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RESUMO

Este trabalho foi conduzido com o objetivo de analisar se os programas de compliance
previnem a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas pela pratica dos crimes elencados na
Lei 9.613/1998 no ambito de sua organizagdo. Partindo da teoria agnostica da pena, foi
verificado que as sangdes preconizadas na Lei de Lavagem de Dinheiro aos gatekeepers
apesar de nominalmente administrativas possuem carater punitivo. Depois disso, apresentada
a necessidade de salvaguardar a sociedade dos danos coletivos, a autorregulacdo regulada foi
idealizada como fendmeno apto a prevenir crimes empresariais, o que pode ser realizado por
meio do compliance. Em seguida, ¢ problematizada a erratica responsabilizagdo criminal das
pessoas fisicas que compdem a empresa por meio da omissdo impropria, em especial os
dirigentes e responsaveis pelo desenvolvimento dos programas de integridade e,
consequentemente, da observancia dos deveres estabelecidos na Lei de Lavagem de Dinheiro.

Outrossim, foram ponderadas as objecdes apresentadas no cenario nacional e
internacional acerca da possibilidade de se pensar uma responsabilidade penal as pessoas
juridicas, principalmente, considerando a capacidade de agao de tais entes. Foi constatado que
a responsabilidade penal dos entes coletivos ¢ fundamental no contexto globalizado e, a partir
disso, ¢ defendido que sua implementagdo deve-se dar pela autorresponsabilidade, eis que o
principio da culpabilidade ¢ basilar no sistema constitucional vigente. Portanto, foi concluido
que os programas de compliance desempenham papel importante na prevencao da imputagao
de responsabilidade penal as pessoas juridicas pela pratica dos crimes previstos na Lei de
Lavagem de Dinheiro, porém, a distor¢do de seus objetivos acarreta o recrudescimento da
seletividade penal e uma cadeia de irresponsabilidade.

Para elaboragcdo do trabalho, a metodologia empregada consistiu em técnicas de

revisao bibliografica e andlise jurisprudencial e normativa.

Palavras-chave: criminal compliance; responsabilidade penal; pessoa juridica; lei de lavagem

de dinheiro.



ABSTRACT

This study was carried out with the aim of analyzing if compliance programs prevent
companies from being liable for the crimes listed in Law 9.613/1998 in the scope of their
organization. Based on the agnostic theory of punishment, it was verified that the sanctions
recommended in the Money Laundering Law for gatekeepers, although nominally
administrative, are punitive in nature. Then, given the need to safeguard society from
collective damage, regulated self-regulation was idealized as a phenomenon capable of
preventing business crimes, which can be done through compliance. Next, the erratic criminal
liability of the individuals who constitute the company through improper omission is
problematized, especially the managers and those responsible for the development of integrity
programs and, consequently, compliance with the duties established in the Money Laundering
Law.

Also, the objections presented on the national and international scene regarding the
possibility of criminal liability for companies were examined, especially considering their
capacity for action. It was found that the criminal liability of corporations is fundamental in
the globalized context and, based on this, it is argued that its implementation should be based
on self-responsibility, given that the principle of culpability is fundamental to the
constitutional system in force. Therefore, it was concluded that compliance programs have an
important role to do in preventing the imputation of criminal liability to legal entities for the
commission of the crimes under the Money Laundering Law, but the distortion of their
objectives leads to an increase in criminal selectivity and a chain of responsibility.

In order to develop the study, the methodology employed consisted of bibliographical

review techniques and analysis of case law and regulations.

Keywords: criminal compliance; criminal liability; company; money laundering.
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1. INTRODUCAO

A Lei de Lavagem de Dinheiro, como ficou conhecida a Lei 9.613/1998, para além de
dispor sobre a tipificacdo dos delitos de ocultagdo e dissimulacao de capitais de origem ilicita,
previu a criacdo de instituicdes, como o Centro de Controle de Atividades Financeiras
(COAF), dentre outros mecanismos de prevencao a reciclagem de ativos.

Nos ultimos anos, o cometimento de crimes de branqueamento de capitais tomou
destaque nas midias mundiais, destacando-se no Brasil, sobretudo, apds a deflagragdao de
diversas operagdes policiais e casos emblematicos, a exemplo a AP n.° 470, que ficou
conhecido como “Mensaldo”, e envolveu instituicdes bancarias na lavagem de ativos obtidos
de maneira ilicita.

Com a globaliza¢do do capitalismo de consumo e o desenvolvimento de tecnologias,
novas estratégias de lavagem de dinheiro, como a aquisi¢ao de itens luxuosos ou bancariza¢ao
de capitais, tém atraido o interesse de criminosos, posto que representam um meio simples de
reinsercao de vultuoso montante de dinheiro ilicito no mercado.

Para coibir tais praticas, viabilizando o rastreamento de movimentagdes ilicitas, por
meio de normativas, o Banco Central instituiu as empresas o dever de comunicar ao COAF
determinadas transagdes econdmicas segundo seu valor. Seguindo essa tendéncia, com a
reforma promovida pela Lei 12.683/2012, a Lei de Lavagem de Dinheiro passou a impor, em
seu artigo 9°, as obrigacdes de gestdo de atividade (artigos 10 e 11) a um rol taxativo de entes
privados, sob pena de incorrerem em sancdes previstas no diploma legal, as quais o legislador
intitulou de responsabilidade administrativa.

Entretanto, ainda que o ordenamento juridico brasileiro preveja responsabilizacao
penal aos entes coletivos somente no ambito do crimes ambientais, destaca-se, na pratica, a
tentativa de alcar as pessoas juridicas a condi¢cdo de autoras ou participes dos crimes previstos
na Lei de Lavagem de Dinheiro em virtude do descumprimento dos deveres apregoados na
Lei 9.613/1998.

Nesta toada, o desenvolvimento de sistemas de criminal compliance surge com a
promessa de prevenir a pratica de crimes empresariais no seio da pessoa juridica, e,
consequentemente, salvaguarda-la de ser penalmente responsabilizada por ilicitos que
ocorram por meio de sua estrutura organizacional.

Ante o exposto, o presente estudo implica na investigagdo dos sistemas de criminal
compliance como meio de prevengdo da responsabilizagdo penal das pessoas juridicas pela

pratica de crimes de Lavagem de Dinheiro dentro da organizacdo. Para tanto, a partir da teoria



agnostica da pena de Zaffaroni, busca-se analisar a natureza juridica das sang¢des previstas no
artigo 12 da Lei de Lavagem de Dinheiro, ou seja, se essas configuram como responsabilidade
administrativa, conforme descrito na legislagdo, ou se tratam de responsabilidade penal.

Em seguida, serdo abordados os deveres de registro e comunicacao, estabelecidos nos
artigos 10 e 11 da Lei 9.613/1998, passando a uma analise do fendmeno da autorregulagdo
regulada, que representa uma derrogacao das fung¢des do Estado para os entes privados. Apds,
investigaremos se essa abordagem acarreta a imposi¢do de um dever de garante as pessoas
juridicas, cujo descumprimento importa em responsabilizacdo por omissdo impropria.

No ultimo capitulo, serd destrinchada a problematica da responsabilidade penal das
pessoas juridicas no panorama nacional e internacional. Subsequentemente, discutiremos a
necessidade de se desvincular dos sistemas que sustentam a heterorresponsabilidade dos entes
coletivos, reprimindo-os com base na conduta de pessoas fisicas que fazem parte dessas
organizagdes. Por fim, concluiremos o capitulo analisando se os sistemas de integridade sao
uma efetiva ferramenta de prevengao a responsabilidade penal das pessoas juridicas em casos
de crimes de Lavagem de Dinheiro, avaliando analogica e criticamente as vantagens que sua

implementagao proporciona as empresas.



2. A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA NA LEI 9.613/1998

2.1. O MODELO BRASILEIRO E SUAS CARACTERISTICAS

A Lei 9.613/1998, com as alteragdes propostas pela Lei 12.683/2012, impds regras de
cooperacao privada para o combate a lavagem de dinheiro, obrigando pessoas juridicas e
fisicas que atuam em setores sensiveis ao crime a deveres de informacao e prevengao.

Nesses termos, o artigo 9° da Lei 9.613/1998 indicou o rol de instituicdes obrigadas a
cumprirem as normas de vigilancia e comunicac¢do previstas nos artigos 10 e 11 do referido
diploma legal, assim como a diretrizes internacionais adotadas pelo Brasil e aquelas emanadas
por orgaos fiscalizatorios, como o Banco Central e o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF).

Isso ocorre uma vez que, como observado por Pierpaolo Cruz Bottini, o sistema
financeiro comumente ¢ utilizado para mascarar ativos de origem ilicita, de modo que a
constru¢do de politicas de combate a lavagem de dinheiro perpassa pela cooperagdo entre o
setor publico e privado’.

Atenta a isso, desde o final dos anos 80% diversos os documentos e recomendagdes
emanados pela comunidade internacional visando o combate a lavagem de capitais. Dessa
forma, seguindo a tendéncia mundial de tipificagdo dos atos de dissimulagdo e oculta¢do de
ativos, o Brasil, ao legislar sobre o descumprimento dos deveres atribuidos as pessoas

juridicas, optou por impor a estas uma responsabilizacdo de cunho administrativo.

2.2. 0 CARATER PUNITIVO DA SANCOES ADMINISTRATIVAS PREVISTAS NA LEI
9.613/1998

No contexto vigente, uma questdo que da folego as obje¢des ao formatar um Direito
Penal das empresas cinge-se na questdo de como deve ser efetivada a responsabilidade da
pessoa juridica, se ela deve ser de indole civil, administrativa ou penal’.

Sobre o tema, varios instrumentos internacionais, como a Convengao sobre o Combate

da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais

' BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. In: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 41.

2 Idem, p. 44.

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge € SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgio.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 84/85.



Internacionais (da OCDE) e a Convencdo da Organizacdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupgao (Convengdo de Mérida) - incorporada pelo Brasil -, mencionam a necessidade de
adogdo de uma responsabilidade as pessoas juridicas, contudo, se abstém de impor em que
moldes essa deve ser implementada®.

No cendrio nacional, a responsabiliza¢do penal de pessoas juridicas se restringe a
esfera ambiental, uma vez que apenas a Lei 9.605/1998 prevé sangdes declaradamente de
natureza criminal as empresas’. Nio obstante, embora a Lei 9.613/1998 preveja
exclusivamente em face dos entes coletivos uma responsabilidade administrativa, farto ¢ o
debate doutrinario acerca da possibilidade de imputar a estas puni¢des no dmbito penal.

Isto posto, analisando comparativamente as sang¢des previstas na Lei 9.605/1998 ¢ Lei
9.613/1998, ambas, inclusive, promulgadas no mesmo ano, extrai-se algumas similitudes
entre as penalidades impostas, valendo destaque a multa e suspensao das atividades. No
intuito de analisar o carater real das sangdes previstas na Lei de Lavagem de Dinheiro,
reputa-se ser fundamental as ligdes de Zaffaroni et al sobre as fun¢des manifestas, latentes e
reais oriundas das institui¢des do poder estatal®.

As instituicdes possuem fungdes manifestas, entendidas como as publicamente
declaradas, e fungdes latentes ou reais, as que as agéncias operam de fato na sociedade. Nesse
contexto, comumente, instituicdes com fung¢des manifestas ndo punitivas sdo dotadas pelo
poder estatal de fungdes latentes que podem ou ndo serem punitivas, expandindo
sobremaneira seu horizonte de poder, o qual ¢ exercido de formas distintas, registre-se as
situagdes em que: a) funcdo latente punitiva € clara, a exemplo a institucionalizagdo de
criangas e adolescentes; b) fun¢do punitiva ¢ eventual, casos mais confusos que demandam
analise em concreto do uso do poder’.

Segundo Zaffaroni et al, especificamente em relagdo as leis penais latentes, apesar de
ndo possuirem fun¢des manifestamente penais, na pratica acabam exercendo poder punitivo.

Por sua vez, as leis eventualmente penais, ndo possuem fungdes punitivas manifestas ou

4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgio.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 85.

> Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o
disposto no art. 3°, sdo:

I - multa;

1I - restritivas de direitos;

III - prestagdo de servigos & comunidade.

6 ZAFFARONI, Eugenio R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio
de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4* edi¢do, maio de 2011, 3* reimpressdo, maio de 2017, p.88.

"Idem, p. 88.
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latentes, porém, eventualmente, as agéncias e operadores habilitadas podem exercer poder
punitivo por meio dessas, como o poder psiquiatrico.®

Ao longo do tempo, diversos tedricos se debrucaram na busca pelo conceito de pena,
diferenciando-a de outros tipos de coercao estatal. Nesse sentido, notdrio que o Direito Penal
ndo poderia ficar adstrito ao seu plano formal, de modo que o conceito de lei penal deve ser
capaz de abranger as leis penais manifestas, as leis penais latentes e as leis penais eventuais
ou eventualmente penais, sob risco de derrogagdo da Constitui¢ao, sobretudo no que tange ao
amparo ao arbitrio e defesa de direitos e garantias fundamentais.’

Especificamente, Zaffaroni et al propdem uma teoria negativa ou agnostica da pena,
pela qual o conceito de pena deve ser atingido sem apelar as suas fungdes, manifestas ou
latentes'’. Para tanto, sustentam um conceito de pena negativo, na medida em que ¢é obtido por
exclusdo, ndo atribuindo a pena qualquer fungdo positiva, como fungdo reparadora ou
restitutiva, nem tampouco coerc¢do estatal direta ou policial. No mais, tal conceito ¢ agnostico,
pois confessa ndo conhecer a fun¢do da pena. A pena, portanto, seria um exercicio de poder",
“uma coer¢ao, que impde uma privacao de direitos ou uma dor, mas nao repara nem restitui,
nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza perigos iminentes”'?.

No caso da Lei 9.613/1998, trata-se de uma lei que prevé fungdes manifestas de
carater administrativo, isto €, ndo possui fun¢do manifestamente penal. Todavia, dada as
similaridades perceptiveis entre as sancOes contidas em tal norma e as da Lei 9.605/1998, ¢
preciso refletir se, de modo latente ou eventual, a Lei de Lavagem de Dinheiro confere as
agéncias politicas a possibilidade de exercer o poder punitivo. Registra-se, nesse aspecto, que
as penalidades previstas pelo legislador no artigo 12 da Lei 9.613/1998 sdo graves, como
multas de até 20 milhdes de reais, e cassagdo do registro da pessoa juridica para exercicio das
atividades. Sendo assim, inegavel a existéncia de fungdo penal latente ou eventualmente penal
na lei, ¢ fundamental que esta seja submetida aos limites impostos pelo direito penal, seja para
declarar sua inconstitucionalidade, viabilizar a efetiva tutela de direitos lesionados pelo poder

punitivo, ou, ainda, excluir os atos punitivos exercidos.

8ZAFFARONI, Eugenio R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio
de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4* edig¢do, maio de 2011, 3* reimpressdo, maio de 2017, p. 89/90.

® ZAFFARONI, Eugenio R, ef al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio
de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4* edigdo, maio de 2011, 3* reimpressao, maio de 2017, p.89/90.

1 Tdem, p. 98.

"' Idem, p. 99.

12 ZAFFARONI, Eugenio R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal.
Rio de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4 edi¢do, maio de 2011, 3? reimpressdo, maio de 2017, p. 99.
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2.3. DA NECESSIDADE DE MODELOS DE IMPUTACAO INDEPENDENTE DA
“ETIQUETA”

Partindo do pressuposto de que a pena ¢ um conceito obtido por exclusdo, Zaffaroni et
al visam diferenciar o exercicio do poder punitivo de outras duas formas de coer¢do estatal: a)
a coer¢do reparadora ou restitutiva, associada a um modelo dominante no direito privado, e b)

a coercdo direta ou policial'?

, que se subdivide em instantdnea ou imediata, ou de execugao
diferida ou prolongada'*.

Para os fins especificos deste estudo, urge debrucar sobre o modelo da coer¢do
administrativa direta, entendida pelos autores “ [...] como ingeréncia - na pessoa ou nos bens
de um habitante - para neutralizar um perigo iminente ou interromper uma atividade lesiva em
curso, ¢ um exercicio de poder que tem uma explicacdo racional e que, portanto, se acha
legitimado dentro desses limites™".

Dito isso, por coer¢do direta instantanea entende-se ser o estado de necessidade e a
legitima defesa convertidas em um dever para o funcionario publico, o qual deve intervir em
uma situacdo de perigo dentro dos limites assinalados, sob risco de transformar a agao
legitima em poder punitivo. A exemplo disso é o emprego de armas por policial militar para
deter autor em fuga, de modo que, caso o agente ja tenha se rendido, disparar em seu desfavor
equivale a pratica de um homicidio'.

Lado outro, segundo Zaffaroni et al, mais frequente a confusao entre a coercao direta
de execugdo diferida e o poder punitivo'’. Isso porque, a coer¢do direta de execugdo diferida
permite que o emprego da forca se estenda no tempo enquanto a atividade lesiva que se
pretende interromper continuar'®. Novamente, Zaffaroni ef al se valem de exemplos, como o
desmantelamento de grupos terroristas e outros empreendimentos criminosos, cuja
continuidade deve ser cessada pelo Estado. Em tais casos, enquanto o exercicio do poder
estiver voltado para cessar a atividade de tais organizacdes havera coercdo direta, e nao

punicdo. Todavia, a partir do momento em que findada a atividade grupal, sem o perigo de

retorno iminente, o poder que continuar sendo exercido serd punitivo'.

3Z AFFARONI, Eugenio R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio
de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4* edigdo, maio de 2011, 3* reimpressdo, maio de 2017, p. 101.

14 Idem, p. 104.

' Idem, p. 104.

16 Idem, p. 104.

7 Idem, p. 105.

'8 ZAFFARONI, Eugenio R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal.
Rio de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4? edi¢do, maio de 2011, 3? reimpressdo, maio de 2017, p. 104.

' Idem, p. 105.
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Dada a facilidade com que a coer¢do direta e o poder punitivo podem ser confundidos,
os autores alertam ser indispensavel que a matéria esteja sempre integrada ao Direito Penal,
sendo exercida dentro dos limites e garantias caracteristicos a ele, sob risco de viabilizar a

manifestagdo autoritdria do estado de policia®®'.

Mediante o exposto, Zaffaroni et al
concluem que a legislacdo que abrange a coer¢do direta diferida sempre sera eventualmente
penal, visto que abre margem para um poder que, na pratica, pode ser usado como puni¢do?

Considerando a Lei 9.613/1998, a fim de investigar se as sangdes previstas no artigo
12 do referido diploma se enquadram no conceito de pena, ou ainda, se possuem em alguma
medida carater de punicdo, deve-se analisar se melhor se subsumem a coer¢do direta
administrativa. Primeiramente, verifica-se que as penalidades impostas pela lei objetivam
sancionar as pessoas juridicas e fisicas que nao cumpram os deveres de registro e
comunica¢do impostas em lei, a fim de desarticular agentes que fagam uso da estrutura dos
obrigados para ocultacdo de capitais.

Ainda que esta ideia se assemelhe as reflexdes de Zaffaroni et al a respeito do
desbaratamento de atividades grupais criminosas que se prolongam no tempo, certas cautelas
devem ser observadas. Isso porque, em tais casos, a imposi¢ao da san¢do ndo implica, ao
menos num primeiro momento, concluir que a pessoa juridica seja parte integrante dos atos
Criminosos que se visa interromper.

E importante colacionar que, embora conflituoso o contexto moderno acerca do carater
da responsabilidade atribuida aos entes coletivos, ¢ observada por Saad-Diniz e Silveira uma
significativa tendéncia dos ordenamentos juridicos mundiais rumo a responsabilidade penal
das pessoas juridicas. Isso porque, os proprios casos em que ¢ adotada uma genérica
responsabilidade ndo penal parecem, em alguma medida, se valerem da logica ou dos

preceitos e garantias penais®.

20 Zaffaroni et al, no intuito de analisarem a fungo politica da pena desenvolvem a ideia de estado de policia e
estado de direito. O estado de policia tem como caracteristica ser paternalista, com um individuo ou grupo
hegemonico, determinando o que deve ser acatado pelos jurisdicionados. Ja no estado de direito as solugdes sdo
decididas pela maioria, respeitando o direito das minorias. Apesar de antagdnicos, o estado de policia e o estado
de direito coexistem e se combinam de forma instavel e dindmica. Segundo os autores, a dindmica inerente ao
exercicio do poder pelas institui¢cdes for¢a a manifestagdo da arbitrariedade tipica do estado de policia. Mais do
que isso, o exercicio do poder punitivo, com todas as questdes inerentes ao controle social e dominio dos corpos,
consubstancia-se em uma manifestacdo do estado de policia dentro do estado de direito (ZAFFARONI, Eugenio
R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro/RJ: Revan,
2003, 4% edicao, maio de 2011, 3% reimpressdo, maio de 2017, p. 92/96.)

21ZAFFARONI, Eugenio R., et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio
de Janeiro/RJ: Revan, 2003, 4* edigdo, maio de 2011, 3* reimpressao, maio de 2017, p. 105.

2 Idem, p. 106.

2 Jdem, p. 85/86.

13



Especialmente, nos paises vinculados a civil law, a responsabilidade individual ¢
considerada um dos principais eixos estruturais de imputagdo, sobretudo fundada no principio
da culpabilidade®*. Tomando como exemplo o caso brasileiro, o carater individual da pena
encontra-se insculpido no artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, tem-se que, ao longo dos anos, o principio do societas delinquere non
postest, pelo qual o agente deve responder apenas por fatos proprios e jamais por fatos
alheios®, foi sedimentado quase que como “letra sagrada™®. Em razdo disso, a op¢do de
muitos paises em atribuir as pessoas juridicas uma responsabilidade administrativa, embora
isto se realize apenas como um rotulo.

Tudo isso, em conjunto, demonstra que o legislador apenas rotulou o capitulo que trata
das sangdes da Lei de Lavagem de Dinheiro as instituigdes privadas como responsabilidade
administrativa. Em verdade, pela via da exclusdo, observa-se que seu real carater ¢ de poder
punitivo, eis que a atuagcdo do estado ndo busca interromper uma atividade irregular da
empresa, mas sim penalizd-la por conduta pretérita em desconformidade com as normas
estabelecidas pela legislacao.

Por fim, como mencionado anteriormente, ¢ factivel o rigor das sangdes impostas pela
Lei, desde multas em valores elevados, até a total interrup¢ao das atividades desempenhadas
pela pessoa juridica. Desta feita, independentemente da opcdo do legislador pelo carater
punitivo ou administrativo da responsabilidade conferida as pessoas juridicas, segundo as
ligdes de Zaffaroni et al, na pratica, se faz fundamental que o exercicio do poder pelas
agéncias politicas se paute nos parametros de direitos e garantias do Direito Penal, a fim de

evitar arbitrios e inconstitucionalidades, que deslegitimam a agao estatal.

2 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade penal de
pessoas juridicas. Especial referéncia ao fato de conex@o. /n: Responsabilidade penal de pessoas juridicas : anais
do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2, 2019, Berlin) [livro eletronico] Organizador Paulo César Busato;
coordenadores Luis Greco ; Paulo César Busato. — 1.ed. — S@o Paulo : emporio do direito.com : Tirant lo Blanch,
2020, p. 10.

PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade penal de
pessoas juridicas. Especial referéncia ao fato de conexao. /n: Responsabilidade penal de pessoas juridicas : anais
do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2, 2019, Berlin) [livro eletronico] Organizador Paulo César Busato;
coordenadores Luis Greco ; Paulo César Busato. — 1.ed. — Sdo Paulo : empdrio do direito.com : Tirant lo Blanch,
2020, p. 10.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgao.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 86.
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3. OS DEVERES DE COMPLIANCE NA LEI 9.613/1998 - LEI DE LAVAGEM DE
DINHEIRO

3.1. OS DEVERES DE REGISTRO E COMUNICACAO NA LEI DE LAVAGEM DE
DINHEIRO

No intuito de aderir a tendéncia internacional apregoada pelo Grupo de Agado
Financeira (GAFI)?, o Brasil aprovou em 1998 sua primeira legislagdo contra a Lavagem de
Dinheiro, a Lei Federal 9.613/1998, alterando-a com a Lei 12.683/2012, que incorporou
recomendacdes € normativas internacionais importantes no que tange a cooperagao privada no
combate aos crimes de lavagem de dinheiro®®.

Dentre outras previsdes, a normativa impde obrigacdes aos agentes particulares, no
intuito de que estes colaborem com o Poder Publico na prevengdo e controle da
criminalidade®”. Isso porque, a falta de estrutura para monitoramento e auséncia de
capacitacdo, além do sigilo que protege os usudrios de determinados servicos, incapacitam as
institui¢des estatais de atuarem por si s6 no combate a reciclagem de ativos™.

Outro fator ¢ que, o contexto de globaliza¢do do capitalismo de mercado, no qual se
insere a atividade empresarial na atualidade, permeado pela rapida circulagdo de pessoas e
capitais®', pela busca incessante pelo lucro, e pelo culto ao individualismo, propicia a pratica
de atividades ilicitas no interior da empresa*.

Em decorréncia disso, Pierpaolo Cruz Bottini aponta que as politicas de combate a
lavagem de dinheiro sdo construidas a partir da cooperagdo entre o setor publico, através das

Policias, do Ministério Publico e das unidades de inteligéncia financeira, € o setor privado,

27 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 38/39.

28 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e
processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragoes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 27.

2 FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulacdo regulada: privatizagio do controle a
criminalidade economica. In: GUARAGNI, Fabio André (coord.), BACH, Marion (coord.), et al. Direito Penal
Economico: administrativizagdo do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
Londrina: Thoth, 2017, p. 17.

30 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate & lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 41.

¥ FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulagdo regulada: privatizagio do controle a
criminalidade econdmica. In: GUARAGNI, Fabio André (coord.), BACH, Marion (coord.), et al. Direito Penal
Econdmico: administrativiza¢ao do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
Londrina: Thoth, 2017, p. 17.

32 Idem, p. 27.

15



com foco aos gatekeepers, isto €, entidades cuja atividade econOmica se d4 em setores
comumente utilizados por criminosos para mascarar ativos ilicitos®.

A Lei de Lavagem de Dinheiro, nesse panorama, cuidou de estipular as pessoas fisicas
e juridicas cujas atividades estdo sujeitas as obrigacdes da Lei (art. 9°); o dever de criagcdo de
sistemas de identificacdo e manuten¢do de registros de clientes e transagdes (art. 10°); o dever
de comunicagdo ao COAF de operagdes financeiras indicando os crimes previstos na Lei (art.
11); a previsao de responsabilidade administrativa pelo descumprimento dos deveres (art. 12);
e a criagdo do COAF, 6rgdo publico destinado a organizagdo da area de inteligéncia (art. 14)*.

Importante colacionar, que ap6s as modificagdes trazidas pela Lei 12.683/2012, a Lei
de Lavagem de Dinheiro tratou de especificar e ampliar o rol de sujeitos considerados
gatekeepers. Ademais, ocorreram incorporacdes ao texto da norma a partir da Lei
Complementar 167/2019, Lei 14.183/2021 e Lei 14.478/2022, de modo que o artigo 9° passou

a vigorar sob a seguinte redagido™:

Art. 9° Sujeitam-se as obrigagdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e
juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal
ou acessoria, cumulativamente ou nio:

I - a captagdo, intermediacdo e aplicagdo de recursos financeiros de terceiros, em
moeda nacional ou estrangeira;

IT — a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou
instrumento cambial;

IIT - a custdédia, emissdo, distribuicdo, liquidagdo, negociacdo, intermediagdo ou
administracao de titulos ou valores mobiliarios.

Paragrafo unico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes:

I — as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas de
negociagdo do mercado de balcdo organizado;

Il - as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia
complementar ou de capitalizagdo;

III - as administradoras de cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito, bem
como as administradoras de consorcios para aquisi¢do de bens ou servigos;

IV - as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro
meio eletronico, magnético ou equivalente, que permita a transferéncia de fundos;

V - as empresas de arrendamento mercantil (leasing), as empresas de fomento
comercial (factoring) e as Empresas Simples de Crédito (ESC);

VI - as sociedades que, mediante sorteio, método assemelhado, exploracdo de
loterias, inclusive de apostas de quota fixa, ou outras sistematicas de captagdo de
apostas com pagamento de prémios, realizem distribuicdo de dinheiro, de bens

33 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 41

3* BRASIL. Lein°® 9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagio de bens,
direitos e valores; a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF, 4 mar. 1998.

% BRASIL. Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens,
direitos e valores; a prevengao da utilizagao do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF, 4 mar. 1998.
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moveis, de bens imdveis e de outras mercadorias ou servigos, bem como concedam
descontos na sua aquisi¢ao ou contratagio;

VII - as filiais ou representagdes de entes estrangeiros que exercam no Brasil
qualquer das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma eventual;

VIII - as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizagdo de orgdo
regulador dos mercados financeiro, de cambio, de capitais e de seguros;

IX - as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil
como agentes, dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma
representem interesses de ente estrangeiro que exerca qualquer das atividades
referidas neste artigo;

X - as pessoas fisicas ou juridicas que exer¢am atividades de promogdo imobiliaria
ou compra ¢ venda de iméveis;

XI - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras ¢ metais
preciosos, objetos de arte e antigiiidades.

XII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de alto valor,
intermedeiem a sua comercializagdo ou exercam atividades que envolvam grande
volume de recursos em espécie;

XIII - as juntas comerciais e os registros publicos;

XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente,
servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou
assisténcia, de qualquer natureza, em operagdes:

a) de compra ¢ venda de imoéveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou
participagdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanga, investimento ou de
valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundagdes,
fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienacdo ou aquisi¢do de direitos sobre contratos relacionados a atividades
desportivas ou artisticas profissionais;

XV - pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocdo, intermediacdo,
comercializagdo, agenciamento ou negociagdo de direitos de transferéncia de atletas,
artistas ou feiras, exposi¢des ou eventos similares;

XVI - as empresas de transporte ¢ guarda de valores;

XVII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de alto valor de
origem rural ou animal ou intermedeiem a sua comercializagdo; e

XVIII - as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por
meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais.

XIX - as prestadoras de servigos de ativos virtuais.*®

A medida, que novamente segue a tendéncia internacional, pouco surpreende, de
acordo com Pierpaolo Cruz Bottini, haja vista que, a rigidez dos controles impostos pelo
legislador promovem a transposi¢do das atividades ilicitas dos agentes crimindgenos para
outras searas ndo ou menos fiscalizadas. Em decorréncia disso, o marco legal do combate a
lavagem de dinheiro sempre sera pautado no progressivo movimento de ampliacao das esferas

de reciclagem, das entidades e dos Ambitos afetados®’.

¥BRASIL. Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens,
direitos e valores; a prevencado da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 4 mar. 1998. Secao 1, p. 1.

37 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteracdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 44/45.
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Pretende-se, com isso, isolar o agente criminoso, sobretudo afastando-o dos
profissionais que possam facilitar a reciclagem dos capitais obtidos por meio de outros
delitos, obstando o acesso ao sistema financeiro e comercial e capilarizando a obtencao de
dados sobre condutas suspeitas®®.

Tais instituigdes e pessoas que atuam, em carater permanente ou eventual, com
atividade principal ou acessoria em setores sensiveis ao cometimento de crimes de lavagem de
dinheiro, sdo obrigadas, nos termos do artigo 10 da Lei a guardar e sistematizar informagdes
sobre: os usudrios de seus servigos (know your client)(inc. 1)*; transagdes suspeitas efetuadas
através de suas instituicdes, que ultrapassem os limites fixados pela autoridade competente
(inc. II); e desenvolver politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu
porte e volume de operagdes, que facilitem o cumprimento das normas impostas pela Lei (inc.
[*.

Ao especificar o dever de registrar informagoes em seu artigo 10, Pierpaolo Cruz
Bottini afirma que a Lei de Lavagem de Dinheiro previu um dever de compliance*'. Sobre o
tema, para Saad-Diniz e Silveira, evidente o intuito do legislador de prevenir a pratica de
crimes de lavagem com a normativa, de modo que, nesse ponto, a Lei de Lavagem inaugurou,
ainda que de forma embrionaria, um sistema de compliance no Brasil*.

Saad-Diniz e Silveira tomam por bem destacar diretrizes internas existentes no Brasil
recomendando a implantagcdo e implementacdo de compliance programs, como a Resolugao
2.558/1994 do Conselho Monetério Nacional, e, mais especificamente a respeito da tematica
da prevengdo a lavagem de dinheiro, as Cartas Circulares 3.461/2009 e 3.542/2012 do Banco

Central do Brasil®.

% BARROS, Marco Antonio apud BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate 4 lavagem de dinheiro. In:
BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais
penais. Comentarios a Lei 9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 41

39 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 44 ¢ 46.
“BRASIL. Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens,
direitos e valores; a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF, 4 mar. 1998.

“BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteracdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 46.

42 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgao.
Sao Paulo: Saraiva, 2015 p. 188/189.

43 Idem, p. 189 e 190.
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O texto legal, no artigo 11, prevé o dever de comunicagdo, que obriga os entes
privados a comunicarem ao Poder Publico as movimentagdes que ultrapassem os limites
fixados e as transagdes efetuadas que apresentem sérios indicios de lavagem de dinheiro*.

A regulagcdo de tais limites, por sua vez, coube a Carta Circular 3.461/2009 do
BACEN, que consolidou as regras necessarias para a implementacdo das politicas e
procedimentos internos de prevengio e combate a lavagem de dinheiro®. O artigo 12 da Carta
Circular prevé o dever de comunicar ao COAF a emissdo ou recarga de valores em um ou
mais cartdes pré-pagos, em montante acumulado igual ou superior a R$ 100.000,00 ou o
equivalente em moeda estrangeira (art. 8°, §1°, I); o deposito em espécie, saque em espécie
por meio de cartdo pré-pago ou pedido de provisionamento para saque, de valor igual ou
superior a R$ 100.000,00, ¢ a emissdo de cheque administrativo, Transferéncia Eletronica
Disponivel - TED -, ou de qualquer outro instrumento de transferéncia de fundos contra
pagamento em espécie, de valor igual ou superior a R$ 100.000,00 (art. 9°, §1°, I e IIT)*.

Saad-Diniz e Silveira destacam que, de forma problemadtica, a referida Carta Circular
deu ao BACEN a competéncia para a imposi¢cao de san¢des administrativas, de forma
cumulativa ou ndo as previstas na Lei de Lavagem de Dinheiro®’.

Inegavel que os deveres impostos ao entes particulares assumem papel fundamental na
prevencao dos crimes de lavagem de capitais, ao ponto de ser considerado pela doutrina,
como transferéncia de responsabilidades do Poder Publico a pessoa juridica®®, tal como uma
privatiza¢do®. Neste cendrio, os incentivos e imposi¢des para que os particulares colaborem
com o Estado integra um fendmeno mais amplo, denominado autorregulagdo regulada®. A
partir disso, inauguram-se os debates acerca dos desafios de definir a responsabilidade dos

gatekeepers pelo eventual non compliance’.

“BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Politicas de combate a lavagem de dinheiro. /n: BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro. Aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei
9.613/1998, com as alteracdes da Lei 12.683/2012. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 46

“BANCO CENTRAL DO BRASIL. Carta Circular n® 3461, de 27 de julho de 2010. Divulga instrugdes para o
registro de operagdes de crédito contratadas ao amparo do art. 9°-S da Resolugdo n°® 2.827, de 30 de margo de
2001, incluido pela Resolugdo n°® 3.857, de 27 de maio de 2010. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/circ/2009/pdf/circ_3461 v4 P.pdf. Acesso em: 29 jul. 2024.

46 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgio.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 296 ¢ 297.

47 Idem, p. 297.

* Idem, p. 136/137.

* FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulagdo regulada: privatizagdo do controle a
criminalidade econémica. In: GUARAGNI, Fabio André (coord.), BACH, Marion (coord.), et al. Direito Penal
Econdmico: administrativiza¢ao do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
Londrina: Thoth, 2017, p. 18.

> Idem, p. 30.

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgio.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 137.
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3.2. CRIMINAL COMPLIANCE E A AUTORREGULACAO REGULADA

O fendmeno da autorregulagdo tem como pano de fundo a crise do Estado moderno,
que se reconheceu ineficiente para realizar sozinho a persecuc¢do da criminalidade que se vale
da estrutura das empresas.

Sobre o tema, muito antes do inicio do debate no ambito penal, a autorregulacao ja era
estudada por outros ramos do Direito, notadamente o Direito Administrativo, diante da
dificuldade do Poder Publico em lidar com a formagdo de novas organizacdes pelas forcas
econdmicas modernas.

De maneira analoga, o avango tecnologico evidenciou dificuldades do Estado no
exercicio do devido controle sob o campo empresarial, sobretudo, no que concerne a
criminalidade econdmica, que se desenvolve no seio da organizagdo, lesionando bens
juridicos e o interesse dos proprios colaboradores, com o azo de seus empregados e gestores™.

Surgem, assim, as nog¢des de responsabilidade penal da pessoa juridica.* Por outro
lado, para Forigo, a punicdo dos delitos cometidos ndo sanaria satisfatoriamente a
problematica, visto que o dano social ocasionado, muitas vezes, ndo pode ser recomposto,
tornando essencial prevenir efetivamente a pratica de crimes empresariais®.

Nesta senda, sob a premissa de um Direito Preventivo, intentou-se que o Estado
busque incentivar a figura do Bom Cidadao Corporativo (Good Corporate Citizen), conceito
que surge nos Estados Unidos nos anos 1990, compreendido como o cidaddo que coopera
com o Poder Publico e cumpre o Direito®. Isto posto, Saad-Diniz e Silveira pontuam ser
inegavel a legitimidade da iniciativa do Poder Publico em atribuir poderes aos entes privados,
sobretudo, frente a incapacidade e a dificuldade estatal de desvendar determinadas condutas
delitivas em sede penal econdmica.

Nesta toada, a autorregulagdo, portanto, apresenta-se como uma efetivagdo desta forma

de controle estatal sobre as pessoas juridicas®’. Mais do que isso, o instituto surge como uma

32SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgao.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 74.

% Idem, p. 74 e 75.

% Idem, p. 76.

% FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulagdo regulada: privatizagdo do controle a
criminalidade econémica. In: GUARAGNI, Fabio André (coord.), BACH, Marion (coord.), et al. Direito Penal
Econdmico: administrativiza¢ao do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
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estratégia que aumenta a eficiéncia e o rigor da intervencao publica no ambito empresarial.
Observa-se que o Estado incentiva as empresas a se comportarem da maneira por ele
desejada, utilizando-as para atingir seu fim ltimo, de preven¢do a criminalidade™®.

Trata-se de uma reorientacao da atuagao estatal por meio de um intervencionismo a
distancia, em que o Poder Publico delega parte de sua funcdo regulatoria as pessoas juridicas,
sem ceder a titularidade desta fun¢do, uma vez que o agente privado esta subordinado aos
interesses predeterminados do Estado®.

Importante colacionar a existéncia de trés variantes da autorregulacdo: a
autorregulacdo delegada ou delegated self-regulation, em que ha a delegacdo da regulacao
pelo Poder Publico, porém com a possibilidade de revisdo, supervisio e sancdo; a
autorregulacao transferida ou devolved self-regulation, por meio da qual o Estado transfere os
poderes de regulacdo, supervisdo e sangdo, e mantém a faculdade de revisdo das disposi¢des e
meios de realizacdo do enforcement; e, a co-regulacdo ou cooperative self-regulation, em que
os agentes publicos e privados trabalham em conjunto na elaboragdo de sistemas de
regulagdo, sendo esta a adotada pelo Brasil.®

Na concepgao de Forigo, a autorregulagao ainda se mostra vantajosa na medida em
que ndo ha um programa de cumprimento legal, de modo que cada empresa pode exercé-la de
acordo com suas necessidades e os riscos inerentes a sua atividade econdomica®'. Todavia,
Saad-Diniz e Silveira asseveram que as variadas experiéncias envolvendo a autorregulacao,
nem sempre homogéneas, podem ser interpretadas como um fator de dificuldade®.

Isso porque, o novo mote de trabalho internacional de interioriza¢do ao Direito Penal
doméstico de novas fontes do Direito Penal, como a adog¢do do soft law, deu origem a novas
leis e institutos aparentemente estranhos a seara criminal, que ndo raro sdo trabalhados de

forma erratica, gerando dificuldades de adaptacdo®.

8 FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulagio regulada: privatizagdo do controle a
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A respeito da autorregulacdo, tem-se sua composicao a partir de quatro elementos: a
necessidade de que as empresas estabelecam normas de comportamento, essas entendidas
como codigos de conduta, boa pratica, dentre outros; a melhora dos sistemas de informacgao e
documentacdo, evitando a compartimentalizacdo; a designacdo de pessoas e oOrgdos
responsaveis por zelar pela organizagdo empresarial, como 6rgaos de criminal compliance e
auditorias internas; e a existéncia de um controle externo para certificar a idoneidade do
sistema de autorregula¢do®.

Especificamente sobre a determinacdo de codigos de conduta empresariais, mais do
que uma base para uma nova cultura organizacional, sdo tidos por Saad-Diniz e Silveira como
uma tendéncia de edificagdo de um novo Direito Penal baseado no marco preventivo, ou, mais
precisamente, um Direito Penal com foco no criminal compliance®.

O conceito terminoldgico de compliance advém do verbo na lingua inglesa “to
comply” e significa agir de acordo com, obedecer, cumprir com, fazer cumprir com, leis,
regras e regulamentos®.

Nessa linha, a partir da autorregulagdao regulada se insere o compliance, entendido
como a observancia de determinados mandados e transposi¢ao de prescri¢des legais para
evitar a criminalidade na empresa, bem como para instituir a ética e a integridade
corporativa®’. Tem-se o compliance como o resultado da evolugdo dos codigos de conduta
corporativos, além de um demonstrativo da boa inten¢do da empresa em se portar fora do
ambito delinquencial®®.

O fim do compliance seria, através do cumprimento das normas juridicas e outras
diretivas elencadas pela pessoa juridica, evitar o prejuizo para a empresa, seus Orgaos e

empregados, uma vez que o proprio ente privado detectaria transgressdes ou comportamentos

8 NIETO MARTIN, Adan apud FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulagdo
regulada: privatizag@o do controle a criminalidade econdmica. /n. GUARAGNI, Fabio André (coord.), BACH,
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criminosos no interior da organizagdo, possibilitando a imediata investigagdo e remediacdo de
danos potencial e eventualmente causados®.

Vale mencionar que tal mecanismo parte da premissa de que a criminalidade
empresarial ¢ consequéncia da falta de valores éticos e sociais nas organizagoes, €, por isso,
conclui que a modificag¢do na forma de gestao das pessoas juridicas, incentivando o cultivo de
tais valores, ¢ um meio eficaz de combate a essa classe delinquencial”.

Tendo em vista a Lei de Lavagem de Dinheiro, nota-se que as regras de compliance se
encontram isoladas do fendmeno da autorregulagdo no Direito Penal, limitando-se a
legislagdo a apenas mencionar a autorregulacdo empresarial, dando margem a ineficiéncia e
ineficacia do instituto’'. A partir disso, abre-se espaco para criticas, como a de Ortiz de
Urbina Guimeno, que sustenta que os conceitos de autorregulacdo e criminal compliance nao
estdo ancorados entre si, posto que ha sistemas juridicos que incorporam o compliance sem
prever a responsabiliza¢do das pessoas juridicas pelo non compliance”™.

Em que pese o exposto, ¢ irrefutavel que a autorregulagdo emerge como uma dinamica
caracteristica da sociedade de risco, estando umbilicalmente ligada ao compliance e a
responsabilidade da pessoa juridica, seja esta civil, administrativa ou penal, cujo debate a

respeito ganha forga com a incorporagdo de novos instrumentos internacionais™.

3.3. DEVER DE GARANTIA E CONDUTA OMISSIVA NA LEI DE LAVAGEM DE
DINHEIRO

Embora o compliance consista em um método voltado a prevengdo da criminalidade
empresarial, os programas de integridade repercutem no estabelecimento de responsabilidade
penal, em face de pessoas fisicas e juridicas, caso se implemente a pratica ilicita que se
buscou evitar’.

Nao obstante a maior parte das modalidades de lavagem de dinheiro previstas na Lei

9.613/1998 sejam comissivas, representando um ato positivo do agente, nota-se uma crescente
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Econdmico: administrativizag¢ao do direito penal, criminal compliance e outros temas contemporaneos.
Londrina: Thoth, 2017, p. 35.
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utilizacdo da omissdo impropria como forma de responsabilizar penalmente os dirigentes de
institui¢des financeiras e empresas pela pratica de delitos”.

Ganha destaque a figura do compliance officer, também referido como um gatekeeper,
entendido como uma pessoa ou grupo delegado pela empresa, inclusive, externos a
organizacdo, com a funcdo de zelar pela correta implementacdo e supervisdo dos programas
de integridade’®.

Os crimes comissivos por omissdo encontram-se previstos no artigo 13, §2° do
Codigo Penal, e impdem um dever especial de agir, habil a gerar responsabilizacdo pelo
resultado ante ao seu descumprimento, doloso ou culposo, tal como se tivesse agido para
gerar o resultado’”’, ao sujeito que: a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Na primeira situacdo, a fonte do dever de garantia ¢ a lei, em seu sentido formal,
aquela emanada pelo Poder Legislativo na forma de lei ordinaria ou complementar, de modo
que outros atos normativos ou medidas de regulamentagdo ndo criam dever de garantia. Caso
a lei atribua a determinado agente o dever de evitar o mascaramento de ativos, o sujeito
devera agir para evitar este resultado, sob pena de responder tal como se tivesse cometido um
dos crimes previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro™,

Certamente, no cenario nacional, ndo ha lei que estipule obrigacdo de cuidado,
prote¢do ou vigilancia ao compliance officer”. Em que pese a imposi¢do de condutas as
empresas, a Lei de Lavagem de Dinheiro nao estipula deveres de vigilancia aos gatekeepers
de maneira expressa, ainda que possa parecer que o fez*.

No caso previsto no artigo 13, §2°, alinea “b”, do Codigo Penal, a posi¢do de garante
funda-se na assun¢do voluntaria e consciente do dever de evitar o resultado. A respeito,

Bottini assevera que, em instituicdes hierarquizadas, com delegacdo de atos e fungdes, a mera
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assunc¢do de cargo ndo atrai, por si s0, o dever de garantia de evitar crimes de lavagem de

dinheiro, de modo que a fungdo de garante e a responsabilidade decorrente por seu nao

cumprimento devem estar claramente expressas em estatuto, regimento ou ato interno da
81

empresa’ .

A terceira fonte do dever de garantia, decorre dos casos em que o agente cria um risco
ndo permitido de mascaramento de ativos no seio da empresa, seja pelo descumprimento de
normas institucionais, técnicas de cuidado ou do dever normal de diligéncia®.

Por tais critérios, entende-se que a assun¢do do dever de evitar o resultado da pratica
de crimes de lavagem de dinheiro pelo compliance officer somente se dara quando previsto,
contratualmente, que este tem capacidade decisoria e, principalmente, poder de veto ou
suspensdo de condutas dos administradores®.

Nesse sentido, ganham destaque as li¢des trazidas por Helena Regina Lobo da Costa e
Marina Pinhdo Coelho Araujo:

Até por uma exigéncia logica, se o compliance officer assumisse a obrigagdo de
evitar a pratica de crimes, em geral, por terceiros, teria necessariamente de deter o
poder para impedir ou suspender tais atos. No caso de subordinados, o compliance
officer pode contribuir diretamente para que medidas de evitagdo de resultado sejam
adotadas, ao comunicar a diregdo sobre possiveis fraudes ou outras praticas
criminosas de seu campo de fiscalizagdo. Contudo, no caso de atos da diretoria, o
compliance officer necessitaria ter poder de veto ou de impedimento de tais atos para
assumir uma posi¢do de garantidor. Nao ¢ assim que se configura, em geral, essa
fun¢do - muito embora possam existir estruturas nas quais o compliance officer
tenha o dever de reportar atos dos administradores de uma filial diretamente aos
diretores da matriz estrangeira, com poder de veto ou suspensdo de decisdes - nesses

casos, pode-se dizer que ele assume uma responsabilidade contratual pela evitagdo
do resultado.®

Sobre isso, Bottini acrescenta que para a responsabilizagdo penal do dirigente, urge
haver: a) assunc¢dao do dever de garante; b) previsibilidade do resultado; c) possibilidade de
evitar o resultado (verificada em uma relacdo de causalidade hipotética); d) agente com dolo

de resultado®. Neste ponto, os crimes omissivos improprios exigem tipicidade subjetiva, isto
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¢, o dolo, haja vista que a modalidade culposa de lavagem de dinheiro, por desidia ou
imprudéncia, ndo é punivel no direito brasileiro™.

Nao obstante o posicionamento aventado, para parte da doutrina a violagdo as
condutas relativas ao compliance pelo dirigente e a efetiva realizacao de lavagem de dinheiro
através da empresa sdo suficientes para imputar ao compliance officer a pratica do crime, seja
por meio da participagdo ou autoria®’. Tal entendimento ¢ acompanhado por tribunais
internacionais € nacionais, como no julgamento da Az 5 StR 394/08, no ano de 2009, pela
Corte Constitucional Alema, e na Apelagdo de n.® 5008326-03.2012.404.7100, julgada pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido®.

Caso paradigmatico de tal discussdo ¢ a AP 470 julgada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), que ficou popularmente conhecida como “Mensalao”. Dentre outros pontos, 0s
ministros debateram sobre o Banco Rural, parte do denominado nucleo financeiro, que
detinha um setor de compliance, composto por quatro pessoas, cuja sinalizagdo de operagdes
irregulares foi ignorada pelos 6rgaos diretivos.

Sobre o tema, ao prestar seu depoimento na fase instrutoria, Carlos Godinho,
Superintendente do Setor de compliance da instituigdo financeira, explanou o conceito de
compliance de acordo com a sua concepg¢ao:

"Como funciona o compliance? O compliance é como um advogado que tem de
analisar as normas, a legislacdo e verificar se o banco esta em conformidade com
aquilo. Ele ndo faz uma fiscalizagdo, ele recomenda: ‘Olha, se ndo fizer isso pode

acarretar um risco de imagem, um risco legal, uma multa, perder um cliente.” Entéo,
sdo recomendagdes que a diretoria acata ou ndo."®.

A testemunha, ainda, declarou que um dos acusados lhe orientou a excluir certas
operagdes financeiras dos relatdrios internos de compliance do banco, as quais,
posteriormente, foram consideradas fraudulentas. Segundo Carlos Godinho, este se viu
compelido a assinar os mencionados relatérios para garantir o seu emprego.

Observa-se que, o acusado mencionado pela testemunha trata-se de Vinicius
Samarane, um dos diretores do Setor de compliance do Banco Rural, denunciado e condenado
pela pratica dos crimes de gestao fraudulenta e lavagem de dinheiro, principalmente com base

na adulteragdo dos relatorios de compliance.
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Importante colacionar que, o relator, inicialmente, fundamenta a condenagdo de
Samarane referindo-se a uma estrutura tipicamente de crime comissivo por omissdo. Na
sequéncia, de maneira contraditoria, ele avalia a participagdo do réu como de menor
importancia, apesar de nao ter considerado tal condi¢ao durante os calculos dosimétricos. No
entanto, adiante, o Ministro retoma a estrutura da omissao dolosa, de modo a reforgar o
posicionamento anteriormente adotado®.

Ponto outro que merece atengdo, ¢ que, ao proferir seu voto, o relator considerou a
responsabilidade do acusado Samarane menor do que a da ré Ayanna Tenoério, a qual seria sua
superior hierdrquica, a ultima responsavel no organograma do Setor de compliance da
instituicao financeira.

Diante de tais consideragdes, para Costa e Araujo € necessario determinar um
fundamento juridico e limites para a atribuicdo de responsabilidade penal dos sujeitos
encarregados de gerir os programas de compliance nas empresas’’. A respeito das relagdes de
subordinagdo, nos termos da legislagao penal vigente (art. 29, do Codigo Penal), € isento de
culpabilidade o funcionario publico que obedece ordem nao manifestamente ilegal emanada
por seu superior. Assim, pode-se dizer que o sistema penal tradicional ndo admitiria a
auséncia de responsabiliza¢do de Carlos Godinho, o qual figurou apenas como testemunha.

Tal situag¢do, contudo, ndo ¢ satisfatoria, posto que é pouco razoavel assumir que
trabalhadores subordinados descumpram as tarefas que lhe foram delegadas apenas porque o
dever de obediéncia cessa quando implica a pratica de um crime, ja que tal entendimento
certamente os conduziria a serem demitidos®. Corrobora-se, assim, a ideia de que a
responsabilidade do agente de compliance necessariamente deve perpassar pela existéncia de
poder de agir, em seu sentido normativo, e ndo meramente fatico”.

Cumpre ressaltar que Saad-Diniz e Silveira ponderam que a infragdo de dever de
vigilancia tem carater acessorio, isto €, ndo sdo puniveis em si mesmas, € exigem a efetivacao
do inicio dos atos executorios da infragdo pelo autor, em situagdes dolosas’™.

Outrossim, ocorre uma inversao de tratamento no voto do relator ao ponderar sobre o

descumprimento dos deveres impostos aos gatekeepers, visto que o diploma legal prevé,
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expressamente no artigo 12, responsabilidades administrativas, sendo silente sobre
responsabilidades penais derivadas®.

Sobre o tema, Bottini observa que a presuncao de um dever de garantia ¢ usada como
instrumento para superar a dificuldade probatdria da autoria e participagdo dos dirigentes nos
atos de mascaramento de ativos, causando alarmante aproximacdo da responsabilidade
objetiva®. Certamente, tal iniciativa é problematica, posto que vicia um instrumento
notadamente preventivo, transformando-o em repressivo, € promove uma leitura ampliada dos

tipos penais previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro, considerando coautores e participes do

branqueamento os agentes que meramente fazem a bancarizagio dos ativos”’’.

4. A RESPONSABILIDADE PESSOAL DAS PESSOAS JURIDICAS NA INFRACAO
DOS DEVERES PREVISTOS NA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO

4.1. AS OBJECOES A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

A responsabilidade penal das pessoas juridicas ¢ uma figura conhecida no Direito
Anglo-Saxdo e continental desde a Idade Média. Nos paises com tradi¢do civi/ law, mais
especificamente, o conceito de responsabilidade da pessoa juridica caiu no esquecimento,
sendo recuperado apenas no século XIX com as teorias da realidade e da fic¢cdo, de Otto Von
Gierke e Friedrich Karl Von Savigny, respectivamente®®.

Durante este periodo, diversos os sistemas de imputacdo penal que surgem no Direito
continental, os quais, em sua maioria, desconsideram a responsabilidade penal da pessoa
juridica e filiam-se a ideia de uma imputagdo penal com base na responsabilidade individual
do agente”.

Entretanto, diante da importancia das pessoas juridicas no cendrio globalizado

moderno e do potencial que estas tém de gerarem graves lesdes a sociedade caso desenvolvam
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Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 219.
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pessoas juridicas. Especial referéncia ao fato de conexao. /n: Responsabilidade penal de pessoas juridicas : anais
do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2, 2019, Berlin) [livro eletronico] Organizador Paulo César Busato;
coordenadores Luis Greco ; Paulo César Busato. — 1.ed. — Sdo Paulo : empdrio do direito.com : Tirant lo Blanch,
2020, p. 9/10.
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atividades contrarias ao ordenamento juridico, durante Semindrio em Bucareste, no ano de
1929, da Conferéncia da Associagdo Internacional de Direito Penal, foi consolidado que “se
estabeleca no Direito interno medidas eficazes de defesa social contra pessoas morais no caso
de infragdes perpetradas com o fim de satisfazer o interesse coletivo de tais pessoas ou
realizadas com meios proporcionados para elas e por sua responsabilidade™'®.

Mais do que isso, restou definido que “a imposicao de medidas de defesa social contra
a pessoa juridica nao devem excluir a eventual responsabilidade individual pela mesma
infracdo das pessoas fisicas que administram ou gerem os interesses da pessoa moral, ou que
tenham cometido a infragdo com meios proporcionados por esta”'’".

Conforme mencionado anteriormente, vasta as discussdes a respeito dos termos em
que deve ser implementada a responsabilidade da pessoa juridica, com carater civil,
administrativo ou penal. Esta Gltima, particularmente, tem diversas objecdes em torno de sua
possibilidade, sobretudo nos paises de tradigao civi/ law, eis que vai de encontro ao predicado
representado pelo brocardo latino societas delinquere non potest, e, por consequéncia, rompe
com os tradicionais conceitos de crime, criminoso e culpabilidade'®.

Uma das principais justificativas para a atribuicdo da responsabilidade penal as
empresas, de acordo com Saad-Diniz e Silveira, ¢ a dificuldade em se estabelecer a
responsabilidade dos sujeitos inseridos no ambito empresarial. Isso porque, a propria logica
de fracionamento das atividades, inerente a estrutura empresarial, acarreta uma
irresponsabilidade individual organizada'®.

Em concordancia, para defensores da responsabilidade penal da pessoa juridica, como
Tiedemann, a coletivizacdo da vida econdomica proporciona novos desafios ao Direito Penal,
desde a nova criminalidade, com os delitos empresariais, at¢ o cometimento de crimes por
funcionarios em fungao da empresa, os quais facilmente podem ser substituidos, como em um
“xadrez criminoso™'*,

Sinteticamente, quatro s3o as obje¢des formuladas pela doutrina contra a

responsabilidade penal da pessoa juridica: a transposi¢do das penas; a questdo da

190 ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL. Conferéncia realizada em Bucareste, 1929. apud
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgao.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 87.

19" Idem, p. 87/88.

192 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge € SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgio.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 86.

19 Idem, p. 89.

%Idem, p. 90/91.
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culpabilidade; a falta de vontade dos entes coletivos; e a inaplicabilidade das penas privativas
de liberdade as pessoas juridicas'®.

As tradicionais objecdes a aceitacdo da responsabilidade da pessoa juridica quanto a
sua suposta incapacidade de acdo0'® de culpabilidade e de capacidade penal, se da,
resumidamente, em seu sentido ontoldgico, de movimento corporal, visto que a a¢do no
Direito Penal esta vinculada a uma conduta humana, assim como a culpabilidade, arraigada a
ideia de reprovacio ética ou moral'?’.

Em contraposi¢do, autores como Von Liszt entendem que, se a pessoa juridica realiza
contratos, bem como os viola, agindo de forma antijuridica, ¢ inegavel sua capacidade
positiva'® Sobre o tema, Tiedemann defende que, uma vez que o ordenamento alca as
pessoas juridicas a condicao de pessoas de direitos, pressupde-se que o conceito de agao deve
variar neste caso'®.

De maneira analoga, para Busato e Prazeres, a superacdo do conceito ontologico de
acdo ndo afasta a ideia de que a culpabilidade ¢ principio estruturante do Direito Penal, eis
que opera como garantia de que o agente respondera apenas por fatos proprios. Portanto,
defendendo um sentido de acao da pessoa juridica que ndo se sobreponha ao da pessoa fisica,
os autores propdem uma associagdo entre acdo e linguagem, aderindo a denominada
concepgdo da agdo significativa, pela qual entende-se a agdo como um significado, ou sentido,
interpretado em conjunto com o seu entorno'"”.

Ainda, Saad-Diniz e Silveira, filiam-se a ideia defendida por Gomez-Jara Diez, pela
qual ¢ possivel atribuir responsabilidade penal a pessoa juridica a partir da ideia de
autorregulacdo, implicando, em certa medida, em conferir um carater antropomorfico aos

entes coletivos'!'!.

195 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgao.
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106 pRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade penal de
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No que se trata das objegdes a respeito da imposi¢do de penas aos entes coletivos,
afirma-se que os efeitos da pena ultrapassam a pessoa do condenado, alcangando os s6cios e
funcionarios da empresa, de modo a violar a Constitui¢ao Federal de 1988 (artigo 5°, XV), a
qual impde que nenhuma pena passara da figura do condenado. A seu turno, tal como outros
doutrinadores italianos e alemaes, Dotti menciona que o principio da humanizagdo das penas
reforcaria o argumento de que ha uma ligagao entre a pena criminal € o ser humano, de modo
que esta seria incompativel com as pessoas juridicas''?.

Opde-se a isso Saad-Diniz e Silveira, que ndo vislumbram incompatibilidade entre a
norma constitucional e a responsabilidade penal dos entes coletivos, eis que as colocagdes
trazidas referem-se s pessoas fisicas, ¢ ndo juridicas. E pontuado, ainda, que a objecdo ja foi
colocada em outros paises, oportunidade em que a percepcao generalizada se deu no sentido
de que os efeitos da pena sempre ultrapassam a figura do réu, ainda que se tratando de pessoas
fisicas'".

N3ao obstante as criticas aventadas, tem-se que o cerne da questdo da responsabilidade
penal dos entes morais, gira em torno da culpabilidade da pessoa juridica. Resumidamente,
aqueles contrarios a aceitagdo do instituto partem do conceito de culpabilidade individual,
prevista no Codigo Penal, cujos requisitos (capacidade mental, consciéncia da ilicitude e
possibilidade de conduta diversa) sdo incompativeis com os entes coletivos. Com isso,
sustenta-se que a pessoa juridica ndo tem consciéncia, € que € impossivel visualizar situagdes
de exculpagio'.

Diversas sdo as obras que se debrugaram sob a tematica na tentativa de encontrar uma
solugdo e, de modo geral, constatam a impossibilidade de adogao da culpabilidade tradicional
a pessoa juridica. Oportunamente, menciona-se o entendimento de Salomao Shecaira,
segundo o qual implica-se admitir certa culpabilidade a pessoa juridica uma vez que o
problema se liga ao fato, e ndo somente a culpa, de modo que se estaria diante de um Direito
em paralelo, que tem precedéncia por estar fundado em questdo de interesse publico'”.

Outrossim, na concepcao de Busato e Prazeres, para que se possa falar em ilicito penal
e, portanto, atribui¢do de responsabilidade, deve-se afirmar a dimensdo subjetiva da
imputagdo, o dolo ou a imprudéncia. Ou seja, a empresa precisa contribuir subjetivamente

para o ilicito, demonstrando que possui vontade propria. Sustentando isso, os autores afirmam

"2SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 181.

"3 Idem, p. 181.

"Tdem, 182.

"% Idem, p. 183.
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que, em regra, no campo empresarial a tomada de decisdes se d4 em colegiados, havendo
situacdes em que ndo se pode imputar responsabilidade pessoal aos individuos envolvidos na
decisdo, porém, ao mesmo tempo, nao se pode negar que ha uma vontade que os orienta rumo
ao ato ilicito, que se subsome a vontade da pessoa juridica''®.

No Brasil, em que pese discordancia de parte da doutrina''’, a Constituigdo Federal de
1988 contemplou duas remissdes a responsabilidade penal das pessoas juridicas, no artigo
225, §3°, ao tratar dos crimes ambientais, regulamentados apenas com a Lei 9.605/1998, e no
artigo 173, §5° em relacdo a ordem econdmica, esta Ultima mais vaga e sem regulagdo
infraconstitucional até o presente!''®.

No mais, o Projeto de Lei do Senado n.° 236/2012 (anteprojeto do novo Codigo
Penal), que atualmente se encontra parado aguardando relator, no artigo 41, propde uma
ampliacdo nas possibilidade de atribuicdo de responsabilidade penal ao entes coletivos,
prevendo a responsabilidade das pessoas juridicas nos atos cometidos contra a administracao
publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e 0 meio ambiente'"’.

Por todo o exposto, ha de se reconhecer a dificuldade de efetivacio da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, tal como os proprios doutrinadores que

120" em decorréncia dos vicios estruturais a ela inerentes e, em

chancelam sua possibilidade
alguma medida, em razdo da, ainda, incipiente legislacdo nacional a respeito, limitada ao

aspecto ambiental.
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coordenadores Luis Greco ; Paulo César Busato. — 1.ed. — Sao Paulo : empdrio do direito.com : Tirant lo Blanch,
2020, p. 25/27.
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§2° A dissolugdo da pessoa juridica ou a sua absolvigdo nao exclui a responsabilidade da pessoa fisica.

§3° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes referidos neste artigo, incide nas penas a estes
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4.2. SISTEMAS DE AUTORRESPONSABILIDADE E HETERORRESPONSABILIDADE

As indagacgdes a respeito do injusto e da culpa das pessoas juridicas serviram de base
para  estabelecer diversas teorias atreladas a  autorresponsabilidade ou a

121

heterorresponsabilidade’”’. Da-se entdo, a responsabilidade penal da pessoa juridica, trés

respostas: heterorresponsabilidade, autorresponsabilidade e o sistema misto'?.

O sistema da heterorresponsabilidade, amplamente criticado, parte da necessidade de
afirmacdo da responsabilidade de uma pessoa fisica para atingir a pessoa juridica, e se
congrega em dois submodelos, o sistema vicariante ¢ o de identificacdo, ambos enraizados na
ideia do respondeat superior'®.

Em sintese, o respondeat superior idealiza uma rela¢do entre pessoas naturais e pessoa
juridica, pela qual a organizacdo sabe que o agente atua em sua representagdo. O cerne da
questdo € que, posto que a pessoa juridica, o principal, se beneficia da atuacao do agente, esta
deverd responder pelos atos por ele praticados em seu beneficio. Como caracteristicas desta
relagdo tem-se: mutuo acordo entre as partes; o controle do agente pelo ente coletivo; a
atuagcdo do agente em nome do principal. Valido mencionar, que a doutrina defende que tal
premissa encontra respaldo de ordem ldgica, eis que a vitima dificilmente conseguira
identificar o funcionario diretamente responsavel pelo dano, mas tdo somente a empresa que
ele representa'®.

Opde-se a este o sistema de autorresponsabilidade, que, segundo Busato e Prazeres, ¢
aquele em que a imputacdo a pessoa juridica é completamente independente da imputagao

movida contra as pessoas fisicas, cuja atribuicdo de consequéncia derive de injusto praticado

pelo proprio ente coletivo'®, em estrita observancia ao principio da culpabilidade.
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No mais, a doutrina penal continental trouxe exemplos de modelos declaradamente
mistos, como ¢ o caso da Espanha em seu Codigo Penal de 2015, em que ha a mescla entre as
formulas da heterorresponsabilidade e da autorresponsabilidade'®.

No cenario nacional, o Supremo Tribunal Federal, por muito tempo, a partir da
inteligéncia do artigo 3°, paragrafo unico, da Lei 9.605/1998'%7, adotou a denominada
“responsabilidade por ricochete”, ou teoria da dupla imputacdo, no sentido de que a
responsabilidade penal da pessoa juridica somente se verifica em conjunto com a
responsabilidade individual. Tal entendimento se da eis que o pensamento tradicional nao
aceitava a independéncia de atuacdo dos entes coletivos, de modo que esta s6 podera ser
imaginada como culpavel havendo correspondente culpa individual'?®,

Na teoria da dupla imputagdo, a responsabilidade penal da organizacao vincula-se,

129

portanto, a formula da heterorresponsabilidade’””, mais especificamente, ao modelo

vicariante. De acordo com Busato e Prazeres, o modelo vicariante aponta que a

2 ¢ 2 e

responsabilidade penal individual “cambia”, “troca”, “vicaria”, para a pessoa juridica. Assim,
evidente a violagdo ao principio da culpabilidade, em sua vertente responsabilidade pessoal,
posto que a responsabilidade da pessoa moral advém de conduta alheia'*’.

Em agosto de 2013, em decisdo no Recurso Extraordinario 548.181/PR, de relatoria da
Ministra Rosa Weber, e que versou sobre os crimes ambientais, a 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal afastou a necessidade da teoria da dupla imputagdo, considerando que esta
violaria do artigo 225, §3°, da Constitui¢ao Federal. A Suprema Corte decidiu que a ideia do
Constituinte fora a imputagdo independente, e, portanto, impensavel condicionar a
responsabilizagio dos entes morais a condenagio da pessoa fisica''.

O Superior Tribunal de Justica, no RMS 49.721/PA, aderiu ao entendimento da

Suprema Corte. Consta que a mineradora Vale S.A., denunciada por causar um incéndio em
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2020, p. 11.
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uma area de 24 hectares na Floresta Nacional dos Carajas, no Estado do Pard, requereu o
trancamento da acdo penal com base na teoria da dupla imputagdo. A tese da recorrente foi
rechacada pelos ministros da Quinta Turma, que reconheceram a possibilidade do ente
coletivo figurar como unico denunciado na inicial acusatoria, isto €, sem uma pessoa fisica'*?.

Nao obstante a inclina¢do da jurisprudéncia nacional rumo a autorresponsabilidade e
consequente ampliacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica'*’, merece destaque a
larga difusdo na doutrina moderna de modelos que se denominam de autorresponsabilidade,
baseados na responsabiliza¢do da pessoa juridica em razio de defeitos em sua organizagdo'**.

Tal modelo tem como principal defensor Gomez-Jara Diez, em uma jun¢do entre a
teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann e do construtivismo operativo de Teubner.
Nela, partindo da premissa de que a pessoa juridica tem uma organizagdo estrutural,
sustenta-se que a pratica de um fato criminoso por algum dos sujeitos inseridos na empresa ¢
um input disfuncional, cabendo ao sistema reagir através de um rechace ou incorporagdo. A
imposi¢do de pena, nesse contexto, tem a fun¢do de estimular a postura de cidadao fiel ao
Direito, seja nas pessoas fisicas ou juridicas'®.

A teoria, para configuracao da responsabilidade penal da pessoa juridicas, prevé os
seguintes requisitos: um fato de referéncia; a empresa tenha se organizado de modo a gerar
um risco acima do permitido de ocorréncia de fatos como o de referéncia; realizacio do risco
no resultado lesivo concreto; atuacdo em nome ou por conta da pessoa juridica e que tudo seja
feito conforme o interesse da organizagdo'*.

Entretanto, severas criticas formuladas por Busato e Prazeres ao modelo. De acordo
com os autores, ha o abandono da ideia de a¢do em favor da ideia de organizag¢do, mediante
emprego de artificio retorico que, ao final, associa a conduta de uma pessoa fisica a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Em verdade, para além de considerarem a adogao

de programas de integridade pelas organiza¢des como “valvula de escape”, entendem que o
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modelo trata-se de um sistema de heterorresponsabilidade, que viola o principio da legalidade,
eis que imputa a empresa um fato alheio '*’.

Pelo exposto, repisa-se o entendimento de que, a efetiva adocdo de um sistema de
autorresponsabilidade, ocorrerd quando a responsabilizag¢do penal das pessoas juridicas estiver
fundamentada unicamente em um fato proprio, ou seja, desvinculado da pessoa fisica, o que
ndo se verifica do ponto de vista do “ato de referéncia” e da dupla imputagdo. No entanto,
essa situacdao nao se confirma no que diz respeito ao “ato de referéncia” e a dupla imputagao,
pelos quais a empresa € corresponsavel pelas acdes de um ou mais de seus funcionarios.

De todo modo, inegavel que, no ambito internacional, o debate no intuito de efetivar
uma responsabilidade penal da pessoa juridica em consonancia com os eixos basilares do
Direito Penal tradicional, incentivou a adocao de nocdes fundamentais de criminal
compliance pelas empresas, através do aumento da governanca corporativa e de sistemas de

regulagdo interna'®, cujos impactos trata-se adiante.

4.3. 0 PAPEL DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE NA DETERMINACAO DA
RESPONSABILIDADE

Ao contrario do Direito Penal tradicional, habituado a uma analise ex post dos delitos,
isto €, condutas comissivas € omissivas que ja violaram o bem juridico tutelado, o criminal
compliance trabalha o mesmo fenomeno sob uma analise ex ante, ou seja, parte-se dos
controles internos e medidas que possam prevenir a pratica de crimes na organizagdo'”’. Por
isso, Saavedra aponta a diminui¢do ou prevencdo de riscos como a principal caracteristica e
objetivo dos programas de integridade'®.

O sistema de compliance em prevengao de lavagem de dinheiro visa garantir que a
empresa tome todas as precaugdes necessdrias para evitar a responsabilizacdo de seus

dirigentes e o envolvimento da estrutura da organizagdo nos atos ilicitos praticados por

terceiros. Sobre o tema, Pierpaolo Cruz Bottini assevera que os programas de integridade tém

137 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade penal de
pessoas juridicas. Especial referéncia ao fato de conexao. In: Responsabilidade penal de pessoas juridicas : anais
do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2, 2019, Berlin) [livro eletronico] Organizador Paulo César Busato;
coordenadores Luis Greco ; Paulo César Busato. — 1.ed. — Sdo Paulo : emporio do direito.com : Tirant lo Blanch,
2020, p.16.

138 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupcio.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 103.

13 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance /n Boletim IBCCRIM . Sio Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011. Disponivel em:
https://espacocriminologico.blogspot.com/2011/01/reflexoes-iniciais-sobre-criminal.html.
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o escopo de reduzir a um minimo toleravel o risco de lavagem de ativos, e ndo de eliminar tal
risco por completo, uma vez que, constantemente, os agentes de ma-fé buscam novos meios
de burlar a fiscaliza¢do'*'.

A necessidade de controle e prevencdo a reciclagem de capitais ganhou espaco com a
alteracdo promovida pela Lei 12.684/2012 no artigo 9° da Lei de Lavagem de Dinheiro, eis
que a adocdo de procedimento padrdes, manuais internos e dos programas de integridade
viabiliza a detec¢do de condutas ilicitas na empresa, bem como de seus eventuais
responsaveis'*.

Nesse viés, a desconformidade e auséncia de programas de compliance nas
instituicdes, pode acarretar a fixagdo de sangdes de ordem administrativa, a presuncao de
origem ilicita de valores ou bens'*, ou até a responsabiliza¢do penal do ente coletivo e seus
funcionarios'*.

Em que pese o desenvolvimento do compliance ter o fito de prevenir a criminalidade
empresarial e, consequentemente, a reducdo de responsabilidades administrativas e penais, a
concretizagao dos programas de integridade implica em um paradoxo, em que, ao invés de
diminuir as chances de responsabilizacdo da pessoa juridica, cria-se condigdes para que se
forme uma cadeira de responsabilizagdo penal dentro da empresa'®’, em especial aos
compliance officers, como ora exposto.

Diante disso, o sistema de compliance foi alvo de muitas reservas pelas proprias
instituigdes privadas, posto que antecipava ou produzia uma imputacao que, de outra forma,
ndo seria descoberta. Outros motivos elencados sdo os altos custos de implementagdo dos
programas de integridade e uma suposta perda de mobilidade da gestdo negocial'*.

Para Bottini, ao longo dos anos foi notado que tal paradoxo seria apenas aparente e
que os problemas atrelados ao compliance nao tém a extensao imaginada. Isso porque, através
da deteccdo eficaz de falhas, o compliance pode antecipar crises, atenuar sangdes, evitar

custos para recuperar a imagem institucional, e aprimorar os procedimentos de controle

41 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Prevengio a Lavagem de Dinheiro: novas perspectivas sob o prisma da lei e da
jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 67, p. 163 - 195, jan/mar, 2015.

42 RODRIGUES, Daniela Villani Bonaccorsi; RODRIGUES, Leonardo Monteiro. O Combate e Prevencio a
Lavagem de Dinheiro nas Organizagdes. /n: Compliance e integridade: aspectos praticos e teoricos. Vol. 2.
OLIVEIRA, Luis Gustavo Miranda de [Org.] - Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 161.

143 Idem, p.165.

144 Idem, p. 166.
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IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011. Disponivel em:
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jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 67, p. 163 - 195, jan/mar, 2015.
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interno. Consequentemente, os programas de integridade demonstram a resiliéncia da
instituicdo e garantem elasticidade na gestdo, transformando crises e falhas detectadas em
oportunidades, além de agregar vantagens competitivas'®’.

Considerando os entraves relativos as novas regras trazidas pela Lei de Lavagem de
Dinheiro, como os deveres inerentes aos gatekeepers, € a posi¢cdo jurisprudencial, para
Bottini, a imputag¢do na seara penal por crimes de lavagem de dinheiro pode ser evitada pelo
reforgo de certos procedimentos no &mbito do compliance'*.

Contudo, cumpre analisar o tema tendo como horizonte a politica-criminal. Saad-Diniz
e Silveira observam que a expansdo do mundo dos negocios proporcionou uma inflacdo do
Direito Penal, consagrando o denominado “Direito Penal do perigo”. Nesse viés, o papel do
penalista consubstancia-se em utilizar a ferramenta penal para contengdo de danos e evitar que
a busca frenética pela eficiéncia penal ndo gere, ou permita, abusos'?.

Notdrio que o anseio em fornecer resposta a criminalidade empresarial finda por
transformar o empresario em foco direto da preocupagdo. Dito isso, a preocupagdo de autores
como Saad-Diniz e Silveira em estabelecer um novo regramento preventivo, que nao se
exceda para o repressivo, se da em decorréncia da capacidade da responsabilizagdo criminal,
pela qual condutas tidas inicialmente como neutras ou cotidianas podem passar a ser vistas
como criminosas'*’.

De outra sorte, para Saad-Diniz e Silveira, ¢ inegavel que as instituicdes privadas
assumem papel fundamental perante as regras de compliance, tanto o ¢ que a mera
inobservancia de um dever ou omissdo de vigilancia pode lhes gerar responsabilidades
penais"'. Inclusive, em termos de implementagdo dos programas de integridade, em alguns
paises, nos quais a responsabilidade penal da pessoa juridica ¢ amplamente aceita, € possivel a
exclusdao da responsabilidade do ente coletivo na hipotese deste ter cumprido as exigéncias do
modelo de prevengdo e as regras atinentes ao compliance'”.

Diferente desses ordenamentos juridicos, a legislacdo brasileira, ainda ¢ muito
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incipiente quanto a responsabilizacdo das pessoas juridicas' ™. Até o presente, o compliance

47 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Prevengdo a Lavagem de Dinheiro: novas perspectivas sob o prisma da lei e da
jurisprudéncia. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 67, p. 163 - 195, jan/mar, 2015.

8 Idem.
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Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 306.

%0 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e Lei anticorrupgao.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 306/307.

%1 Idem, p. 307/308.

182 Idem, p. 307.
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foi apenas mencionado em algumas previsoes legislativas, como ¢ o caso da Lei
Anticorrupcao (Lei 12.846/2013), que estabelece em seu artigo 7° que, ao aplicar sangoes,
serd levado em conta a existéncia de mecanismos e programas internos de integridade no
ambito da pessoa juridica'>*.

Outrossim, o Decreto 11.129 de 11 de julho de 2022, que regulamenta a Lei
12.846/2013, traz um conceito de “programa de integridade”, e elenca parametros para
avalid-lo no momento de dosagem da sancdo a ser imposta a pessoa juridica, podendo, até
mesmo, resultar em descontos na multa. Pela normativa, também, & possivel prever a
implementagdo de sistema de criminal compliance como clausula do acordo de leniéncia'>.

N3ao obstante tais regramentos surjam no ambito da Lei Anticorrupgao, sdo plenamente
aplicaveis as san¢des contidas na Lei de Lavagem de Dinheiro por forca da analogia,
amplamente aceita no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, ha em comum entre as
normas a possibilidade do compliance ser uma ferramenta eficiente na preven¢ao dos crimes
nelas previstos. Ainda, a Lei Anticorrup¢ao ¢ o Decreto notoriamente trazem vantagens a
empresa que implementa programas de integridade, ou propdem uma introdu¢do destes como
meio de atingir outros beneficios processuais, como ¢ o caso do acordo de leniéncia. Tal
consideracdo se faz importante, haja vista que o Direito Penal veda a analogia in malam
partem, por violar o principio da reserva legal.

Em que pese a tendéncia nacional e internacional de incentivo aos programas de
integridade, ainda que vidvel sua consideracio em atendimento aos principios da
culpabilidade e individualizagdo da pena, Tamborlin considera que a isencdo de
responsabilidade penal da pessoa juridica, em face da adogdo de um sistema de compliance,
ndo se mostra adequada perante um direito penal do fato, tal como implantado em alguns
paises' .

Isso porque, conforme explicacao dada pelo proprio autor:

Busato; coordenadores Luis Greco ; Paulo César Busato. — 1.ed. — Sdo Paulo : empério do direito.com : Tirant lo
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[...] isentar uma empresa que buscou implementar a cultura empresarial de
cumprimento normativo, mas que apesar disso praticou delitos, ou punir uma
corporagdo que ndo teve os mesmos cuidados, a qual ndo se configura como uma
cidada corporativa zelosa, mas, que, apesar disso, nao causou danos relevantes a
bens juridicos tutelados penalmente, representaria um regresso ao direito penal do
autor, no ambito do qual a seletividade penal, as injusticas, os autoritarismos ¢ as
cifras, das mais variadas coloragdes, se intensificam.'>’

A problematica da seletividade penal se aprofunda na medida em que permite a
responsabilidade criminal de determinados “bodes expiatérios”, através da propagagao da
ideia de que o problema estaria em determinadas “pegas”, leia-se agentes, € ndo na
“engrenagem”, a qual transfere a responsabilidade aos sujeitos mais frageis no intuito de
ocultar um grupo seleto, a alta dire¢do ou a corpora¢do em si'**. Lado outro, Saad-Diniz e
Silveira, ponderam que, em um viés populista, a seletividade também pode se manifestar
como carta branca a uma politica de cega criminalizagdo das classes altas'”, ou da pessoa
juridica em si.

Em face do exposto, a utilizagdo dos preceitos de criminal compliance nao deve
limitar-se a uma analise pos-delitual, sob risco de ampliacao da atribuicao penal e criagdo de
diversas disfungdes'®. Ou seja, apesar de evidente a capacidade dos programas de integridade
em prevenirem a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, bem como de sangdes de
outras naturezas, indispensavel, verificada a pratica de crime empresarial, a acurada
investigacao no caso concreto dos moldes em que o sistema de compliance ¢ implementado.

Nao se pode descartar a possibilidade de que programas de integridade existam apenas
“no papel”, no intuito de aplacar eventuais puni¢des estatais, sem implementagdo pratica de
seus fundamentos no exercicio da atividade empresarial. Alids, ndo se pode olvidar os
empreendimentos, que por motivos diversos, como falta de recursos para contratacdo de
servigos especializados em compliance, deixam de aplicar programas de integridade, mas
incorporam a boa governanca e uma politica de se portar conforme as normas em suas
atividades.

Portanto, para evitar o arbitrio estatal, ¢ indispensavel que a responsabilizacio seja
acompanhada de cautela, embasando-se em uma analise da situacdo em concreto, ao invés de

se restringir a previsdo formal de programas de compliance. Outrossim, € necessario estar
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alerta ao uso dos programas integridade para encobrir os verdadeiros responsaveis por atos
ilicitos dentro da empresa, como ora exposto, 0 que asseguraria a reiteracdo ou continuidade

da empreitada delituosa.
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5. CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho delimitou-se em investigar os programas de
integridade como meio de prevencdo a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas pelo
cometimento das infracdes previstas na Lei de Lavagem de Dinheiro no ambito
organizacional.

Visando essa finalidade, primeiramente, foi exposto, com base na teoria agndstica da
pena, preconizada por Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista, o carater pratico das
responsabilidade previstas no artigo 12, da Lei 9.613/1998, partindo-se da premissa de que
sangdes, rotuladas como administrativas, idealizadas na Lei de Lavagem de Dinheiro em
muito se assemelham aquelas de cunho punitivo trazidas pela Lei de Crimes Ambientais.

Na sequéncia, foram explanados os deveres de registro e comunicagdo atribuidos aos
chamados gatekeepers, bem como a op¢ao do Poder Estatal pela autorregulacdo regulada para
otimizar o combate aos crimes empresariais sob a 6tica de um Direito Preventivo, que visa a
minimizacdo de danos. Partindo disso, tendo como caso paradigmatico a AP 470, julgada pelo
STF, foi problematizada a iniciativa do Poder Judiciario brasileiro que realiza uma manobra
juridica para responsabilizar criminalmente os dirigentes e funciondrios de pessoas juridicas
pela via do crime comissivo por omissdo em razdo do descumprimento dos deveres legais
previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro, apesar da norma prever exclusivamente a
responsabilidade de cunho administrativo.

No tdpico posterior, buscou-se expor alguns debates que ocorrem acerca da
possibilidade de instituir uma responsabilidade penal as pessoas juridicas. No ambito
nacional, em que pese a previsdo da responsabilidade penal dos entes coletivos na Lei de
Crimes Ambientais, ainda ¢ muito volatil o entendimento jurisprudencial sobre os termos de
sua aplicagdo, o que, em certa medida, ocorre pela incipiéncia da legislagdo a respeito. E de se
considerar que, a fim de amoldar a preceitos constitucionais caros ao ordenamento juridico, a
responsabilidade penal juridica das pessoas juridicas, por ser necessaria em um contexto de
preponderancia das empresas privadas no cenario econdmico mundial, deve se dar por
condutas proprias, através da autorresponsabilidade.

Conclui-se, pois, que apesar de prever responsabilizacdo de cunho administrativo, em
verdade, a Lei de Lavagem de Dinheiro almeja exercer poder punitivo sobre as pessoas
juridicas que se abstém de cumprir os deveres por ela estabelecidos. Em grande parte, a
criminalidade empresarial, e correlata responsabiliza¢do dos gatekeepers, pode ser prevenida

por meio da autorregulacdo, em especial, por meio da implementacdo de programas de
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integridade. Entretanto, em que pese a aptiddo do compliance na prevengao de sangdes penais
aos entes coletivos, e até a redugdo por aplicacdo analoga a Lei Anticorrupgdo e Decreto
correlato, ndo se pode olvidar que seu desvirtuamento dd causa a uma irresponsabilidade

organizada, permeada pela seletividade penal.
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