexto,
sempre pediam ao mesmo tempo os dados referentes
a cadastro e analise de compliance, dando a indicar
que o 6rgdo tem indicios de que as informacdes pro-
venientes dos deveres de compliance poderdo ser
Uteis em uma investigagdo. Compliance ganha uma
relevancia maior para fins de provas no contexto
dos deveres de institui¢cdes financeiras previstos
pelos artigos 10 e 11 da Lei 9.613/98.

Ja a responsabilidade penal da pessoa juridica
apareceu uma vez em acérddo, em trancamento de
Habeas Corpus para afirmar que é possivel a dupla
imputacdo, mesmo que desde 2013 ela nao seja
mais considerada necessaria. A afirmagio impor-
tante é que sujeitos com poder de mando podem ser
igualmente responsabilizados, mas se trata de afirma-
¢do abstrata, sem especificar no caso concreto se a
responsabilizacdo foi por comissdo por omissao, se foi
crime de infragdo de dever porque houve um cometi-
mento com infracdo a normas técnicas, ou ainda se foi
um delito comissivo de dominio, normal, em que o su-
jeito tem sua conduta tipica classica (no ST] sera mais
facil ver isso, principalmente na forma de comissido
por omissdo). A tnica coisa afirmada é que os sujeitos
com poder de mando podem ser responsabilizados
com a pessoa juridica. Nas decisdes monocraticas apa-
receu a mesma questio algumas vezes, pelo que sem-
pre adotaram a mesma posic¢do do acérdio, sendo
pouco relevante trazer algo igual e que nao foi fruto
de discussao.
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TABELA QUANTITATIVA STJ:

relevancia para a

1. Harelevancia para SIM - 4 casos
aresponsabilidade NAO - 1 caso
individual?
2. Consequéncia: CONDENAR - 0 casos
usado para ABSOLVER - 3 casos
condenar ou OUTROS -1 caso
absolver?
2.1. 0 que discutiu Auséncia de autor culpavel para transferir a culpabili-
sobre dade para a empresa - 2 casos
culpabilidade? IRRELEVANTE PARA 0 CASO - 1 caso
2.2. 0 que discutiu Auséncia de autoria - 2 casos
sobre autoria e N&o ha demonstragdo do nexo de causalidade entre con-
injusto? duta e resultado - 1 caso
IRRELEVANTE PARA 0 CASO - 0 casos
3. Sendo houve JULGADO SOBRE RESPONSABILIDADE DA EMPRESA

QUE NAO VERSA SOBRE CRITERIO DE IMPUTACAO - 1

responsabilidade caso
individual, qual a
relevancia?
Comentario: Ao aparecer que ndo ha inconstitucionalidade ou ile-

galidade em se imputar a pessoa fisica de forma abstrata
quando existe “pluriautoria” (concurso multiplo de agen-
tes) nos casos de responsabilidade penal da pessoa juri-
dica, podemos levantar a tese de que ha possibilidade de
imputar agente em abstrato no modelo misto ou de
transferéncia em abstrato, semelhante ao Direito Penal
da Espanha na ja revogada LO 05/2010.

Nao apontou critério de responsabiliza¢io da Pes-
soa Juridica e nido apontou relevancia de compliance
para as responsabilidades individuais. As discussoes
das responsabilidades individuais ndo citavam em mo-
mento algum a presenca ou auséncia de programas inter-
nos para evitar delitos como essencial ou mesmo rele-
vante para as apuragoes.

H4 ainda outros casos que ndo discutem o critério de
imputacdo. Nestes, somente reafirmam que a empresa
pode ser responsabilizada em separado de pessoas
fisicas, assim adotando o entendimento do STF, e por
isso ndo considerei sequer necessario copiar.

Em geral, quando se falou de responsabilidade indivi-
dual relacionada a responsabilidade penal da pessoa juri-
dica, foi caso de absolvi¢do. Somente perderam os Ha-
beas Corpus aqueles que, em matéria de defesa, alega-
vam ndo poder haver dupla imputagdo, ou nao haver es-
pecificado a conduta em caso de pluralidade de autores.
Disso se conclui que a especificagdo do que cada um dos
coautores fez ndo foi exigida, o que se exigiu especificado
foi como o(s) autor(es) contribuiu(iram) para o resul-
tado, sendo necessario apontar qual a agdo ou omissao
penalmente relevante e com nexo causal comprovado.
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A busca pela responsabilidade nos crimes ambientais
se mostrou mais na busca da omissao ou da comissao
com infracao de um dever extrapenal, bem como em
concurso de agentes, afastando o modelo comum de co-
missdo de uma lesdo a bem juridico individual.

TABELA QUANTITATIVA TRF4:

relevancia para a

1. Harelevancia SIM - 2 casos
paraa NAO - 0 caso
responsabilidade
individual?
2. Consequéncia: CONDENAR - 2 casos
usado para ABSOLVER - 0 casos
condenar ou OUTROS - 0 casos
absolver?
2.1. O que discutiu Auséncia de autoria - 0 casos
sobre IRRELEVANTE PARA O CASO - 2 casos
culpabilidade?
2.2. 0 que discutiu Auséncia de autoria - 0 casos
sobre autoria e Tipicidade a partir da infracdo de dever de compliance
injusto? em posicdo de gatekeeper. - 1 caso
Dolo por cegueira deliberada pela ndo implementacio
de compliance - 1 caso
IRRELEVANTE PARA O CASO - 0 casos
3.  Sendo houve JULGADO SOBRE RESPONSABILIDADE DA EMPRESA

QUE NAO VERSA SOBRE CRITERIO DE IMPUTAGAO - 0

responsabilidade caso
individual, qual a
relevancia?
Comentario: 0 termo compliance apareceu mais de uma vez em ci-

tacdo de exemplo de cegueira deliberada: o compliance
officer que se cega deliberadamente responde com dolo.

H4 citacdo de compliance dentro de contextos especi-
ficos, mas se referindo ao programa de compliance do
banco em determinada situacdo, sem que tenha reper-
cussdo alguma para a responsabilidade penal ou o delito
em si. Sdo situagdes em que o programa de compliance
conversou com algum cliente, o que ajudou a constatar
quem era o dono da conta de fato, ou apresentou o perfil
do cliente etc., mas s6 parte da narrativa. Por isso, estes
casos ndo foram citados aqui.

O tribunal interpretou o dolo por cegueira delibe-
rada de forma ampla. Curiosamente, ndo fundamentou
na decisdo a relagdo entre o dever administrativo e o
crime, somente apontou as condutas com relevancia
para o injusto e usou compliance para justificar o dolo,
especificamente na modalidade da cegueira delibe-
rada. Assim, o dolo por cegueira deliberada, que ja foi
defendido como necessario para garantir as boas prati-
cas de compliance, ndo esteve associado a um delito que
envolvesse compliance em concreto, mas sim, somente,
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em abstrato, estabelecendo associacdo automatica (e de
legitimidade duvidosa) entre auséncia de medidas de
compliance, falta de conhecimento da origem ilicita de
bens ou valores negociados e cegueira deliberada na pra-
tica dolosa de lavagem de dinheiro. Em sintese, a funda-
mentacdo nio se centrou na ideia de que a ndo imple-
mentacdo de compliance geraria a infracdo de um dever
que poderia fundamentar a responsabilidade pela pra-
tica de lavagem de dinheiro porque ele seria um delito de
infracdo de dever; nem mesmo que poderia fundamentar
a responsabilidade na forma de comissdo por omissdo
entendendo o crime como delito de resultado e que a
falta de compliance pode ativar a responsabilidade por-
que o obrigado administrativo da lei seria garante (art.
13, §22, CP) e compliance teria aptiddo para evitar cri-
mes, ainda que esta ultima ideia esteja embutida na in-
terpretacdo utilizada pelo Tribunal. O que se viu, em ver-
dade, foi que a fundamentacio pensou na auséncia de
implementacio de compliance como a proépria carac-

terizacao do dolo por cegueira deliberada, diferente
do caso defendido no livro, que trata de quando se im-

pede que o programa de compliance ja estruturado in-
forme as irregularidades, caso de verdadeira cegueira
deliberada. Com isso, o TRF-4 ampliou a interpretacdo de
cegueira deliberada e se desincumbiu da fundamentagao
acerca da relevancia da infracdo do dever administrativo
para a atribuicdo de autoria.

TABELA QUANTITATIVA ESPECIFICA, SOMENTE PARA PESSOAS JURIDICAS (TRF-4):

usado para condenar
ou absolver?

1. Ha relevancia da res- SIM - 6 casos
ponsabilidade indivi- NAO - 2 casos

dual para punir a PJ?

2. Consequéncia: CONDENAR - 5 casos

ABSOLVER - 1 caso

2.1. O que discutiu so-
bre culpabilidade?

Equiparou a culpabilidade da empresa a do agente
fisico em concreto. - 5 casos
N3o analisou - 1 caso

2.2. 0 que discutiu so-
bre autoria e injusto?

Equiparou a conduta da empresa a do agente fisico
em concreto. - 4 casos

DOLO (somando dois pontos: que a autodentincia da
empresa afastou o dolo e que o sujeito concreto que transfere
o dolo e a culpabilidade foi absolvido por falta de dolo, esten-
dendo a solucdo a P]) - 1 caso

Nao discutiu, deixando como equipara¢do com indi-
viduo - 1 caso

3. Falou sobre respon- NAO - 7 casos
sabilidade prépria da SIM -1 caso
empresa  (autorres-

ponsabilidade)?
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3.1.Se sim, qual o crité-
rio para apontar sua
culpabilidade proépria?

Tentou equiparar a culpabilidade da empresa a de
um individuo, mas nio se baseando na sua capacidade de or-
ganizacdo para evitar delitos como critério principal. - 1 caso

3.2. Se nao, houve ao
menos men¢do a pro-
gramas de prevencdo
(compliance)?

NAO - 8 casos
SIM - 0 casos

4. Se nd3o houve rele-
vancia da responsabili-
dade individual e de
compliance, qual o cri-
tério?

Critério pouco convincente, deixando a culpabili-
dade em aberto e ndo discutindo a culpa, beirando responsa-
bilidade objetiva. - 1 caso

Comentarios

Apesar de ndo citar compliance, apontou a autode-
nuncia como fator relevante para a apuragio do dolo, o que
pode gerar, futuramente, a utilizacdo de existéncia de pro-
grama de compliance como defesa para descaracterizar o ele-
mento volitivo, uma vez que o programa incentiva a autode-
nuncia e whistleblowing. Transfere-se a discussdo da agdo e
culpabilidade de empresa para o dolo, uma vez que a juris-
prudéncia se mantém presa no finalismo, preocupada com a
vontade, e no modelo de heterorresponsabilidade penal para
pessoas juridicas. O mesmo vale para a questdo da culpabili-
dade na esfera de demonstrar o conhecimento ou ndo de uma
matéria e sua capacidade para agir em conformidade ao di-
reito, algo que os decisores discutem em matéria de culpabi-
lidade da empresa, mesmo que normalmente transferindo a
culpabilidade do agente concreto para a empresa.

H4 casos em que ndo houve apreciacdo do mérito
em matéria de defesa, casos que também ndo estdo registra-
dos porque sdo inuteis para o objeto de pesquisa.

H4 processo contra pessoa juridica de Direito Pu-
blico, especificamente um municipio, afastando a ideia de que
o Estado ndo pode processar o Estado, mas criando prece-
dente politico perigoso.

Quando se tentou dissociar totalmente a RPP] da
responsabilidade individual, o critério adotado foi pouco con-
vincente, uma vez que ndo apontaram agdo e culpabilidade
proprias da empresa (relacionar a responsabilidade da em-
presa a do individuo continua sendo melhor que a responsa-
bilidade objetiva).

A relevancia de compliance ndo apareceu, contudo é
possivel imagina-la. Isso porque ndo houve discussdo acerca
da relevancia de um programa de compliance para a RPP],
deixando a questdo em aberto (a relevancia de compliance
pode ou ndo existir, e, principalmente, pode ser ainda cons-
truida). Pelos critérios adotados pelo Tribunal, ja é possivel
imaginar sua relevancia em: (a) descaracterizar o dolo a par-
tir de autodentncia e organizagdo contraria ao delito; (b) de-
talhar o conhecimento do fato criminoso dentro da empresa
e sua organizagdo buscando evita-lo, discutindo a culpabili-
dade da empresa; (c) detalhar a comunicagdo por meio de
compliance, assim demonstrando que nio haveria como um
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determinado agente com poder de mando tomar a decisdo do
fato delituoso.

A andlise aponta para um critério adotado pelos tri-
bunais que se amolda ao que foi defendido neste livro: man-
tém-se o modelo de transferéncia, mas agora aceitando uma
transferéncia em abstrato quando ndo se encontra o agente
concreto. Seria algo semelhante ao instituido pela LO
05/2010 na Espanha. Com isso, é possivel imaginar a impor-
tancia de compliance em processos futuros (semelhante a re-
levancia que tinha no modelo espanhol entre 2010 e 2015, na
forma do ja exposto neste livro). Como a jurisprudéncia ainda
nao se decidiu assim, nada impede também que se passe a
adotar o critério de autorresponsabilidade, até porque ele

condiz mais com o modelo constitucional de RPP].

CASOS CONCRETOS
STF:
Processo Inq 2116 / RR - RORAIMA
Relator Min. MARCO AURELIO
Orgio julgador Decisdo Monocratica
Data do julgamento 18/05/2016
Autor MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Réu ROMERO JUCA
Ementa DECISAO
INQUERITO - DILIGENCIAS - AFASTAMENTO
DE SIGILO DE DADOS BANCARIOS E FINANCEIROS
PARA FINS PENAIS - ADMISSIBILIDADE. INQUERITO -
DESMEMBRAMENTO - PROVA - DADOS BANCARIOS -
AFASTAMENTO - FORMALIDADE LEGAL. INQUERITO -
COMPARTILHAMENTO AUTOMATICO -
DESCABIMENTO.
Acérdio Decisdo Monocréatica

Trecho de relevancia

“e) para agilizar a anélise dos dados bancarios
objeto da quebra de sigilo ora requerida, requer que a
Procuradoria-Geral da Republica seja autorizada a
cobrar diretamente aos bancos o cumprimento da
decisdo judicial, nos exatos termos em que proferida,
solicitando o encaminhamento dos documentos
suporte das transagdes financeiras realizadas no
periodo de quebra do sigilo bancario, bem como
aqueles relacionados a cadastros e analise de
compliance;” [grifo nosso]

TABELA ESPECIFICA:

dividual?

1. Ha relevancia para a responsabilidade in- NAO

absolver?

2. Consequéncia: usado para condenar ou -
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2.1. O que discutiu sobre culpabilidade?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e injusto?

3. Se ndo houve relevancia para a responsa-
bilidade individual, qual a relevancia?

Dados oriundos dos deveres
de compliance das institui¢cdes financei-

ras sendo usados como meio de prova.

Processo Inq 3595 / R] - RIO DE JANEIRO
Relator Min. DIAS TOFFOLI

Orgio julgador Decisdo Monocrética

Data do julgamento 01/08/2014
Autor MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Réu LUIZ LINDEBERG FARIAS FILHO
Ementa Decisdo Monocrdatica
Acérdao Decisdo Monocritica
TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a NAO
responsabilidade individual?

2. Consequéncia: usado para -
condenar ou absolver?

21. 0 que discutiu sobre -
culpabilidade?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e -
injusto?

3. Se ndo houve relevincia para a
responsabilidade individual, qual a

Dados oriundos dos deveres
de compliance das instituicdes financei-

relevancia? ras sendo usados como meio de prova.
Processo Inq 3552 / RS - RIO GRANDE DO SUL
Relator Min. MARCO AURELIO

Orgio julgador Decisdo Monocratica

Data do julgamento 24/10/2013
Autor MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Réu ELISEU LEMOS PADILHA
Ementa DECISAO
INQUERITO - DILIGENCIAS - DEFERIMENTO EM PARTE.
Acérdio Decisdo Monocratica
TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a NAO
responsabilidade individual?

2. Consequéncia: usado para -
condenar ou absolver?

21. 0O que discutiu sobre -
culpabilidade?

2.2. O que discutiu sobre autoria e -
injusto?
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3.

Se ndo houve relevancia para a
responsabilidade individual, qual a

Dados oriundos dos deveres
de compliance das institui¢des financei-

relevancia? ras sendo usados como meio de prova.
Processo Inq 3152 / SP - SAQ PAULO
Relator Min. DIAS TOFFOLI

Org3o julgador

Decisdo Monocratica

Data do julgamento

19/09/2013

Autor MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Réus LUIZ ROBERTO DEMARCO ALMEIDA; PROTOGENES
PINHEIRO DE QUEIROZ; PAULO FERNANDO DA COSTA
LACERDA; PAULO MAURICIO FORTUNATO PINTO.
Ementa Decisdo Monocrética
Acérdio Decisdo Monocréatica
TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a NAO
responsabilidade individual?

2. Consequéncia: usado para -
condenar ou absolver?

21. 0 que discutiu sobre -
culpabilidade?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e -
injusto?

3. Se ndo houve relevancia para a Dados oriundos dos deveres
responsabilidade individual, qual a | de compliance das institui¢coes financei-
relevancia? ras sendo usados como meio de prova.
Processo HC 128435 / TO - TOCANTINS
Relator Min. ROSA WEBER
Orgio julgador STF - Primeira Turma

Data do julgamento 20/10/2015
Paciente NEILDO AVELINO DA SILVA; JEREMIAS DEMITO;
FRANCISCO MIGUEL HENDGES; JONAS DEMITO; ]OSE
CARLOS CESAR DA SILVA; MARCOS ZINGLER
WILKELMANN
Autoridade Coatora STJ

Ementa

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL. SUBSTITUTIVO DE RECURSO CONSTITUCIONAL.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. CRIME AMBIENTAL.
EXPLOSIVOS ARMAZENADOS IRREGULARMENTE.
AUTORIA  COLETIVA. INEPCIA DA  DENUNCIA.
RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR DA PESSOA
JURIDICA. ARTIGOS 2° E 32 DA LEI 9.605/98. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE. INOCORRENCIA. (..)

Acérdio

A Turma julgou extinto o processo, sem resolu¢do
do mérito, nos termos do voto da Relatora. Undnime.
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Roberto
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Barroso. Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. 12
Turma, 20.10.2015.
Trecho de | “4. Na dicgao dos arts. 22 e 32 da Lei 9.605/96, possivel a
relevancia responsabilizacdo penal dos administradores da pessoa
juridica pela pratica de crimes ambientais. 5. A identificacdo
o mais aproximada possivel dos setores e agentes internos
da empresa determinantes na producdo do fato ilicito,
porque envolvidos no processo de deliberagdo ou execugdo
do ato que veio a se revelar lesivo de bens juridicos
tutelados pela legislacdo penal ambiental, tem relevancia e
deve ser averiguada no curso da instrucdo criminal.”
TABELA ESPECIFICA:
1. Ha relevancia para a SIM
responsabilidade individual?
2. Consequéncia: usado para Somente a extin¢do de HC sem
condenar ou absolver? julgamento do mérito em que se discu-

tiu que ndo ha inconstitucionalidade ou
ilegalidade em se imputar ao mesmo
tempo pessoas fisicas e juridicas. A du-
pla imputacdo ndo é necessaria, mas é
possivel ainda.

21. 0O que
culpabilidade?

discutiu sobre -

injusto?

2.2. O que discutiu sobre autoria e -

3. Se nao houve

responsabilidade individual, qual a

relevancia para a -

relevancia?

STJ:

Processo AgRg no REsp 1580693 / RS
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2016/0034975-4

Relator Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Org3o julgador ST] - T6 - Sexta Turma

Data do julgamento 05/04/2016

Embargante IVAN RECK RAZZERA; MARIO RAZZERA E COM-
PANHIA LTDA.

Embargado MPF

Ementa AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.

PENAL E PROCESSO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA.
INOCORRENCIA. MATERIA SUPERADA COM A
SUPERVENIENCIA DE  SENTENCA CONDENATORIA.
INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE PROVA
CONSIDERADA IRRELEVANTE. DISCRICIONARIEDADE
REGRADA. DELITOS DO ARTIGO 22 DALEIN28.176/91E
DO ARTIGO 55 DA LEI N° 9.605/98. BENS JURIDICOS
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DISTINTOS. CONSUNCAO. INOCORRENCIA. CONCURSO DE
CRIMES. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA. RECORRENTE QUE NAO IMPUGNA O
FUNDAMENTO DO ACORDAO RECORRIDO. SUMULA
284/STF. (...)

Acérdio

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEXTA
Turma do Superior Tribunal de Justica: A Sexta Turma,
por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs.
Ministros Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi
Cordeiro e Ericson Maranho (Desembargador convocado
do TJ/SP) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a SIM
responsabilidade individual?

2. Consequéncia:

usado para Somente a extingdo de recurso

condenar ou absolver? em que se discutiu que nio ha inconsti-

tucionalidade ou ilegalidade em se im-
putar a pessoa fisica de forma abstrata
em coautoria nos casos de responsabili-
dade penal da pessoa juridica.

21. O que
culpabilidade?

discutiu sobre -

injusto?

2.2. O que discutiu sobre autoria e -

3. Se nao houve

responsabilidade individual, qual a

relevancia para a -

relevancia?

Processo RHC 50470/ES RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
2014/0201842-0

Relator Min. GURGEL DE FARIA

Orgio julgador

STJ - T5 - Quinta Turma

Data do julgamento

17/09/2015

Recorrente ALCEBIADES CARLOS DA CRUZ; JOSE HERCU-
LANO DA CRUZ FILHO; JOAO BATISTA DA CRUZ; DULCE
MARIA DA CRUZ BOTELHO

Recorrido MPES

Ementa PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. POSSIBILIDADE. IMPUTAGAO DE
CRIME AMBIENTAL A SOCIOS OU ADMINISTRADORES DE
PESSOA JURIDICA. NECESSIDADE DE ESPECIFICAR 0S
DANOS AMBIENTAIS E A ATIVIDADE DESENVOLVIDA PELO
GESTOR INCRIMINADO. DUPLA IMPUTAGAO.
PRESCINDIBILIDADE. (...) 4. Tendo em vista que a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
necessidade de dupla imputacdo nos crimes ambientes é
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prescindivel, uma vez que viola o disposto no art. 225, § 32,
da Constituicio Federal (RE n. 548.181/PR, relatora
Ministra Rosa Weber, DJe 30/10/2014 - Informativo n.
714/STF), a acdo penal deve prosseguir somente para a
pessoa juridica acusada. (...)

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA
TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da
Fonseca, Newton Trisotto (Desembargador Convocado do
TJ/SC), Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador
convocado do TJ/PE) e Felix Fischer votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Trechos
relevancia

de

“Sobre esse prisma, o Ministério Publico Federal
em seu parecer, bem salientou a seguinte licdo (fl. 203 - gri-
fos acrescidos):

E certo que o artigo 22 da Lei 9.605/98 responsa-
biliza expressamente os administradores de pessoas juridi-
cas cujas atividades tenham acarretado danos que configu-
rem crime contra o meio ambiente. [...]Com efeito, STF ja fir-
mou entendimento segundo qual a responsabilidade por
crime ambiental é, por expressa previsdo legal, atribuivel
aos dirigentes da pessoa juridica (HC 85.190, Rel. Ministro
Joaquim Barbosa, D] 8.12.05).

E necessario, entretanto, que os dirigentes tenham
o dominio do fato, no sentido de, sabendo da conduta crimi-
nosa de outrem, deixa de impedir a sua pratica, nos termos
definidos pela lei supra referida.”

()

“Por fim, tendo em vista que a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal reconheceu que a necessidade de
dupla imputacdo nos crimes ambientes é prescindivel para
o curso do processo criminal, uma vez que viola o disposto
no art. 225, §3¢, da Constituicdo Federal (RE n. 548.181/PR,
relatora Ministra Rosa Weber, D]Je30/10/2014 - Informa-
tivo n. 714 /STF), entendo que a acdo penal deve prosseguir
somente para a pessoa juridica JOSE HERCULANO DA CRUZ
E FILHOS S/A, haja vista que ndo se discute no presente re-
curso a responsabilidade que lhe é atribuida.”

TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a SIM
responsabilidade individual?

2. Consequéncia:
condenar ou absolver?

usado para ABSOLVER

21. 0O que discutiu sobre Néo ha autoria.
culpabilidade?

2.2. O que discutiu sobre autoria e Néo ha autoria.
injusto?
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3. Se ndo houve

a relevancia?

responsabilidade individual, qual

relevancia para a -

responsabilidade individual?

Processo REsp 1329837 / MT
RECURSO ESPECIAL
2012/0126025-5

Relator Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR

Orgio julgador STJ - T6 - Sexta Turma

Data do 08/09/2015

julgamento

Recorrente COMPENSADOS SORGATO LTDA

Recorrido MPMT

Ementa RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL E PROCESSO
PENAL. LEGISLACAO EXTRAVAGANTE. LEI DOS CRIMES
AMBIENTAIS. LEI N. 9.605/1998. RESPONSABILIDADE
PENAL DE PESSOA JURIDICA. RESTITUICAO DE COISA
APREENDIDA. CARGA DE MADEIRA. QUANTIDADE E
ESPECIE DE MADEIRA TRANSPORTADA DISSONANTE DA
GUIA FLORESTAL. INDICIOS DE PRATICA DE DELITO
AMBIENTAL. INDEVIDA RESTITUICAO. LAUDO TECNICO.
REVISAO. SUMULA 7/ST]. MATERIA CONSTITUCIONAL.
STF. (..)

Acérdio Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEXTA
TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
negar provimento ao recurso especial nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz,
Nefi Cordeiro, Ericson Maranho (Desembargador
convocado do TJ/SP) e Maria Thereza de Assis Moura
votaram com o Sr. Ministro Relator.

TABELA ESPECIFICA:
1. Ha relevancia para a NAO

2. Consequéncia:

condenar ou absolver?

usado para -

21. O que
culpabilidade?

discutiu sobre -

injusto?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e -

3. Se nao houve

relevancia para a | Julgado sobre responsabilidade penal

responsabilidade individual, quala | da pessoa juridica que estipula questio

relevancia? processual (transacdo penal de um nio
estende necessariamente aos demais).
Processo RHC 43354 / PA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
2013/0403927-8
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Relator

Min. SEBASTIAQ REIS JUNIOR

Org3o julgador

STJ] - T6 - Sexta Turma

Data
julgamento

do

04/08/2015

Recorrente

SERGIO LUIS POMPEIA

Recorrido

MPPA

Ementa

RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A
ADMINISTRACAO AMBIENTAL. PRETENSAO DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA.
INICIAL QUE NAO DEMONSTROU O MINIMO NEXO CAUSAL
ENTRE O ACUSADO E A CONDUTA IMPUTADA.
CONSIDERACAO, APENAS, DA CONDICAO DO RECORRENTE
DENTRO DA EMPRESA. AUSENCIA DE MENCAO DA
COMPETENCIA FUNCIONAL DO IMPUTADO.
CONFIGURAGAQ DE RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
TRANCAMENTO QUE ABRANGE A PESSOA JURIDICA
INDICADA NA DENUNCIA. TEORIA DA DUPLA IMPUTAGAO.
INCIDENCIA. (..) 5. Este relator entende que, uma vez que a
inicial acusatodria se refere ao recorrente e a empresa por ele
dirigida, de forma conjunta, e tendo em vista que este
Superior Tribunal adota a teoria da dupla imputacio, ou
imputacdo simultanea, segundo a qual se admite a
responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes
ambientais, desde que haja a imputacdo simultdnea do ente
moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu
beneficio (REsp n. 969.160/R], Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Quinta Turma, DJe 31/8/2009), o trancamento da
acdo penal em relagdo ao recorrente abrange a pessoa
juridica indicada na inicial (ponto em que ficou vencido). (...)

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEXTA
TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator, que ficou vencido apenas no que se refere
a extensdo do trancamento a pessoa juridica. Os Srs.
Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Ericson
Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) e Maria
Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator.

Sustentou oralmente o Dr. Marcos Vidigal de
Freitas Crissiima pelo recorrente, Sérgio Luis Pompéia.

TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a SIM
responsabilidade individual?

2. Consequéncia:
condenar ou absolver?

usado para ABSOLVER

21. 0 que discutiu sobre IRRELEVANTE PARA O CASO
culpabilidade?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e Ndo comprovado o nexo de
injusto? causalidade entre a conduta do impu-

tado e o resultado.
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responsabilidade individual?

3. Se ndo houve relevancia para a -

responsabilidade individual, qual a

relevancia?

Processo RHC 34957 / PA
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
2012/0274046-1

Relator Min. LAURITA VAZ

Orgio julgador STJ - T5 - Quinta Turma

Data do julgamento 19/08/2014

Recorrente MARIA DAS MERCES DOS SANTOS

Recorrido MPF

Ementa RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
PENAL. DESCABIMENTO. ART. 34 DA LEI 9.605/98. CRIME
DO MEIO AMBIENTE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA EVIDENCIADA. RECORRENTE
DENUNCIADA APENAS POR INTEGRAR O QUADRO
ASSOCIATIVO DE EMPRESA QUE TERIA PROMOVIDO A
PESCA PROIBIDA. RESPONSABILIZACAO PENAL OBJETIVA.
AUSENCIA DE INDIVIDUALIZACAO MINIMA DE SUA
CONDUTA. RECURSO PROVIDO. (...)

Acérdao Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, prosseguindo no julgamento, por unanimidade, dar
provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra. Ministra
Relatora. Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro e Regina Helena Costa votaram com
a Sra. Ministra Relatora.

TABELA ESPECIFICA:
1. Ha relevancia para a SIM

2. Consequéncia:

condenar ou absolver?

usado para ABSOLVER

21. 0 que discutiu sobre Nio ha autoria.
culpabilidade?

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e Nio ha autoria.
injusto?

arelevancia?

3. Se ndo houve relevincia para a -
responsabilidade individual, qual

TRF-4:
Processo APELACAOQ CRIMINAL Ne© 5017473-
86.2015.4.04.7000/PR
Relator Des. Fed. MARCIO ANTONIO ROCHA

Org3o julgador

TRF - 42 Regido - Sétima Turma
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Data do julgamento

23/02/2016

Apelante

ANTONY SANTOS MENEZES; SIDNEI SCARAVONA-
TTI

Apelado

MPF

Ementa

PENAL E PROCESSUAL PENAL. SUSPENSAO DO
PROCESSO. PRECLUSAO. COMPETENCIA. VARAS ESPECIALI-
ZADAS. LEGALIDADE. INQUERITO POLICIAL. PECA INFOR-
MATIVA. INTERCEPTACOES TELEFONICAS. PRORROGA-
¢AO. POSSIBILIDADE. QUEBRA DE SIGILO. ART. 102 DA LEI
COMPLEMENTAR N© 105/01. AUTORIA, MATERIALIDADE E
DOLO DEMONSTRADOS. OPERACAO SUSTENIDO. (...)

Acérdao

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as
acima indicadas, decide a Egrégia 7a. Turma do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, por unanimidade, negar
provimento as apelacgdes, nos termos do relatorio, votos e
notas de julgamento que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Trecho de
relevancia

“Neste topico da denuncia constam os nomes de trés pessoas
vinculadas as institui¢des financeiras nas quais NEUDIMAR
fazia tais movimentacdes vultuosas. Segundo constou na
peca inicial MARLI PORTELA, ANTONY SANTOS MENEZES e
SIDNEY SCARAVONATTI, ndo s6 deixaram de comunicar
irregularidades ao Coaf, como aconselharam NEUDIMAR
sobre como realizar movimentacdes sem que os 6rgdos de
controle tivessem ciéncia . Além disso tais pessoas forneciam
dados de contas abertas em nome de laranja para
NEUDIMAR, violando desta forma o sigilo bancario. Apos a
instrucdo processual, o MPF pugnou pela condenagdo de
ANTONY SANTOS MENEZES e SIDNEY SCARAVONATTI e
pela absolvicdo de MARLI PORTELA”.

TABELA ESPECIFICA:

1. Ha relevancia para a SIM
responsabilidade individual?

2. Consequéncia:

condenar ou absolver?

usado para CONDENAR

21. O que discutiu sobre IRRELEVANTE PARA O CASO
culpabilidade?

2.2. O que discutiu sobre autoria e Tipicidade a partir da infracdo
injusto? de dever de compliance em posi¢do de

gatekeeper.

3. Se ndo houve relevancia para a -
responsabilidade individual, qual a

relevancia?
Processo APELACAO CRIMINAL N2 5037295-
95.2014.4.04.7000/PR
Relator Des. Fed. CLAUDIA CRISTINA CRISTOFANI
Orgio julgador TRF - 42 Regido - Sétima Turma

Data do julgamento

17/11/2015
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Apelante

ANTONIO COLLOCA; ELISABETE DE OLIVEIRA
NERY; GUSTAVO RICARDO COLLOCA; MAURO KANEGAE;
MPF.

Apelado

OS APELANTES

Ementa

PROCESSO PENAL. OPERACAO CURACAO. CRIMES
CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. LAVAGEM DE
DINHEIRO. OPERACOES DOLAR-CABO. INCOMPETENCIA DO
JUIZO. AFASTAMENTO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO JUIZA
NATURAL. INOCORRENCIA. EXTRATERRITORIALIDADE DA
LEGISLACAO PATRIA. DUPLA INCRIMINAGAO. INVIABILI-
DADE. INDEFERIMENTO DE OITIVA DE TESTEMUNHA. CER-
CEAMENTO. NAO OCORRENCIA. OFENSA AO PRINCIPIO DA
CORRELACAO E A AMPLA DEFESA. INEPCIA DA DENUNCIA
NAO VERIFICADA. IMPRESTABILIDADE DA PROVA. VIOLA-
CAO A RESERVA DE JURISDIGCAO. COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL. POSSIBILIDADE. VIOLAGAO A CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA NAO DEMONSTRADA. REUS ABSOLVI-
DOS. AUSENCIA DE PROVAS PARA CONDENACAO. TIPICI-
DADE. EVASAO DE DIVISAS. MANUTENCAO DE DEPOSITOS
NO EXTERIOR. ART. 22, PARAGRAFO UNICO, PARTE FINAL
DA LEI 7.492/86. PROGRESSAO CRIMINOSA. CRIME UNICO.
LAVAGEM DE DINHEIRO. ORIGEM ILICTA NAO COMPRO-
VADA. ABSOLVICAO. GESTAO FRAUDULENTA. PRINCIPIO
DA ESPECIALIDADE. OPERACAO DE INSTITUICAO FINAN-
CEIRA SEM AUTORIZACAO. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS. VALORACAO NEGATIVA. PLAUSIBILIDADE. CON-
TINUIDADE DELITIVA. INUMERAS OPERACOES. PERCEN-
TUAL APLICADO JUSITIFICAVEL. MULTA. PROPORCIONALI-
DADE LEGAL OBSERVADA. QUANTUM FIXADO. REPROVA-
CAO E PREVENCAO. VALOR MINIMO. REPARAGCAO DOS DA-
NOS. REGRAMENTO PROCESSUAL. INCIDENCIA. PERDI-
MENTO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA ORIGEM ILi-
CITA DE BENS/VALORES APREENDIDOS. MANUTENCAO DA
CONSTRICAO. (..)

Acérdio

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, decide a Sétima Turma do
Tribunal Federal da 42 Regido, por unanimidade, ex officio,
(a) extinguir a punibilidade de Antonio Coloca, nos termos
do art. 107, inc. I, do Cddigo Penal; (b) extinguir a
punibilidade de parte das condutas perpetradas por Gustavo
Ricardo Colloca, com apoio nos artigos 109, inc. IV ¢/c 107,
inc. V, do CP; (c) dar parcial provimento ao recurso do
Ministério Publico, para condenar Mauro Kanegae pelo
delito catalogado no art. 16, da Lei n? 7.492 /86, extinguindo
a punibilidade da conduta, face ao reconhecimento da
prescricdo, condicionada ao transito em julgado para a
acusacdo e, por maioria, (d) dar parcial provimento ao
recurso de Gustavo Ricardo Coloca, Elisabete de Oliveira
Nery e Mauro Kanegae para absolvé-los da conduta descrita
no art. 12, da Lei n29.613 /1998, vencido parcialmente o Des.
Federal Sebastido Ogé Muniz, que afastou a fixa¢do de valor
minimo para a reparagdo do dano, nos termos do relatorio,
voto e notas taquigraficas que integram o presente julgado.
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Trecho de “ANTONIO  COLLOCA, GUSTAVO RICARDO
relevancia COLLOCA e ELISABETE DE OLIVEIRA NERY, ao
transacionarem com iniimeras pessoas, sem terem sequer
ideia ou exigirem comprovagio da origem dos recursos ou da
atividade das pessoas em beneficio das quais operavam,
fecharam deliberadamente os olhos para a procedéncia dos
valores que movimentavam, deixando de exercer politicas
como compliance (observancia as regras de prevengio e
combate a lavagem) e know your customer (conhega seu
cliente) assumindo o risco de lavar dinheiro.” [grifo nosso]
TABELA ESPECIFICA:
1. Ha relevancia para a SIM
responsabilidade individual?
2. Consequéncia: usado para CONDENAR
condenar ou absolver?
21. 0 que discutiu sobre IRRELEVANTE PARA O CASO
culpabilidade?
2.2. 0 que discutiu sobre autoria e Tipicidade: a partir da infracdo
injusto? de dever de compliance em posicdo de

gatekeeper, apurou a conduta e, com a
cegueira deliberada em compliance, o
elemento pessoal, no caso, o dolo. Inter-
pretou a politica de compliance e a de
know your client (que faz parte de com-
pliance também) como um dever admi-
nistrativo de repercussoes penais. Curi-
osamente, ndo fundamentou na decisio
arelagdo entre o dever administrativo e
o crime, somente apontou as condutas
com relevancia para o injusto e usou
compliance para justificar o dolo, espe-
cificamente na modalidade da cegueira
deliberada. Assim, o dolo por cegueira
deliberada que ja foi defendido como ne-
cessario para garantir as boas praticas
de compliance, ndo esteve associado a
um delito que envolvesse compliance
em concreto, mas somente em abstrato.
Em sintese, a falta de compliance confi-
gurou o dolo na conduta que tinha rele-
vancia para a lavagem, neste caso, o dolo
por cegueira deliberada.

3.  Se ndo houve relevancia para a
responsabilidade individual, qual
a relevancia?

Processo APELACAO CRIMINAL N¢ 5001564-
97.2013.4.04.7121/RS
Relator Des. Fed. LEANDRO PAULSEN
Orgio julgador TRF - 42 Regido - Oitava Turma
Data do julgamento 29/06/2016
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Apelante

CELSO SILVA GALIMBERTTI; SANTILHO
GALIMBERTI CIA LTDA - EPP

Apelado

MPF

Ementa

DIREITO PENAL. EXTRACAO DE RECURSOS MINE-
RAIS SEM A COMPETENTE AUTORIZAGCAO (ART. 55, LEI
9.605/98). USURPACAO DE MATERIA-PRIMA DA UNIAO
(ART. 29, LEI 8.176/91). AUSENCIA DE DOLO. DUVIDA RA-
ZOAVEL. CONCURSO FORMAL. RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA. (..) 3. E cabivel a persecugio criminal
contra a pessoa juridica que comete crime contra o meio am-
biente definido no art. 55 da Lei 9.605/98, com supedédneo
no art. 32 da Lei 9.605/98, quando o delito for cometido por
decisdo de seu representante legal (extragdo de areia sem re-
gular licenca do DNPM e FEPAM).

Acérdio

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as
acima indicadas, decide a Egrégia 8a. Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regido, POR UNANIMIDADE, DAR PAR-
CIAL PROVIMENTO AO APELO DA DEFESA, NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR, COM RESSALVA DE FUNDAMENTACAO
APRESENTADA PELO DES. FEDERAL VICTOR LUIZ DOS SAN-
TOS LAUS.

Trecho de
relevancia

“A situagdo fatica retratada nos autos aponta que a
empresa Santilho Galimberti Cia Ltda mantinha, nas datas de
12 de fevereiro de 2011 (12 e 22 fatos da inicial) e 24 de julho
de 2013 (32 e 4 fatos da dentncia) em area rural do Munici-
pio de Osério, extracio de areia. E legitima a atribuicdo da
pratica de crime ambiental a empresa Santilho Galimberti &
Cia. Ltda. Assim estabelece o artigo 32 da Lei 9.605/98:

"Art. 32 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de
seu representante legal ou contratual, ou de seu drgdo colegi-
ado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Pardgrafo tinico. A responsabilidade das pessoas ju-
ridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato."”

Celso Silva Galimberti é o s6cio administrador da
empresa, tendo o controle final do fato, dominando finalisti-
camente o decurso do crime e decidindo sobre sua pratica,
interrupc¢do e circunstancias, devendo responder pela impu-
tagdo, também nos termos do art. 22 da Lei 9.605:

Art. 22 Quem, de qualquer forma, concorre para a
prdtica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes
cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o dire-
tor, o administrador, o membro de conselho e de érgdo técnico,
o auditor, o gerente, o preposto ou mandatdrio de pessoa juri-
dica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de

»oy

impedir a sua prdtica, quando podia agir para evitd-la.”.
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TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

(autorresponsabilidade)?

1. HA relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar CONDENAR
ou absolver?
2.1. O que discutiu sobre culpabilidade? Equiparou a conduta da em-
presa a do agente fisico em concreto.
2.2. O que discutiu sobre autoria e Equiparou a conduta da em-
injusto? presa a do agente fisico em concreto.
3. Falou sobre responsabilidade NAO
prépria da empresa

3.1. Se sim, qual o critério para apontar -
sua culpabilidade prépria?

3.2. Se ndo, houve ao menos mencdo a NAO
programas de prevencdo
(compliance)?

4. Se ndo houve relevancia da -
responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

Processo APELACAO CRIMINAL Ne 5001646-
37.2013.4.04.7216/SC

Relator Des. Fed. MARCIO ANTONIO ROCHA

Orgio julgador TRF - 42 Regido - Sétima Turma
Data do julgamento 03/05/2016

Apelante MPF

Apelado CYSY MINERACAO LTDA

Ementa PENAL. CRIME AMBIENTAL. ART. 55 DA LEI N2
9.605/98. DOLO. AUSENCIA DE PROVA.

Ausente a prova do dolo da pessoa juridica e de seu
representante legal (corréu absolvido), ndo é cabivel a con-
denacdo pelo crime previsto no art. 55 da Lei 9.605/68, haja
vista que esse dispositivo legal ndo prevé hipétese de res-
ponsabilizacdo criminal na modalidade culposa

Acérdao Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima in-
dicadas, decide a Egrégia 7a. Turma do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacido, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
Trecho de “Com efeito, a comunicacdo espontinea do fato a
relevancia autoridade e a promog¢do do PRAD para a recuperacgido da

area degradada evidenciam a auséncia de dolo, especial-
mente tratando-se de pequena extrapolagio da area permi-
tida, no contexto em que a empresa possuia regular autori-
zacgdo para a exploragao mineral.

Ausente a prova do dolo da pessoa juridica e de seu
representante legal (o corréu ja absolvido), ndo é cabivel a
condenacdo pelo crime previsto no art. 55 da Lei 9.605/68,
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haja vista que esse dispositivo legal ndo prevé hipétese de
responsabiliza¢do criminal na modalidade culposa (ao con-
trario de varios outros tipos penais da referida lei, v.g., os ar-
tigos 54 e 56, nos quais ha paragrafos cominando pena "Se o
crime é culposo”).”

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

(autorresponsabilidade)?

1. Ha relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar ABSOLVER
ou absolver?
2.1. 0 que discutiu sobre culpabilidade? NAO ANALISOU.
2.2. 0 que discutiu sobre autoria e DOLO.
injusto?
3. Falou sobre responsabilidade NAO
proépria da empresa

3.1. Se sim, qual o critério para apontar -
sua culpabilidade prépria?

3.2. Se ndo, houve ao menos mengio a NAO
programas de preven¢do
(compliance)?

4. Se ndo houve relevancia da -
responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

Processo APELACAO CRIMINAL N2 5019176-
05.2013.4.04.7200/SC
Relator Des. Fed. MARCIO ANTONIO ROCHA

Orgio julgador

TRF - 42 Regido - Sétima Turma

Data do julgamento 12/04/2016

Apelante MARINO RESTAURANTE E BAR LTDA - ME

Apelado MPF

Ementa PENAL. CRIME AMBIENTAL. ART. 64 DA LEI N¢
9.605/98. CONSTRUGAO EM SOLO NAO EDIFICAVEL. PRES-
CRICAOQ. INOCORRENCIA. (...)

Acérdao Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima in-
dicadas, decide a Egrégia 7a. Turma do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacdo, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Trecho de “A autoria esta consubstanciada no Contrato Social

relevancia da empresa, no qual, devido a decisdo judicial exarada no dia

27 de outubro de 2010, Beniamino figura como sécio admi-
nistrador do restaurante denunciado (evento 07, desp 1).

Neste sentido, as testemunhas de acusa¢do ouvidas
foram incontroversas sobre a culpabilidade da empresa ré,
representada por seu sécio proprietdrio Beniamino Enrico
Zermini, que tentou se ocultar para ndo responder pela pra-
tica de crime ambiental.”
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TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

1. Ha relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar CONDENAR
ou absolver?
2.1. O que discutiu sobre culpabilidade? Transferéncia do agente

concreto. Heterorresponsabilidade.

2.2. O que discutiu sobre autoria e -

(autorresponsabilidade)?

injusto?
3. Falou sobre responsabilidade NAO
propria da empresa

3.1. Se sim, qual o critério para apontar -
sua culpabilidade prépria?

3.2. Se ndo, houve ao menos mengio a NAO
programas de prevencdo
(compliance)?

4. Se nao

houve relevincia da -

responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

Processo APELACAO CRIMINAL Ne 5009725-
87.2012.4.04.7200/SC

Relator Des. Fed. LEANDRO PAULSEN

Orgio TRF - 42 Regido - Oitava Turma

julgador
Data do 24/02/2016
julgamento

Apelante CLAUDEVANIR APARECIDO DA SILVA; TAKLA EM-
PREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA.

Apelado MPF

Ementa DIREITO PENAL. CRIMES AMBIENTAIS DA LEI
9.605/98 SUPRESSAO DE VEGETAGAO - ARTIGO 39. ATER-
RAMENTO DE CORPO D’AGUA - ARTIGO 63. EXTRACAO DE
ARGILA E SAIBRO SEM AUTORIZAGAO - ART. 55. CRIME
CONTRA ORDEM ECONOMICA (ART. 22 DA LEI N°
8.176/91). CONCURSO FORMAL ENTRE O CRIME DO ART. 55
DA LEI 9.605 E DO ART. 22 DA LEI 8.176/91. RESPONSABI-
LIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. (..) 4. E cabivel a per-
secucdo criminal contra a pessoa juridica que comete crime
contra o meio ambiente definido no art. 55 da Lei 9.605/98,
com supedaneo no art. 32 da Lei 9.605/98, quando o delito
for cometido por decisdo de seu representante legal.

Acérdao Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima in-

dicadas, decide a Egrégia 7a. Turma do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacdo, nos termos do relatorio, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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Trecho
relevancia

de

“No caso em exame, ndo ha qualquer causa de ex-
clusdo de culpabilidade (imputabilidade, potencial de cons-
ciéncia sobre a ilicitude do fato, exigibilidade de conduta ad-
versa). Claudevanir praticou tanto o delito que violou o meio
ambiente (lavra de saibro e argila sem autorizagdo), como
aquele que protege o interesse econdmico da Unido (apode-
rar-se, mediante usurpac¢do, de matéria-prima da Unido),
tendo dominio do fato e sabedoria sobre sua antijuridici-
dade.

No tocante a atribuicdo da autoria do crime ambi-
ental a empresa Takla Empreendimentos Imobiliarios Ltda
oportuno transcrever, primeiramente, o que estabelece o ar-
tigo 32 da Lei 9.605/98:

"Art. 32 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de
seu representante legal ou contratual, ou de seu érgédo colegi-
ado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Pardgrafo unico. A responsabilidade das pessoas ju-
ridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato."”

A autoria, por parte da empresa acima mencionada,
quanto a pratica do delito previsto no artigo 55, da Lei
9.605/98, resta clara nos autos. Indubitavelmente, a em-
presa autuada praticava a extragao de saibro e argila no ter-
reno onde deve ser implementado o loteamento. A pratica
reiterada e constante, em grande volume, de extragdo de sai-
bro restou bem demonstrada na persecugdo penal.

Comprovado, pois, que a extra¢do mineral irregular
foi realizada no ambito de loteamento de terrenos urbanos a
cargo da Takla Empreendimentos Imobiliarios, deve ser
mantida a condenacio da referida empresa as penas do ar-
tigo 55 da Lei 9.605/98, notadamente a multa imposta no de-
creto condenatério.”

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

1. Ha relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar CONDENAR
ou absolver?
2.1. O que discutiu sobre culpabilidade? Equiparou a conduta da em-

presa a do agente fisico em concreto.
Quase ndo discutiu a conduta da em-
presa, somente estabeleceu o nexo de
causalidade entre o resultado e as ati-
vidades dela. Para evitar a responsabi-
lidade objetiva, fez men¢do anterior-
mente ao administrador, de modo a
operar a transferéncia.
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2.2. 0 que discutiu sobre autoria e

injusto?

Equiparou a conduta da em-
presa a do agente fisico em concreto.

3. Falou
prépria

sobre
da empresa
(autorresponsabilidade)?

responsabilidade NAO

3.1. Se sim, qual o critério para apontar -

sua culpabilidade prépria?

3.2. Se ndo, houve ao menos mencdo a

programas
(compliance)?

de prevencdo

4. Se nao

houve
responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

relevancia da -

Processo

APELACAO CRIMINAL Ne 5002465-

42.2011.4.04.7119/RS

Relator

Des. Fed. CLAUDIA CRISTINA CRISTOFANI

Orgio julgador

TRF - 42 Regido - Sétima Turma

Data do julgamento

08/09/2015

Apelante

DAGOBERTO BARCELLOS S/A; DALVI MELO DIAS;
OLDAIR NASCIMENTO DE BARCELLOS

Apelado

MPF

Ementa

PENAL E PROCESSUAL. EXTRACAO DE RECURSOS
MINERAIS EM DESACORDO COM A AUTORIZACAO CONCE-
DIDA PELOS ORGAOS COMPETENTES. ART. 55 DA LEI N¢
9.605/98. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO-OCORRENCIA.
JUSTA CAUSA. TIPICIDADE. INDICIOS SUFICIENTES DO DE-
LITO. MATERIALIDADE E AUTORIA. COMPROVACAO. DOLO
GENERICO. NECESSIDADE DE RECUPERACAO DA AREA DE-
GRADADA DURANTE O PERIODO DE VIGENCIA DA LICENCA
AMBIENTAL. CONDENACAO MANTIDA. (...)

Acérdao

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima in-
dicadas, decide a Egrégia 7a. Turma do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento ao
apelo, nos termos do relatdrio, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Trecho de
relevancia

“A autoria, por parte da empresa acima mencio-
nada, quanto a pratica do delito previsto no artigo 55, da Lei
9.605/98, resta clara nos autos.

()

Indubitavelmente, a empresa autuada praticava e
pratica a extracdo de substdncia mineral calcario e cal, de ja-
zida proépria. O processo consiste na britagem da rocha e a
seguir o material é encaminhado a um sistema de moagem
(fl. 09 do IPL). A empresa contava com as respectivas Licen-
cas de Operacdo (mais precisamente quanto aos fatos aduzi-
dos na dentncia, LO nimeros 7037/2007-DL; 7044/2007-
DL, emitidas em 06/11/2007, e com validade até
05/11/2011 e 7053/2007-DL) para a realizagdo de tais ati-
vidades, as quais, entretanto, ndo estavam sendo rigorosa-
mente seguidas. Tal circunstancia restou bem demonstrada

345




quando da andlise da materialidade dos tipos penais objetos
da presente.

Destaco, para o exame da responsabilidade penal
da pessoa juridica, a exigéncia da Lei 9.605/98 no sentido de
'que a infragdo seja cometida por decisdo de seu represen-
tante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado’ (art. 32),
a fim de demonstrar a existéncia de dolo no crime ambiental.
No caso, resulta evidente que a empresa deu causa ao delito
ambiental, sobressaindo comprovada a autoria do delito pela
pessoa juridica, representada pelos corréus da presente.

Além disso, ndo se pode dar crédito a versdo de que
a empresa ré, do ramo da extragdo de minérios desde a dé-
cada de 50, cuja atividade é intimamente ligada com aspectos
ambientais atinentes a polui¢do atmosférica e degradacdo da
area - consectario légico da prépria extracgdo - ndo tivesse co-
nhecimento (na pessoa de seu representante) da necessi-
dade de rigorosa obediéncia as licen¢as concedidas, antes de
qualquer tipo de interven¢do no meio-ambiente. Se ndo tinha
tal conhecimento, era-lhe exigivel que o tivesse, dada sua ati-
vidade social. Presente, portanto, o dolo (ainda que eventual)
necessario a tipificagdo material do delito capitulado no ar-
tigo 55 da Lei 9.605/98.”

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

1. HA relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar CONDENAR
ou absolver?
2.1. 0 que discutiu sobre culpabilidade? Equiparou a conduta da em-
presa a do agente fisico em concreto.
2.2. 0 que discutiu sobre autoria e Equiparou a conduta da em-
injusto? presa a do agente fisico em concreto.
3. Falou sobre responsabilidade NAO
propria da empresa
(autorresponsabilidade)?
3.1. Se sim, qual o critério para apontar -
sua culpabilidade prépria?
3.2. Se ndo, houve ao menos mengio a NAO
programas de prevengio
(compliance)?
4. Se ndo houve releviancia da -

Processo APELACAO CRIMINAL Ne 5002088-
71.2011.4.04.7119/RS
Relator Juiz Federal RONY FERREIRA

Orggo julgador

TRF - 42 Regido - Oitava Turma

Data do julgamento

15/07/2015

Apelante

IVAN RECK RAZZERA; MARIO RAZZERA E CIA LTDA
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Apelado

MPF

Ementa

PENAL E PROCESSO PENAL. ARTIGO 55 DA LEI
9.605/98 E ARTIGO 2¢ DA LEI 8.176/91. EXTRACAO MINE-
RAL. SUMULA 711 DO STF. INOCORRENCIA DE PRESCRIGAO.
DENUNCIA. APTIDAO. INDEFERIMENTO DE PROVA. AUSEN-
CIA DE NULIDADE. TIPICIDADE. CONCURSO FORMAL. AU-
SENCIA DE BIS IN IDEM. MATERIALIDADE, AUTORIA E
DOLO COMPROVADOS. CONDENACAO MANTIDA. (...)

Acérdao

Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima in-
dicadas, decide a Egrégia 82 Turma do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacdo, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Trecho
relevancia

de

“Destaco, para o exame da responsabilidade penal
da pessoa juridica, exigéncia da Lei 9.605/98 no sentido de
'que a infracdo seja cometida por decisdo de seu represen-
tante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado’ (art. 32),
a fim de demonstrar a existéncia de dolo no crime ambiental.
No caso, resulta evidente que a empresa MARIO RAZZERA &
CIA LTDA deu causa ao delito ambiental, sobressaindo com-
provada a autoria do delito pela pessoa juridica, represen-
tada pelo corréu da presente, Sr. IVAN RECK RAZZERA.

Além disso, ndo é crivel que a empresa ré, do ramo
da extracdo de minérios desde a década de 80, cuja atividade
é intimamente ligada com aspectos ambientais atinentes a
poluigdo atmosférica e degradagdo da area - consectario 16-
gico da propria extracdo - ndo tivesse conhecimento (na pes-
soa de seu representante) da necessidade de rigorosa obedi-
éncia as licengas concedidas, antes de qualquer tipo de inter-
venc¢do no meio-ambiente.

Se ndo tinha tal conhecimento, lhe era exigivel que
o tivesse, dada sua atividade social. Presente, portanto, o
dolo (ainda que eventual) necessario a tipificagdo material
do delito capitulado no artigo 55 da Lei 9.605/98.”

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

(autorresponsabilidade)?

1. HA relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar CONDENAR
ou absolver?
2.1. O que discutiu sobre culpabilidade? Equiparou a conduta da em-
presa a do agente fisico em concreto.
2.2. O que discutiu sobre autoria e Equiparou a conduta da em-
injusto? presa a do agente fisico em concreto.
3. Falou sobre responsabilidade NAO
proépria da empresa

3.1. Se sim, qual o critério para apontar -
sua culpabilidade prépria?

3.2. Se ndo, houve ao menos mengio a NAO
programas de prevencgdo
(compliance)?
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4., Se ndo

responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

houve relevancia da -

Processo

APELACAO CRIMINAL Ne 5000082-
91.2011.404.7119/RS

Relator

Des. Federal JOAQ PEDRO GEBRAN NETO

Orgio
julgador

TRF - 42 Regido - Oitava Turma

Data
julgamento

do

11/03/2015

Apelante

ELTON REGIS CORDERO SPODE; INDUSTRIA DE
CALCARIOS CACAPAVA LTDA; MARCELO CORDERO SPODE

Apelado

MPF

Ementa

PENAL. ART. 22, CAPUTE § 1%, DA LEIN28.176/91.
USURPACAO. ART. 55, CAPUT, DA LEI N¢ 9.605/98. CRIME
AMBIENTAL. INEPCIA DA DENUNCIA. NAO CONFIGURAGAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. MATERIA-
LIDADE. COMPROVAGAO. AUTORIA. SOCIO-ADMINISTRA-
DOR. AUSENCIA DE PROVA SUFICIENTE. ABSOLVIGAO. PES-
SOA JURIDICA. RESPONSABLIZACAO. (..) 5. O sujeito ativo
dos delitos cometidos no ambito de uma pessoa juridica é,
em regra, o seu administrador: a pessoa que detém o poder
de geréncia, o comando, o dominio sobre a pratica ou ndo da
conduta delituosa. Figurar formalmente no estatuto/con-
trato social ou outro documento como administrador ou ge-
rente constitui indicio de que o individuo exerce essa funcio.
E preciso, porém, que essa condicio se confirme no curso da
acdo penal por algum elemento de prova. 6. Os elementos
probatorios constantes dos autos ndo permitem realizar um
juizo seguro quanto a autoria dos fatos delitivos, razio pela
qual se impde a absolvi¢do do acusado. 7. "0 art. 225, § 39, da
Constituigcdo Federal ndo condiciona a responsabilizagdo pe-
nal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultdnea per-
secugdo penal da pessoa fisica em tese responsdvel no dmbito
da empresa. A norma constitucional ndo impée a necessdria
dupla imputagdo" (STF, RE 548181, Rel. Min. Rosa Weber, j.
em 06/08/2013). (..)

Acérdio

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as
acima indicadas, decide a Egrégia 8a. Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regido, por unanimidade, dar parcial
provimento a apelagdo criminal, nos termos do relatdrio, vo-
tos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Trecho
relevancia

de

“Aré INDUSTRIA DE CALCARIOS CACAPAVA LTDA.
é acusada da pratica do crime previsto no art. 55, caput, da
Lei n? 9.605/98, pela realizacdo de extragdo de calcario sem
a competente autorizagdo, permissio, concessio ou licenca.

A possibilidade de responsabilizacdo da pessoa ju-
ridica esta respaldada pelo art. 32 da Lei n® 9.605/98:
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Art. 32 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de
seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegi-
ado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Pardgrafo tnico. A responsabilidade das pessoas ju-
ridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato.

No caso, embora ndo tenha sido possivel, por au-
séncia de prova suficiente, esclarecer quem (pessoa fisica),
atuando como representante legal da empresa, praticou ou
teve o dominio quanto a pratica da conduta delitiva em ques-
tdo, é certo que a conduta foi praticada, estando devidamente
comprovada a materialidade do fato, como ja esclarecido
(item 3.1).

O interesse ou beneficio da pessoa juridica com o
ato delitivo é inequivoco. A extragdo de calcario constitui a
atividade-fim da empresa, cujo objeto social é "realizar pes-
quisa, lavra, exploragdo e aproveitamento dos recursos mine-
rais no territério nacional, e industrializagdo, comercializa-
¢do, importagdo e exportagdo de produtos minerais [...]”

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

relevancia da NAO

responsabilidade
individual para punir a PJ?

Consequéncia: usado para
condenar ou absolver?

2.1.

0 que discutiu sobre
culpabilidade?

2.2.

0 que discutiu sobre
autoria e injusto?

Falou sobre
responsabilidade proépria
da empresa
(autorresponsabilidade)?

3.1.

Se sim, qual o critério para
apontar sua culpabilidade
prépria?

3.2.

Se ndo, houve ao menos
meng¢do a programas de
prevencdo (compliance)?

Se ndo houve relevancia da
responsabilidade
individual e de compliance,
qual o critério?

N&do apresentou critério convincente.

Na esfera do injusto, tratou de estabelecer cau-
salidade entre atuacdo da empresa e resultado.
Em matéria de culpa, nada discutiu, beirando
responsabilidade objetiva. Na culpabilidade, por
outro lado, fez mengédo de que s6 ndo houve au-
tor em concreto identificado e processado por-
que ndo havia provas. Isso deixou subentendido
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que (1) uma tomada de decisdo por agente ca-
paz foi o que justificou a responsabilidade da
empresa e que um agente tomador dessa deci-
sdo pela empresa, em abstrato, foi o “transferi-
dor” da culpabilidade para a empresa. Por outro
lado, caberia também entender que (2) foi justa-
mente a falta de organizagdo na tomada de deci-
sdo o que se entendeu por culpabilidade, uma
vez que ndo ha clareza na decisdo. A principio,
entende-se aqui que a primeira interpretacdo
(1) condiz mais com o conteudo da decisdo.

Processo

EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE
N20000574-90.2009.404.7200/SC

Relator

Juiz Federal DANILO PEREIRA JUNIOR

Orgio
julgador

TRF - 42 Regido - Quarta Segdo

Data
julgamento

do

09/10/2014

Apelante

MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS

Apelado

MPF

Ementa

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS IN-
FRINGENTES E DE NULIDADE. CRIME AMBIENTAL. ART. 48
DA LEI 9.605/98. MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS. IMPE-
DIR/DIFICULTAR REGENERAGAO DE VEGETACAO. DOLO.

1. Tratando-se de ente publico (Municipio), que tem ao seu
dispor todos os instrumentos e meios necessarios para obter
informacgdes, ndo ha falar em desconhecimento quanto aos
os exatos limites em que compreendida reserva ambiental,
sobretudo quando se trata de area de preservagdo perma-
nente (manguezal).

2. Hip6tese em que o Municipio alegou auséncia de dolo na
conduta de providenciar a pavimentag¢do e manutengao ser-
viddo existente em area de manguezal - sem que tenha to-
mado as cautelas de que se deve cercar o 6rgdo que invista
dinheiro publico na realizacdo de obras em area potencial-
mente protegida pelas normas que visam a preservacdo do
meio ambiente -, tendo o ora embargante, portanto, agido,
pelo menos, com dolo eventual, assumindo o risco de impe-
dir ou dificultar a regeneragdo natural drea ambientalmente
relevante, revelando-se higida, portanto, sua condenacio
pela pratica do crime previsto no artigo 48 da Lei n?
9.605/98.

3. Embargos infringentes e de nulidade desprovidos.

Acérdio

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as
acima indicadas, decide a Egrégia 42 Secdo do Tribunal Regi-
onal Federal da 42 Regido, por maioria, negar provimento aos
embargos infringentes e de nulidade, nos termos do relaté-
rio, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado.

Trechos
relevancia

de

“Trata-se de embargos infringentes e de nulidade
interpostos pelo MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS em face de
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acordao (fls. 261-262 e 267-290) proferido pela 72 Turma
deste Tribunal que, por maioria, negou provimento a sua
apelacdo criminal. Referido julgado restou assim ementado:

CRIME AMBIENTAL. ART. 48 DA LEI 9.605/98. RES-
PONSABILIZACAO DE PESSOA JURIDICA DESVINCULADA DA
PESSOA FISICA. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIZACAO DE
ENTE PUBLICO. VIABILIDADE. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.
HERMENEUTICA JURIDICA. PRINCIPIO DA ISONOMIA. PRIN-
CIPIO DA EFICIENCIA. MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS. FAC-
TIBILIDADE DE FIGURAR COMO REU, IMPEDIR/DIFICULTAR
REGENERACAO DE VEGETACAO. DESIGNIO AUTONOMO. MA-
TERIALIDADE, AUTORIA E DOLO DEMONSTRADOS. CONDE-
NACAO. CULPABILIDADE E MOTIVOS. AFASTAMENTO DA VA-
LORACAO NEGATIVA. REDUCAO DA MULTA. 1. De acordo com
recentes entendimentos dos Tribunais Superiores, a teoria da
dupla imputagdo, segundo a qual a responsabilidade penal da
pessoa juridica ndo poderia ser dissociada da pessoa fisica
atuante em seu beneficio, ndo encontra suporte juridico, jd que
ndo hd tal exigéncia no art. 225, § 39, da Constituigdo Federal.
Logo, é possivel a responsabilizagdo, em isolado, da pessoa ju-
ridica envolvida na prdtica de crime ambiental. 2. A responsa-
bilizagdo criminal de pessoa juridica de direito publico encon-
tra farto suporte juridico, decorrente: 2.1) do principio da le-
galidade, na medida em que, ao atribuir a responsabilidade
criminal de pessoas juridicas pela prdtica de ilicito ambiental,
oart. 225, § 3°da CF e o art. 32 da Lei 9.605/98 ndo fizeram
distingdo alguma entre as pessoas de direito publico e as de
direito privado; 2.2) das regras de hermenéutica juridica,
tendo em vista a orientagdo de que ndo compete ao intérprete
distinguir o texto legal quando, podendo, o legislador ndo o
fez; 2.3) do principio da isonomia, porquanto ndo se justifica
tal isengdo em detrimento das pessoas juridicas de direito pri-
vado, precipuamente levando em conta que é obrigagdo cons-
titucional dos entes piiblicos a garantia do meio ambiente eco-
logicamente equilibrado; 2.4) do principio da eficiéncia, eis
que o meio ambiente serd melhor salvaguardado se os entes
ptblicos puderem, também, ser responsabilizados criminal-
mente, mormente porque ndo é incomum que tais entidades
atuem como sujeitos ativos de delitos ambientais; 2.5) do fato
de que, embora tenham sido criadas para defender o interesse
ptiblico, as entidades em tela muitas vezes cometem arbitrari-
edades, devendo existir instrumento apto a coibir agressées a
direitos que deveriam ser, por aqueles mesmos, garantidos;
2.6) da possibilidade de aplicagdo de pena, em simetria ao que
ocorre na esfera civel, isto é, imposi¢do de pagamento em pe-
cunia ao ente publico, assegurada agdo regressiva contra a
pessoa fisica que causou o dano. 3. Portanto, na hipétese, a
Prefeitura Municipal de Floriandpolis pode figurar como ré. 4.
Via de regra, na construgdo/edificacdo em drea proibida, o de-
lito previsto no art. 64 da Lei 9.605/98 absorve o crime do art.
48 da mesma lei, por aplicagdo do principio da consungdo. Po-
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rém, se configurado o designio auténomo de impedir ou difi-
cultar a regeneragdo natural de florestas e demais formas de
vegetagdo, torna-se cabivel a responsabilizagdo criminal pelo
crime previsto no art. 48. 5. Materialidade e autoria demons-
tradas, jd que hd provas suficientes de que o Municipio de Flo-
riandpolis promoveu calcamento de serviddo situada em drea
especialmente protegida. 6. O dolo também ressai induvidoso.
Tendo em vista se tratar de ente ptiblico, que tem ao seu dispor
todos os instrumentos e meios necessdrios para obter informa-
¢des, ndo hd justificativa para que o Municipio desconhecesse
os exatos limites da reserva ambiental. Além disso, inobstante
pudesse haver confusdo sobre os limites da Reserva Extrati-
vista, o local onde foi construida a serviddo era também drea
de preservagdo permanente (manguezal), caracteristica de fd-
cil percepgdo, por meio de simples vistoria. 7. Presentes todos
os elementos do tipo, impée-se a condenagcdo do municipio,
pelo cometimento do delito previsto no art. 48 da Lei 9.605/98.
8. Invidvel valorar negativamente a vetorial ‘culpabilidade’
por ndo ter o réu promovido a regeneragdo do local, pois tal
peculiaridade se confunde com o prdprio tipo penal, sendo es-
pecialmente determinante para verificar a presenga do ele-
mento subjetivo. 9. Ndo tendo sido suficientemente compro-
vado que o delito se deu com o intuito de obtengdo de votos
para futura eleigcdo, insta afastar a reputagdo negativa da ele-
mentar 'motivos’. 10. Permanecendo apenas duas circunstdn-
cias judiciais prejudiciais e, ndo havendo outras causas modi-
ficadoras da pena, torna-se necessdria a redugcdo da multa im-
posta ao ente publico. (TRF4, APELACAO CRIMINAL N°
0000574-90.2009.404.7200, 72 TURMA, Juiza Federal SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, POR MAIORIA, VENCIDO O RELA-
TOR, D.E. 17/07/2014, PUBLICACAO EM 18/07/2014)

()

Assim, em sendo o Municipio de Florianépolis uma
pessoa juridica, ndo cabe a aplicacdo da pena de reclusio,
pois é impossivel a imposi¢do de pena corporal, mas sim a
substituicdo por pena de multa. Considerando que a maioria
das circunstancias judiciais é desfavoravel ao Municipio e
que o crime foi muito grave, ja que levou dezenas de pessoas
pobres as serem processadas e condenadas criminalmente
por impedir a regeneragio da area de preservacdo perma-
nente, tenho que deva ser fixada uma multa elevada, a fim de
desestimular a reincidéncia da administragio publica e nio
estimular a ocupacdo de areas de mangue e de reservas ex-
trativistas. Desta forma, fixo a pena de multa em 120 dias
multa, com valor unitario em cinco salarios minimos vigen-
tes na data do fato delituoso, corrigido monetariamente. Com
efeito, a gravidade do fato delituoso, bem como a capacidade
financeira do Municipio indicam que se deva fixar uma multa
exacerbada, a fim de desestimular a reincidéncia e ensinar o
Municipio a impedir as construcées em cima de reservas na-
turais e vegetacdo de mangue.
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Quanto ao crime do artigo 48 da Lei 9.605/98, im-
pedir a regenerac¢do natural de florestas e demais formas de
vegetacdo, novamente a culpabilidade é exacerbada, ja que
o Municipio se recusa a promover a desocupagio do local, en-
tendendo que existem outros locais mais importantes a se-
rem regenerados. Assim, o descaso do ente publico é notdrio
e 0 crime permanente esta a ocorrer até o presente mo-
mento, eis que ha impedimento a regeneracdo do mangue. Os
antecedentes sdo favoraveis, eis que ndo ha condenagdo. A con-
duta social a principio é adequada, ja que se trata de ente pu-
blico. A personalidade ndo pode ser avaliada, ja que é uma pes-
soa juridica. Os motivos do crime foram talvez a facilitacdo da
invasdo com o objetivo de obter votos para uma futura eleigdo,
0 que é extremamente reprovavel. As circunstancias foram
muito graves, ja que a prefeitura tentou regularizar a invasdo
calcando a rua e aprovando lei municipal e acabou provocando
a condenacdo criminal de varias pessoas, que estdo a impedir a
regeneracdo da area de preservacdo permanente. As conse-
quéncias do crime também sdo muito prejudiciais, pois dezenas
de moradias foram construidas ao redor da servidao e tais mo-
radias todas estdo a impedir a regenera¢do do mangue e preju-
dicando o ecossistema local. O comportamento da vitima nédo
teve qualquer influéncia.

Desta forma, em havendo quatro circunstancias ju-
diciais desfavoraveis, culpabilidade, circunstancias, moti-
vos e consequéncias, tenho que deva ser fixada multa pecuni-
aria no valor de cento e vinte dias multa, cujo valor unitério sera
de cinco salarios minimos, ja que o crime foi extremamente
grave e o Municipio réu possui boa situacdo financeira. Com
efeito, multa menor sequer iria fazer cdcegas nos cofres munici-
pais, ndo tendo o efeito pedagdgico de desestimular novas inva-
sOes em reservas naturais ou em areas de mangue. O Municipio
deve ser estimulado a ndo impedir a regeneracdo das areas de
mangue irregularmente ocupadas, promovendo a recuperagio
das invasdes das reservas naturais.”

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

sua culpabilidade prépria?

1. Ha relevincia da responsabilidade NAO
individual para punir a PJ?

2. Consequéncia: usado para condenar -
ou absolver?

2.1. 0O que discutiu sobre culpabilidade? -

2.2. 0 que discutiu sobre autoria e -
injusto?

3. Falou sobre responsabilidade SIM
propria da empresa
(autorresponsabilidade)?

3.1. Se sim, qual o critério para apontar Tentou equiparar a culpabi-

lidade da empresa a de um individuo,
mas nio se baseando na sua capaci-
dade de organizacdo para evitar deli-
tos como critério principal.
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programas
(compliance)?

3.2. Se ndo, houve ao menos mengdo a NAO

de prevenc¢do

4. Se nao houve relevancia da -
responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?

Processo APELACAO CRIMINAL N©
5000311-60.2011.404.7213/SC
Relator Des. Fed. LEANDRO PAULSEN

Org3o julgador

TRF - 42 Regido - Oitava Turma

Data do julgamento

10/09/2014

Apelante

FABIO GUNTHER; GUNTHER & CIA LTDA ME; JE-
ANE CRISTIE PEIXE GHUNTER

Apelado

MPF

Ementa

DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL (ART. 69-A DA LEI N®
9.605/98). AUSENCIA. INEPCIA. DENUNCIA. COMPROVA-
CAO. AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILI-
DADE. APLICACAO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. (..)

Acérdao

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima in-
dicadas, decide a Egrégia 82 Turma do Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento ao apelo
da defesa, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Trecho de
relevancia

A tipicidade, da mesma maneira, estd configurada, pois, ao in-
serir dados falsos no sistema DOF e emitir nota fiscal de devo-
lugdo do carvdo que haviam recebido de fornecedor do Estado
do Parand (simulando a devolugdo do produto) os réus incor-
reram no delito tipificado no art. 69-A da Lein. 9.605/1998 (...)
No que diz respeito a pessoa juridica, como constou do prece-
dente do Superior Tribunal de Justica acima transcrito, 'A cul-
pabilidade, no conceito moderno, é a responsabilidade social,
e a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se
d vontade do seu administrador ao agir em seu nome e pro-
veito." (REsp 610.114/RN, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta
Turma, julgado em 17/11/2005, D] 19/12/2005, p. 463).

TABELA ESPECIFICA SO PARA PESSOA JURIDICA:

(autorresponsabilidade)?

1. Ha relevancia da responsabilidade SIM
individual para punir a PJ?
2. Consequéncia: usado para condenar CONDENAR
ou absolver?
2.1. O que discutiu sobre culpabilidade? Equiparou a conduta da em-
presa a do agente fisico em concreto.
2.2. 0 que discutiu sobre autoria e Equiparou a conduta da em-
injusto? presa a do agente fisico em concreto.
3. Falou sobre responsabilidade NAO
prépria da empresa
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3.1.

Se sim, qual o critério para apontar
sua culpabilidade prépria?

3.2

Se ndo, houve ao menos mencgdo a
programas de prevencdo
(compliance)?

Se ndo houve relevancia da
responsabilidade individual e de
compliance, qual o critério?
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