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RESUMO

A Responsabilidade da Pessoa Juridica na Lei Anticorrupgao

Dorival de Freitas Junior

A corrupgdo é um fendmeno presente na realidade de muitos paises ao longo do mundo, néo
sendo exclusividade do Brasil. As consequéncias de um ato corruptivo sdo nefastas,
principalmente ao corpo social, tendo em vista que os recursos financeiros sédo desviados ou
ndo entram nas contas publicas e, como resultado, ndo trazem beneficios a populagdo. Assim,
e visando dar efetividade aos mandados de criminalizacGes estabelecidos nas Convencdes
assinadas e ratificadas pelo governo brasileiro e, principalmente, apds a pressdao dos
movimentos populares que invadiram as ruas em 2013, foi editada a Lei n° 12.846/2013, a
qual ficou conhecida como Lei Anticorrupcdo. A mesma estabeleceu como sujeito ativo do
ato corruptivo as pessoas juridicas, nacionais ou estrangeiras, praticados em desfavor da
Administracdo Publica. Trouxe como critério de imputacdo a forma objetiva para atribuir a
responsabilizacdo administrativa e civil, além de trazer uma nova espécie sui generis de
responsabilizacdo denominada de judicial, deixando de fora a possibilidade de
responsabilizacdo criminal. Ocorre que a Lei Anticorrupgdo é uma lei nitidamente de carater
penal, na qual praticamente todos os atos ilicitos previstos e os efeitos da condenacéo
administrativa e judicial sdo os mesmos ja previstos na Lei do Crime Ambiental, do mesmo
modo que as condutas ilicitas descritas ja se encontram definidas como crimes pelo Cddigo
Penal, bem como em outras leis extravagantes. Ao ndo se querer atribuir ao carater penal a
responsabilizacdo da pessoa juridica por atos corruptivos, criou-se uma Lei corrompida de
varias inconstitucionalidades ao longo de seu texto, ferindo diretamente principios e garantias
constitucionais, implicitos e explicitos, além de diversos principios especificos do direito
penal e processual penal, resultando em uma Lei totalmente inconstitucional que nédo se
coaduna com um estado democratico de direito.

Palavras-chave: Lei Anticorrupcdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Programa de
Integridade. Compliance. Criminal Compliance. Compliance Officer.



ABSTRACT

The Legal Entity’s Liability under the Brazilian Anti-Corruption Act

Dorival de Freitas Junior

Corruption is a phenomenon present in the many countries reality throughout the world, not
being exclusive to Brazil. The consequences of a corrupt act are harmful, especially to
society, since the financial resources are diverted or do not enter the public accounts and, as a
result, do not return in benefits to the population. Thus, in order to give effect to
criminalization laws established in the Conventions signed and ratified by the Brazilian
government, and especially after pressure from the popular movements that invaded the
streets in 2013, the Act no. 12.846 / 2013 was published, also known as Anti-Corruption Act.
Such Act established national or foreign legal entities as active subject of a corrupt act, if they
practice acts to the detriment of the Public Administration. The Act also brings as an
imputation criterion the objective way to attribute the administrative and civil liability, and
shows a new sui generis kind of liability, named judicial liability, leaving out the possibility
of criminal liability. However, the Anti-Corruption Act is a clearly criminal law in which
practically all the illicit acts in such law and the effects of administrative and judicial
conviction have the same effects already prescribed in Brazilian Environmental Crime Act, as
well as the illicit acts are described as crimes in the Brazilian Penal Code and apart laws.
Since it is not intended to attribute a criminal character to the legal person's liability for
corrupt acts, the Act was created contaminated by several unconstitutional issues throughout
its text, directly affecting implicit and explicit constitutional principles and guarantees, as well
as various specific principles of the criminal law and the procedural criminal law, so that
resulting in a totally unconstitutional Act that does not conform to a democratic rule of law.

Keywords: Anti-Corruption Act. Legal Entity’s Liability. Integrity Program. Compliance
Criminal Compliance. Compliance Officer.
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INTRODUCAO

O tema “A Responsabilidade da Pessoa Juridica na Lei Anticorrupgao”, foi escolhido
pela sua relevancia em relacdo ao estudo de tais institutos, principalmente na perspectiva do
Direito Penal.

Tem o presente estudo como objetivo principal, analisar como a novatio legis trouxe a
possibilidade da responsabilizacdo das pessoas juridicas como sujeito ativo nos atos
corruptivos praticados perante a Administracdo Publica, nacional e estrangeira, nas esferas
administrativa, civil e judicial, utilizando-se do critério objetivo para a atribuicdo de tais
responsabilidades.

Tal analise ndo se resume somente em verificar se os artigos da Lei Anticorrupgéo
estdo em consonancia com 0s as garantias e principios constitucionais, implicitos e explicitos,
sendo estes os alicerces basilares de um estado democratico de direito.

Dentro de uma OGtica comparativa, busca-se analisar se as condutas corruptivas
descritas ja ndo se encontram previstas como tipos penais no ordenamento brasileiro e, caso
isso se confirme, se seria constitucional que tais responsabilizacdes possam se dar em outras
esferas diversas da competéncia da Justica Penal.

Segundo o emanado na Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n° 6.826/2010, a Lei
Anticorrupcdo teria por objetivo suprir a lacuna existente no ordenamento patrio, no que tange
a responsabilizacdo das pessoas juridicas na pratica de atos corruptivos; a mesma passaria a
ser considerada mais um instrumento no combate a corrupcao.

A Lei, objeto de anélise, surgiu como uma das respostas aos movimentos sociais que
eclodiram em diversos estados brasileiros, 0s quais, através das manifestac@es, buscavam nao
somente tentar barrar o aumento das passagens de dnibus de S&o Paulo, mas, principalmente,
repudiar os atos de corrupcdo que diuturnamente sdo denunciados pelos meios de
comunicacdo; corrupcdo esta atrelada principalmente no setor publico. Tais reivindicacdes
teriam sido os estopins dessas manifestacfes ocorridas em junho de 2013.

O resultado gerado por um ato de corrupgcdo ndo é sentido somente pelo Poder
Publico, mas também, direta ou indiretamente, reflete no corpo social. Milhdes, sendo bilhdes,
em recursos financeiros que deveriam ter sido recolhidos aos cofres publicos sdo desviados ou
ndo sdo cobrados, como resultado da corrupgdo, deixando-se assim de reverter a propria
sociedade os beneficios necessarios, tais como escolas, hospitais, seguranca etc.

Neste sentido, e num esfor¢o conjunto do Poder Executivo e do Legislativo para se

tentar combater a corrupcdo, € que se criou a Lei Anticorrupgdo. Trouxe como sujeitos ativos
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dos atos ilicitos somente as pessoas juridicas, e evitou estender a puni¢do da mesma na esfera
penal.

A corrupcdo é um problema que precisa ser combatido. Ocorre que, o cidaddo é
formado por padrdes éticos herdados pelos préprios vinculos familiares ou mesmo adquiridos
pela sociedade em que nasceu ou Vive.

Se em sua vida pessoal pratica e concorda com determinadas condutas desonestas,
certamente trara tal concepcdo para dentro do poder publico caso passe a exercer alguma
funcdo puablica, ou mesmo ira manter tal conduta nas relacbes que possa vir a ter com o
Estado, além das suas relacbes entre particulares.

Com isto, analisa-se qual o tratamento que foi dado a corrupgdo privada na Lei
Anticorrupcdo, tendo em vista que muitas corrupcdes praticadas de forma privada-privada
acabam como atividades meio para a pratica da corrupg¢éo publico-privada.

Como a Lei Anticorrupcdo trouxe como sujeito ativo dos atos ilicitos somente as
pessoas juridicas, faz-se necessario, antes da analise da referida Lei, trazer ao presente estudo
alguns aspectos primordiais que envolvem toda a discussdo quanto a possibilidade da
responsabilizacdo da pessoa juridica, tanto no ordenamento juridico brasileiro como no
Direito Comparado.

Diversas teorias se divergem quanto a esta possibilidade de responsabilizacdo. Com
isto, busca-se trazer os principais argumentos contrarios e favoraveis, bem como proceder a
analise do texto constitucional de 1988, visando verificar se a mesma trouxe tal hipétese de
responsabilizacdo na esfera criminal, bem como se esta possibilidade, caso positiva, é
aplicada de forma expressa ou n&o.

Outro tema objeto de andlise é a questdo dos Programas de Integridade (também
conhecidos como Compliance).

Com o desenvolvimento da globalizacdo e o crescimento do setor econdmico,
atrelados a nova forma de se administrar as empresas — no caso, a denominada governanca
corporativa — surgiram algumas regras de conformidades estabelecidas as empresas.

Seu objetivo inicial era definir um minimo de padrdo com a imposicdo de regras na
fabricacdo e producdo de produtos que, de alguma forma, pudessem atentar contra a
integridade fisica e a satde dos consumidores finais.

Com o avanco da area empresarial e o desenvolvimento da tecnologia, combinados
com a abertura dos mercados pela globalizacdo e uma crescente sociedade cada vez mais de
risco, diversas outras formas de criminalidade surgiram implicando em alteracGes no

ordenamento interno dos Estados.
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Com isto, e reconhecendo sua incapacidade de fiscalizacdo preventiva unilateral, o
Estado delegou a propria empresa que se autofiscalize através do Setor de Conformidade
(Compliance). Assim, o Compliance se tornou uma nova ferramenta e de suma importancia
no combate aos denominados crimes econdmicos.

No cenério juridico-penal brasileiro, além de passar a ser previsto expressamente na
Lei Anticorrupcdo, somente nos Gltimos anos € que tal instituto passou a chamar a atencéo de
alguns poucos pesquisadores que se debrucaram sobre o assunto. Diversos debates ja foram e
continuam a ser travados sobre o tema Compliance resultando, por vezes, em respostas
inconclusivas, principalmente quanto ao seu alcance.

Com a macrocriminalidade organizada crescente, o Estado se viu obrigado a intervir
de forma mais efetiva no mercado. Este ramo que passou a ser o responsavel pela fiscalizacdo
de as empresas estarem cumprindo ou ndo, as normas de integridades determinadas, foi
denominado de Criminal Compliance.

Este surge, entdo, com o objetivo de fiscalizar se as empresas estdo adotando
dispositivos que visem combater qualquer forma de desvio que possa resultar em atos ilicitos,
tais como crimes de lavagem de capitais, bem como atos de corrupcdo praticados pela propria
empresa ou por algum de seus funcionarios ou representantes.

Esta tarefa é considerada de extrema responsabilidade e importancia, e, dentro do
Setor de Integridade, o seu responsavel é o denominado Compliance Officer.

Assim, busca-se analisar como a Lei Anticorrupcdo tratou destes Setores de
Integridades, bem como se ainda pode continuar a ser utilizado o critério objetivo na
responsabilizacdo da pessoa juridica, quando ficar provado que tal setor contribui para o ato
de corrupcdo ou mesmo crime cometido pela propria empresa ou por algum de seus
representantes.

Como a funcdo do responsavel de Setor de Integridade foi instituida por lei, se esta
diante da figura de um Garante. Com isto, intenciona-se demonstrar que sua responsabilizagédo
ndo deve se limitar somente as esferas administrativas e civis, devendo sua responsabilidade
ser estendida a esfera criminal.

Entretanto, ha necessidade de se estabelecer qual é o limite em que tal conduta do
Compliance Officer, comissiva ou omissiva, realizada de forma dolosa ou culposa, deixa de
ser objeto de uma mera infracdo administrativa e passa a ser merecedora da tutela penal.

A Lei Anticorrupgdo também traz como possibilidade de puni¢do os atos corruptivos
praticados fora do territério nacional. Com isto, é fundamental a analise de como a referida

Lei tratou desta internacionalizacdo e se a mesma trouxe regras nesta ajuda mutua entre 0s
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Estados, principalmente na producdo de tais provas através da cooperacdo juridica
internacional.

Posteriormente, sdo analisadas, de forma individual, as trés hipoteses de
responsabilizacbes trazidas pela Lei Anticorrupcdo através do critério objetivo: a
responsabilizacdo objetiva administrativa, a responsabilizacdo objetiva civil e a
responsabilizacéo judicial.

S8o0 averiguadas as regras trazidas quanto a competéncia, bem como se estas
encontram suporte no ordenamento juridico brasileiro que as revistam de legalidade para que
possam ser aplicadas.

Assim, no presente trabalho, verifica-se a possibilidade da responsabilizagdo da pessoa
juridica pelos atos corruptivos praticados contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira nas trés esferas citadas.

Busca-se, ainda, indagar se é admissivel a utilizagdo do critério objetivo como forma
de se atribuir tal responsabilizacdo, ou se a utilizagdo da mesma fere 0s preceitos

constitucionais.
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1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIZACAO DA PESSOA
JURIDICA

A questdo da possibilidade da responsabilidade criminal da pessoa juridica, além da
esfera civel e administrativa € matéria relevante e segue abordada nesta tese, com
entendimentos diferenciados e contrastantes’, j& que se refere sobre o tema considerado um
dos mais controvertidos da atualidade? e objeto de reflexdes dogméticas e de politica-criminal
em suas diversas particularidades. A discussdo ganha mais controvérsia quando se busca
atribuir esta responsabilidade por meio do critério objetivo.

Tragédias socioambientais — como a ocorrida com o rompimento da barragem no
municipio de Mariana, na Regido Central de Minas Gerais, catalogada como um dos maiores
desastres ambientais do Brasil — acalentam ainda mais o debate em torno de referida
responsabilidade penal da pessoa juridica.

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha trazido, em tese, duas possibilidades
de responsabilidade da pessoa juridica, uma de forma explicita com relagdo aos crimes
ambientais, e outra de forma implicita em relacdo a ordem econémica, somente dez anos
depois € que surge a primeira lei prevendo tal punicdo (Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, que trata dos Crimes Ambientais). No mesmo ano foi criada a lei de combate aos
crimes de lavagem de dinheiro (Lei n® 9.613, de 3 de margo de 1998).

Em 2012, referida Lei de Lavagem é alterada (Lei n° 12.683, de 9 de julho de 2012),
mantendo-se silente quanto aos aspectos penais dos entes coletivos. Entretanto, trouxe
mencdes quanto a necessidade de implantacdo dos Programas de Integridade (Compliance).

No ano seguinte, é aprovada a Lei Anticorrup¢do (Lei n® 12.846, de 1° de agosto de
2013), tratando da responsabilidade civil das empresas cujos funcionarios tenham praticado
crimes contra a Administracdo Publica, passando também a prever orientacdes acerca de tais
programas.

Estas novas formas de imputagéo do direito penal econdémico e empresarial aparecem
como mecanismos no combate & criminalidade corporativa®, e nos mesmos podem ser

encontradas diversas disposi¢des constitucionais que tratam de tais responsabilidades.

L LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p.
147.

2 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p.125; SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e EdicGes, 2014, p. 431.

¥ VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econdmica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 159.
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Em nivel internacional existem duas posicGes totalmente antagbnicas a respeito da
responsabilidade penal da pessoa juridica: uma primeira, defendida pelos Estados regidos pela
common law*, como ocorre na Inglaterra, Franca e Estados Unidos, paises que admitem tal
responsabilidade penal.

Tendo em vista que seus sistemas penais se fundamentam em precedentes legais
anteriores para 0s novos julgamentos, ndo encontram dificuldades dogmaticas para sua
aplicacdo. Ainda assim, nem todos os estados norte-americanos seguem tal modelo de
responsabilidade como, por exemplo, o Estado de Indiana. A regra, porém, € a
responsabilidade criminal das corporacdes.”

O que teria desencadeado esta ampliacdo da responsabilizacéo criminal pelos Estados
aos entes juridicos seria 0 aumento da criminalidade organizada, além das infracGes
econémicas e dos acidentes de trabalho, resultando em punicdes as pessoas juridicas de forma
mais severa.

Entretanto, a pena serd fixada com base nas precau¢des tomadas por parte da pessoa
juridica antes do cometimento do delito, visando, com isso, valorizar as medidas preventivas
tomadas internamente pela propria empresa buscando-se evitar sua ocorréncia. Uma dessas
medidas preventivas seria a implantacdo do Compliance através de seus 6rgéos®, tendéncia
esta seguida pelo ordenamento patrio.

Os tribunais ingleses somente admitiam esta responsabilizacdo da pessoa juridica
como excecao ao principio da irresponsabilidade nos delitos omissivos culposos (non
feasance) e comissivos dolosos (misfeasance). Ja no campo legislativo, esta foi admitida pelo
Interpretation Act, de 1889, passando-se a interpretar o termo “pessoa” também como sendo
pessoa juridica.’

Apds tais periodos, admitiu-se a responsabilidade penal de tais entes corporativos, tais
como nos crimes relacionados a atividade econémica, a seguranca do trabalho, a
contaminacao atmosférica e & protegdo do consumidor.?

Na esfera do direito ambiental ja foram aprovadas, na Unido Europeia, duas normas
que disciplinam esta relacdo entre 0 homem e 0 meio ambiente. Em 27 de janeiro de 2003 é

aprovada a Diretiva de n° 80, relativa a protecdo do meio ambiente por meio do direito penal.

* Como observa Eduardo Saad-Diniz, nem sempre a aplicacdo de elementos de tradicdo de common law sdo
adequados ao Sistema de Justica Criminal brasileiro. Cf. SAAD-DINIZ, Eduardo. Modernas Técnicas de
Investigacdo e Justica Penal Colaborativa. S&o Paulo: LiberArs, 2015, p. 11.
® SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. S&o Paulo:
Método, 2003, p. 54.
® Ibid., p. 56-57.
; PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 128-129.

Ibid., p. 129.
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Dois anos depois, mais precisamente em 12 de julho de 2005, o Conselho da Europa aprova a
Normativa n° 667/2005, que visa reforgar a aplicacdo penal na busca de se proteger 0 meio
ambiente da contaminagdo procedente de navios. Em ambas as normas, ha a previsdo da
responsabilidade penal das pessoas juridicas.’

J& a segunda corrente, defendida pelos Estados que sdo regidos por sistemas legais
codificados do modelo romano-germanico (civil law), ndo aceita a responsabilidade penal da
pessoa juridica, tais como os Estados da Europa Continental e da América Latina.*®

O Brasil adotou 0 modelo francés de responsabilidade penal da pessoa juridica'! em
dois crimes especificos: os crimes contra 0 meio ambiente e 0s crimes contra a ordem

econOmica e financeira e contra a economia popular.

1.1 Fundamento constitucional

Na época do Brasil colonia, praticamente a possibilidade da responsabilidade da
pessoa juridica ndo foi tratada nas Ordenagdes Manuelinas e Filipinas. Entretanto, j& em 1930,
Affonso Arinos de Mello Franco defendia a ideia que a legislacdo brasileira admitia tal
responsabilidade penal do ente coletivo, com base no Cédigo Penal Republicano de 1890.*2%3

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto duas referéncias quanto a
possibilidade na responsabilidade criminal da pessoa juridica, sendo uma na area ambiental e
a outra relativa aos atos ilicitos praticados contra a ordem econémica e financeira, e contra a
economia popular.

O fundamento constitucional, que serve de base para a responsabilizacdo nos crimes

ambientais, € o direito que o povo tem ao principio do meio ambiente ecologicamente

°® SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Unido Europeia e a responsabilidade penal das pessoas juridicas. In. Direito
econdmico: direito econdmico regulatério. (Série GV-law) Coordenador Mario Gomes Schapiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 407.

9 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en el derecho comparado. In.
Responsabilidade penal da pessoa juridica e Medidas provisdrias e Direito penal, 1999, p. 27-28.

1 PRADO, Luiz Regis. Crime Ambiental: responsabilidade penal da pessoa juridica. Boletim IBCCRIM n° 65 —
Edicdo Especial. abril/1998, p. 3.

12 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Dos crimes contra a ordem econdmica. S&o Paulo: RT, 1995, p. 62.

13 Sob 0 angulo histérico, no direito penal patrio pode-se encontrar alguns textos legais que ja previam de certa
forma tal possibilidade de responsabilizacdo corporativa, por exemplo: (i) Lei n°® 4.595/64, a tratar sobre a
politica e as instituigdes monetérias, bancérias e crediticias (art. 44, § 7°); (ii) Lei n® 4.728/65, que dispde sobre 0
mercado de capitais (art. 73, § 2°); Lei n° 4.729/65, que disciplina os crimes de sonegagdo fiscal (art. 6°); e (iv)
Lei n° 6.435/77, ao tratar das pessoas que atuassem como entidade de previdéncia privada sem autorizaco (art.
80), estando a mesma atualmente revogada pela Lei Complementar n® 109, de 29.5.2001. Cf. BRANCO,
Fernando Castelo. A pessoa juridica no processo penal. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 52.
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equilibrado, garantia fundamental da pessoa humana prevista expressamente no art. 225 da
Constituicao.™

Deve 0 meio ambiente ser protegido por todos os meios juridicos necessarios para tal,
visando sua preservacdo para as futuras geracdes (Pow Wow).*> No § 3° do referido artigo é
estabelecida a extensdo desta responsabilidade as pessoas juridicas quanto as condutas que
lesem 0 meio ambiente.

Tendo com objetivo regulamentar este preceito, em 12 de fevereiro de 1998, foi
editada a Lei n° 9.605, que passou a dispor sobre as sancdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Em seu art. 3°, instituiu a
responsabilidade das pessoas juridicas, assim como da possibilidade da responsabilizacdo
concomitante da mesma com as pessoas fisicas nas figuras de autoras, coautoras ou participes
do mesmo fato.'®

Outra possibilidade prevista na Constituicdo brasileira quanto a responsabilizacdo na
esfera criminal da pessoa juridica € a definida no § 5° do art. 173, que dispde sobre a
responsabilidade da pessoa juridica nos atos ilicitos praticados contra a ordem econémica e
financeira e contra a economia popular. Entretanto, tal dispositivo constitucional ainda
depende de regulamentacéo legal.*’

Estd em tramitacdo, no Senado Federal, o Projeto de Lei n® 236/2012 que trata do
Novo Codigo Penal. Ele dispde em seu art. 41 a responsabilidade da pessoa juridica de forma
expressa, devendo, porém, ser aplicada quando cometidos alguns crimes especificos, por

exemplo, 0s atos contra a administracdo publica, a ordem econémica, o sistema financeiro e o

1 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservéa-lo para as presentes e futuras geragfes. § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

15 Pow Wow era uma festa que se realizava anualmente entre os membros da tribo Sioux, e representava a busca
pela protegdo a natureza, principalmente contra as praticas predatérias e dizimadoras do homem branco.
Atualmente, diversos trabalhos sobre ecologia acabam utilizando tal expressdo em um sentido bem diverso de
sua origem, considerado como um movimento orientado de fortalecimento de consciéncia ecoldgica entre os
homens. Cf. LAGO, Paulo Fernando. Ecologia e polui¢édo. Sdo Paulo: Resenha Universitaria, 1975, p. 2.

1% Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu Orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo Gnico. A responsabilidade das pessoas
juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

7 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituic&o, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cGes compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular.
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meio ambiente’®. Dos artigos 42 ao 44 apresenta-se um sistema de penas a ser aplicadas s

pessoas juridicas.

1.2 A pessoa juridica como sujeito ativo do crime

A grande dificuldade em se identificar os sujeitos ativos das infracdes cometidas
através de uma empresa, se fundamenta na estrutura do direito penal classico. Ele tem como
autor, predominantemente, a figura do autor individual e, com a criminalidade econdmica, tal
figura se amplia com condutas paralelas, sendo praticadas em diversos tempos e espacos,
porém, dentro do mesmo liame subjetivo.

Como observa Luiz Regis Prado, o legislador péatrio, ao criar a possibilidade da
responsabilizacdo das pessoas juridicas, tendo como fonte de inspiracdo o direito penal
francés, acabou ndo tomando o devido cuidado nesta reproducdo legislativa parcial.

A Franca buscou adaptar tal responsabilizacdo no ambito de seu direito interno, tendo
elaborado a Lei de Adaptacdo (Lei n® 92-1336/1992), na qual alterou inimeros textos legais
visando torna-los coerentes com o estatuto penal e processual penal, com o intuito de se obter
uma harmonizacéo legislativa para se punir criminalmente as pessoas juridicas.™*%

Para José Carlos Meloni Sicoli ocorreu uma revolucdo do Direito Penal patrio com a
inovacdo disposta pela Lei n° 9.605/98, considerando-se que a estrutura punitiva positivada é
tradicionalmente edificada em torno da responsabilidade individual do agente e no principio
da intranscendéncia.”*

Trouxe, igualmente, uma possibilidade de dupla responsabilidade no ambito penal, no
caso, a responsabilidade da pessoa fisica e agora a responsabilidade da pessoa juridica. Foi

importante que essa previsdo tenha se dado por uma Constituicdo, a qual foi amplamente

8 Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas penalmente pelos atos praticados
contra a administragdo pablica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e 0 meio ambiente, nos casos em que a
infracdo penal seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade; § 1° A responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a das pessoas
fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é dependente da responsabilizagdo destas; § 2° A
dissolucdo da pessoa juridica ou a sua absolvigdo ndo 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 cominadas, na
medida de sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de érgéos técnico, o
auditor, o gerente, o preposto ou mandatéario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem,
deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

9 PRADO, Luiz Regis. Crime Ambiental: responsabilidade penal da pessoa juridica. Boletim IBCCRIM n° 65 —
Edic&o Especial. abril/1998, p. 3.

20 A Franca também editou o Decreto n® 93-726/1993 que estabeleceu regras atinentes a execucdo das penas
aplicaveis as pessoas juridicas.

21 SICOLLI, José Carlos Meloni. A Tutela Penal do Meio Ambiente na Lei n° 9.605, de 13 de fevereiro de 1998.
Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicdo Especial. abril/1998, p. 5.
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discutida ndo somente pelos proprios Constituintes, mas, também, por juristas, Varios
especialistas e associaces de outros dominios do saber.??

Antes de se analisar os dispositivos constitucionais e a legislacdo especial que dariam
suporte a esta possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito ativo de crime, assim como 0s
argumentos favoraveis e contréarios a tal responsabilidade, necessario se faz tecer alguns
comentarios sobre as duas teorias principais, dentre as 07 (sete) teorias propostas por Clovis
Bevilagqua®, que se divergem quanto a essa possibilidade, no caso a Teoria da Ficcéo e a
Teoria da Realidade, bem como, uma terceira teoria surgida e denominada Teoria

Conciliadora.

1.2.1 Teoria da Fic¢ao — Friedrich Carl von Savigny

A Teoria da Ficcdo tem suas origens no direito candnico, tendo como principal
defensor Friedrich Carl von Savigny**; é considerada a mais tradicional no sistema penal
brasileiro.

Segundo o brocardo latino societas delinquere non potest, entendem os adeptos de tal
corrente que a pessoa juridica tem uma existéncia ficticia, irreal, somente um numero de

registro junto aos 6rgaos competentes de pura abstracéo.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 222 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 835.

2% Clévis Bevilaqua apresenta 07 (sete) grupos de teorias que buscam explicar a natureza juridica da pessoa
juridica: “I1* A que considera as pessoas juridicas simples creacdes do Estado e, portanto, ficgdes legaes. 2* A
que afirma ser este género de pessoas de mera apparencia, excogitada para facilidade das relagdes, sendo o
verdadeiro sujeito dos direitos, que se lhes atribuem, os individuos, que as comp&em ou em beneficio dos quaes
ellas foram creadas. 32 A que contorna a dificuldade, dizendo que, no caso das fundacfes, 0s bens ndo tém
proprietario, os direitos ndo tém sujeito. 42 A que considera a vontade como o0 sujeito dos direitos, tanto que em
relacdo aos individuos quanto as corporacdes e as fundagdes. 5* A que pretende ver, nas pessoas juridicas,
simples manifestacdes de propriedade collectiva. 62 A que enxerga, nas pessoas juridicas (corporacdes,
sociedades, fundacOes), substratas reaes como os que servem de base as pessoas naturaes. 7¢ A que vé nas
pessoas juridicas verdadeiros organismos sociais, dotados de alma e corpo, mas ndo inclue nessa categoria as
collectividades, que, apenas, aparentemente, funcionam como pessoas juridicas”. Cf. BEVILAQUA, Clovis.
Theoria Geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929, p. 137-138.

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2% ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 100.
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Seria, também, carecedora de vontade propria, faltando-lhe requisitos essenciais da
estrutura do crime (consciéncia, vontade e finalidade), para a configuracdo do fato tipico,
assim como os elementos necessarios que compBem a culpabilidade (imputabilidade e
possibilidade de conhecimento do injusto), ndo se admitindo a capacidade de praticar atos
ilicitos que resultem punicBes & mesma.®

Suas decisdes seriam tomadas pelos seus membros, pessoas fisicas, 0s quais deveriam
ser responsabilizados por suas acGes e omissdes, mesmo que fosse de interesse da pessoa
juridica o resultado. Pela individualizacdo da responsabilidade criminal, os delitos
eventualmente imputados a sociedade devem ser imputados aos seus funcionarios ou diretores
que praticaram ou estabeleceram a realizagdo de determinada conduta dolosa ou culposa.
“Neste sentido, a pessoa juridica poderia ser equiparada a um menor impubere que exerce seu
direito sempre através de um tutor”.%®

Diversos sdo os argumentos utilizados pelos adeptos de tal Teoria para fundamentar
suas posic¢Oes na impossibilidade da responsabilizacdo criminal da pessoa juridica. Dentre 0s
exemplos que sdo objetos de estudos nesta tese pode-se citar: a falta do fato tipico (pela
auséncia do dolo ou culpa da pessoa juridica) ja que o direito penal ndo se baseia em
abstracfes uma vez que se alicerca na realidade ético-psicoldgica, sendo esta exclusivamente
do homem?’; a impossibilidade de se atribuir culpabilidade a ela e a transcendéncia da

condenacdo de uma pessoa juridica que poderia atingir pessoas inocentes.

> Acompanham a doutrina que entende que sé o ser humano pode delinquir: Vincenzo Manzini, Silvio Ranieri,
Giuseppe Maggiore, Giuseppe Bettiol, Francesco Antolisei, Fernando Mantovani, Hans Heinrich Jescheck, Hans
Welzel, Reinhart Maurach, Eugenio Cuello Calon, Luis Jiménez de Asla, Marino Barbero Santos, Francisco
Mufioz Conde, Santiago Mir Puig, Miguel Polaine Navarrete, José Maria Rodriguez Devesa, M. Cobo Del Rosal,
T. S. Vives Anton, Juan Del Rosal, Sebastian Soler, Félix de Aramburu, Ricardo Nufiez, Carlos Fontan Balestra,
Eugenio Raul Zaffaroni, Enrique Cury y Urzla, Luis Cousifio Mac Iver, Eduardo Novoa Monreal, Juan Bustos
Ramirez, Raul Pena Cabrera, Eduardo Correia, Radl Carranca y Trujillo e, entre os brasileiros: Nelson Hungria,
Basileu Garcia, Oswaldo Henrique Duek Marques, Anibal Bruno, Luiz Vicente Cernicchiaro, José Frederico
Marques, Edgard Magalhdes Noronha, René Ariel Dotti, Cézar Roberto Bittencourt, Luiz Régis Prado, José
Salgado Martins, Celso Delmanto, Alberto Rufino, Walter Coelho, Julio Fabbrini Mirabete, Heleno Claudio
Fragoso, Fernando Galvdo, Rogério Greco, Jair Leonardo Lopes, Erika Mendes de Carvalho, José Henrique
Pierangeli, Juarez Tavares, Carlos Ernani Constantino, entre tantos outros. Cf. CONSTANTINO, Carlos Ernani.
Delitos Ecologicos: A Lei Ambiental Comentada Artigo por Artigo. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 15-16; LUISI,
Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 156.

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2% ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 101.

2 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. v. 2, p. 43.
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1.2.2 Teoria da Realidade — Otto Gierke

A Teoria da Realidade (também conhecida como Organicista, ou da Personalidade
Real)?® tem como principal representante Otto Gierke, ao lado de Zitelmann.

Diferentemente da Teoria anterior, entende que a pessoa juridica ndo seria um ser
irreal, artificial, mas sim real, um organismo dotado de vontades e interesses proprios. Ela
divergiria, em muitos casos, dos individuos que a compdem, como associados ou Sseus
diretores ou administradores, com total capacidade de acdo e omissao, passiveis de resultarem
ilicitos penais, devendo responder pelo mesmo nas esferas civel, administrativa e criminal,
|.29

igualando tal responsabilidade como a de uma pessoa natura
Achiles Mestre exemplifica esta possibilidade de vontade propria da pessoa juridica:

A vontade, atuando sobre as coisas, é 0 que constitui o poder do grupo,
poder que o Estado, as vezes, vem a limitar e a sancionar em nome do
Direito, com o reconhecimento da personalidade do grupo. (...) Quando o
prefeito atua por conta da municipalidade ndo o faz por vontade propria, mas
sim pela manifesta vontade do Municipio.®

Esta responsabilidade da pessoa juridica ndo interfere, de forma alguma, na
responsabilidade da pessoa fisica que ajudou a praticar o crime, ja que no 8 3°, do artigo 3° da
Lei dos Crimes Ambientais®!, previu-se o chamado sistema paralelo de imputacéo (ou dupla
imputacdo). Para Juliano Heinen, esta teoria é a que foi adotada pela Lei Anticorrupcao.*

O préprio Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido da admissibilidade
da responsabilidade penal da pessoa juridica, desde que haja uma imputacdo simultanea entre
0 ente moral e a pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio, sob pena de ser
declarada inepta a peca exordial em que se apura 0 cometimento de delito ambiental, quando

denunciado somente a pessoa juridica.*

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 102.

2 Alguns autores que defendem a possibilidade da pessoa juridica praticar crime: Franz Von Liszt, Klaus
Tiedemann, Salvatore Cicala, Alfredo de Marsico, Silvio Longhi, Donnedieu de Vabres, Jaques Dumas, Robert
Valeur, Jaime Malamud Gotti e, entre os brasileiros: Guilherme de Souza Nucci, Jodo Marcello de Araujo
Junior, Sérgio Salomdo Shecaira, Walter Claudius Rothenbug, Ataides Kist, Luis Paulo Sirvinskas. Cf.
CONSTANTINO, Carlos Ernani. Delitos Ecoldgicos: A Lei Ambiental Comentada Artigo por Artigo. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 15-16.

% MESTRE, Achiles. Las personas Morales y su responsabilidad penal. Madri: Gongora, 1930, p. 135.

3L Art. 3°: Paragrafo Gnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato.

%2 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupcdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
85.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS: 37293 SP 2012/0049242-7, Relator: Ministra Laurita Vaz, Data
de Julgamento: 02/05/2013, T5 — Quinta Turma, Data de Publicagdo: DJe 09/05/2013.
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A mesma 5% Turma do Superior Tribunal de Justica, em outro julgamento apontado
como o precedente paradigmatico sobre o tema, e que também acolhia a tese da possibilidade
de a pessoa juridica ser responsabilizada penalmente, quando do julgamento, o entdo Ministro
Relator Dr. Gilson Dipp, dentro de suas ponderacdes, ressaltou que diversos paises, assim
como Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Nova Zelandia, Australia, Franca, Venezuela,
México, Cuba, Colémbia, Holanda, Dinamarca, Portugal, Austria, Japdo e a China ja
admitiam tal responsabilizacdo penal da pessoa juridica, o que considerou como uma
tendéncia mundial.**

Conforme se aborda mais a frente, diversos sdo os argumentos que fundamentam a
posicdo da responsabilizagdo criminal da pessoa juridica. Como exemplo, a possibilidade de a
pessoa juridica ter vontade prépria distinta da de seus membros, devendo ser responsavel
pelos seus atos, em concurso ou ndo com a pessoa fisica, sendo necessario que o juizo de

culpabilidade seja adaptado as suas caracteristicas.

1.2.3 Teoria Conciliadora

Surgiu na Alemanha uma terceira teoria conciliadora das duas posi¢cdes doutrinarias
antagbnicas. De um lado, admite-se que a pessoa juridica ndo teria capacidade de praticar um
ilicito criminal sozinha face sua abstracdo e incapacidade de conduta e culpabilidade.
Entretanto, é merecedora da imposicao pelo juiz penal em aplicar medidas administrativas a
elas, como forma de tentar diminuir a criminalidade moderna que passou a usar dos entes
coletivos da economia para a prética de crimes.*

Tal forma de sancBes quase penais € uma tendéncia dos Estados-Membros da
Comunidade Europeia e caracteriza-se pelo aumento de forca do Direito Administrativo,
denominado de Sancionador. Suas san¢Ges administrativas ndo sdo penas propriamente ditas,
mas, respeitam os postulados tradicionais da Dogmatica Penal.

Entre os alemaes, como exemplo de defensores desta teoria estdo os Professores Bernd
Schunemann e Gunther Stratenwerth, que aceitavam a aplicagdo de medidas de seguranca as
empresas, por atos criminosos cometidos pelos seus socios ou diretores, e também Winferied
Hassemer e Hans-Heinrich Jescheck, que ndo propunham a aplicacdo de penas as pessoas

juridicas que praticassem infraces penais, mas, sim, a imposi¢do as respectivas entidades o

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 564.960/SC, Rel. Min. Gilson Dipp, 5% T., j., 02/06/2005, DJ,
13-06-2005.

% CONSTANTINO, Carlos Ernani. Delitos Ecolégicos: a Lei Ambiental comentada artigo por artigo. 3% ed. S&o
Paulo: Lemos e Cruz, 2005, p. 37-38.
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confisco, a sua extingdo, o sequestro dos lucros adicionais, enfim, os efeitos penais
secundérios da condenacdo; tal teoria indicaria uma inclinacdo, em nivel de Europa, no

sentido de se respeitar as garantias do Direito Penal.*

1.3 Controvérsias quanto a responsabilidade penal da pessoa juridica

N&o é pacifica na doutrina e jurisprudéncia esta questdo da possibilidade da
responsabilizacdo da pessoa juridica, podendo-se encontrar tanto teorias a favor quanto

contrarias, fundamentando seus entendimentos com argumentos dos mais variados.

1.3.1 Argumentos contrarios a responsabilidade penal da pessoa juridica

Os adeptos da impossibilidade da responsabilidade penal das pessoas juridicas
entendem que as mesmas se constituem de entidades ficticias e desprovidas de vontade
prépria e, estes, amparados pelo brocardo romano societas delinquere non potest (a pessoa
juridica ndo pode cometer delitos),®” enumeram diversos argumentos que fundamentam tal
entendimento.

Para Carlos Gdmez-Jara Diez, um erro muito comum nesta discussdo da possibilidade
da pessoa juridica ser responsabilizada criminalmente, é que se exige muito maior regulacédo
para tal possibilidade das pessoas juridicas do que das pessoas fisicas.*® Tal inadmissibilidade

remonta a Feuerbach e Savigny.*

1.3.1.1 Responsabilizacdo desnecessaria

Um primeiro argumento contrério a esta espécie de responsabilizacdo se fundamenta
na ideia de que deve ser considerada desnecessaria e equivocada esta transferéncia para a area

penal na protecdo do meio ambiente.

% CONSTANTINO, Carlos Ernani. Delitos Ecoldgicos: a Lei Ambiental comentada artigo por artigo. 32 ed. Sao
Paulo: Lemos e Cruz, 2005, p. 37/38.

¥ DUEK MARQUES, Oswaldo Henrique. A Responsabilidade da Pessoa Juridica por Ofensa ao Meio
Ambiente. Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicdo Especial. abril/1998, p. 5.

%% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e 0 Dano Ambiental: a aplicagéo
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 7.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica & Luz da Constituicio Federal.
Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicdo Especial. abril/1998, p. 7.
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E desnecessaria face os outros meios juridicos e administrativos considerados mais
simples e mais eficazes; equivocada porque somente a organizacdo psicossomatica do ser
humano é que poderia praticar fatos definidos como crimes, assim como ser responsabilizado
por tais atos mediante a aplicacédo de penas, ja que “as determinacdes do ser constituem limite
intransponivel do dever ser juridico-penal, excluindo a criminalizacdo ou a penalizagdo de

entidades ficticias ou abstratas”.*°

1.3.1.2 Falta de vontade propria

Diversas posi¢cOes contrarias a esta responsabilizacdo se fundamentam nos elementos
constantes na teoria geral do crime. Um desses argumentos contrarios e em destaque refere-se
a um elemento parte na estrutura do crime que é a questdo da vontade.

Considerada, dentro de um aspecto analitico, o primeiro elemento do fato tipico, a
falta de vontade propria estd inserida dentro da conduta humana. E, assim — dentro da
conduta, caso excluido o dolo ou a culpa, que estabelecem o elemento subjetivo do tipo penal
para a teoria finalista, atualmente adotada — ndo haveria crime, frente & vedagdo da
responsabilidade objetiva na responsabilizacdo criminal.

Entretanto, na cultura primitiva, a responsabilidade era objetiva, pois se fundava na
relacdo de causa e efeito, e o psiquismo do homem e sua liberdade de acdo ndo possuiam
qualquer relevancia.*!

A pessoa juridica, por ser desprovida de inteligéncia e vontade, seria incapaz, por si
mesma, de praticar um crime. Far-se-ia necessario sempre recorrer as pessoas fisicas para sua
realizacdo, pois, estas sim teriam consciéncia e vontade passiveis de praticar condutas ilicitas
e infringir a lei.

Neste sentido, a responsabilidade penal seria, em sua esséncia, aplicavel somente aos
seres humanos, 0s quais sdo 0s Unicos dotados de consciéncia, vontade e capacidade para
compreender o fato delituoso e de se orientar por este entendimento para a realizacdo de um

determinado resultado finalistico.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e
Edicdes, 2014, p. 672.

* DUEK MARQUES, Oswaldo Henrique. A impossibilidade de responsabilidade penal das pessoas juridicas.
In. CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti; SMANIO, Gianpaolo Poggio (Org.) 60 Desafios do Direito. Vol. 1, p.
90-99. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 92.
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Somente as pessoas de “carne e 0ss0”*

podem receber uma reprimenda estatal, das
quais estariam excluidas as pessoas juridicas, reputada tal responsabilidade penal da pessoa

juridica inconstitucional.

1.3.1.3 Auséncia de culpabilidade

Dentro desta linha de pensamento, de que unicamente o ser humano deve ser
responsabilizado, aparece outro argumento alterando o fundamento para a questdo do juizo de
reprovacéo e a impossibilidade da culpabilidade.*

Com a pos-modernidade, foram consagrados os direitos fundamentais do homem,
passando o individual a prevalecer sobre a coletividade. No ambito do Direito Penal, a
responsabilidade se individualizou e a personalidade da pena teria sido erigida a um
verdadeiro dogma constitucional, fundamentando-se no principio do nullum crimen sine
culpa, tendo como destinatério exclusivo o homem.*

Conforme doutrina Juarez Cirino dos Santos:

O fundamento da responsabilidade penal pessoal é a culpabilidade, como
expressao do principio nulla poena sine culpa (derivado do art. 5°, LVII, CR,
que institui a presungdo de inocéncia), indicada pelas condi¢des pessoais de
saber (e controlar) o que faz (imputabilidade), de conhecimento real do que
faz (consciéncia da antijuridicidade) e do poder concreto de néo fazer o que
faz (exigibilidade de comportamento diverso), que estruturam o juizo de
reprovacao do conceito normativo de culpabilidade: somente a culpabilidade
pode fundamentar a responsabilidade penal pessoal pela realizagdo do tipo
de injusto.®

As pessoas juridicas ndo sdo capazes de ter o pleno conhecimento do fato e do seu
significado do injusto e, em consequéncia, ndo podem ser culpaveis. Se a culpabilidade é uma
das caracteristicas basicas da infracdo penal, evidencia-se que as sociedades empresariais ndo
podem cometer delitos. E mais, se as finalidades da pena sé&o a intimidagdo ou a correcdo da
pessoa, tampouco a pessoa juridica pode ser corrigida ou intimidada. Neste sentido, somente o

homem é capaz de praticar crime, porque somente ele realiza acdes voluntarias.*

*2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e
EdicGes, 2014, p. 31-32.

*® Para Sérgio Salom&o Shecaira seria 0 argumento contrario mais importante de todos os apresentados. Cf.
SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2% ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Meétodo, 2003, p. 103.

* DUEK MARQUES, Oswaldo Henrique. A Responsabilidade da Pessoa Juridica por Ofensa ao Meio
Ambiente. Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicdo Especial. abril/1998, p. 5.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Op cit., p. 31-32.

¢ JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. 22 ed. Buenos Aires: Hermes, 1953, p. 228.
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Como visto, Luis Jiménez de Asua é categdrico ao afirmar que a pessoa juridica ndo
pode ser responsabilizada criminalmente, devendo ser responsabilizada nas &reas
administrativa e civel, uma vez que é impossivel puni-la com penas. Muitos penalistas
fundamentam suas opinides no dolo, na falta de conhecimento fatico ou antijuridico, mas, o
problema central seria a falta de culpabilidade.

Neste sentido, ndo existe culpabilidade de pessoa juridica, pois, ainda que ela pudesse
realizar fatos tipicos, ndo teria como ser considerada responsavel, ja que ndo € possivel
exercer sobre ela juizo de culpabilidade. Assim, ndo sendo imputavel, ndo tem potencial
consciéncia da ilicitude, nem tampouco se pode mencionar a exigibilidade de conduta diversa.

Compactuando da mesma opinido, Anibal Bruno doutrina que o Direito Penal se
assenta na culpabilidade, cujo conteido é formado por elementos biopsicoldgicos que sé a
pessoa natural tem. Além disto, a propria individualizacdo da pena, ao caso em concreto, leva

em conta a personalidade do delinquente, que também somente as pessoas fisicas possuem.*’

1.3.1.4 Principio da Personalidade da pena

Outro argumento desfavoravel a essa responsabilizacdo, seria a de que a Constituicao
Federal autorizou expressamente, em seu 8 3° do art. 225, que somente as pessoas naturais
estariam sujeitas a san¢Ges de natureza penal. Reservando-se, assim, as pessoas juridicas as
sancdes civis e administrativas, devendo ser aplicadas as penais unicamente as pessoas fisicas.

Tal entendimento estaria amparado por outro principio constitucional; no caso, o
principio da personalidade da pena (também denominado principio da intranscendéncia ou da

pessoalidade), consagrada no art. 5.2, inciso XLV, da Constituicio Federal.*®

Este principio

autoriza a transferéncia de responsabilidade somente na obrigatoriedade de reparacdo dos

danos, bem como no perdimento de bens, limitado até o valor do patriménio transferido.*
Nessa Otica, ao definir a possibilidade de atribuir a responsabilidade penal a

determinada pessoa, nas dimensbes de tipo de injusto e de culpabilidade, tais institutos

*” BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, Tomo 2°, p. 207.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo
de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido;

* Para Eduardo Luiz Santos Cabette a deficiéncia legislativa no ambito processual e a incompatibilidade do
principio da culpabilidade com a natureza da pessoa juridica tornaria impossivel sua responsabilizagdo criminal.
Cf. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica — breve estudo critico. In.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 41, jan./2003.



30

visariam resguardar duas garantias fundamentais da pessoa humana: uma primeira em limitar
a responsabilidade penal aos verdadeiros autores e participes do fato delituoso.

Assim, seria evitado que tal responsabilizacdo ultrapassasse a pessoa do condenado e
atingisse pessoas alheias a referido fato, conforme preceito instituido em seu art. 5°, XLV, da

Constituicdo Federal >

A condenacdo de uma pessoa juridica poderia atingir pessoas inocentes
como 0s sdcios minoritarios (que votaram contra a decisdo), 0s acionistas
gue ndo tiveram participacdo na a¢do delituosa, enfim, pessoas fisicas que
indiretamente seriam atingidas pela sentenca condenatoria.>

A outra garantia seria a de resguardar dois principios constitucionais positivos que
vedariam a responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera criminal, os quais teriam sido
criados justamente para especificar a responsabilizacdo pessoal, no caso, o principio da

legalidade e o principio da culpabilidade, conforme doutrina Juarez Cirino dos Santos:

O objeto da responsabilidade penal pessoal é o tipo de injusto, como
realizacdo concreta do principio nullum crimen, nulla poena sine lege (art.
5°, XXXIX, CR, que define o principio da legalidade), atribuido aos autores
e participes do fato punivel, segundo as regras da imputacdo objetiva e
subjetiva definidas pela ciéncia do Direito Penal: somente o tipo de injusto
pode ser objeto de responsabilidade penal.*

Ainda com relagdo ao principio da legalidade — mais precisamente com relagdo ao
principio da taxatividade da lei — o legislador ordinério, ao instituir a responsabilidade da
pessoa juridica por atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia popular e ao utilizar a expressdo “estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-
a as punigdes compativeis com sua natureza”, prevista no art. 173, §5° da Constituigdo
Federal, estaria limitando sua interpretacdo a uma responsabilidade pura, ou seja, sem
adjetivos.>

Essa atribuicdo de responsabilidade na norma constitucional estaria definindo um
conceito juridico geral de responsabilidade e ndo uma atribuicdo de responsabilidade penal,
como conceito juridico especial, j& que uma responsabilizacdo ndo pode somente ser aplicada

na esfera penal como exclusividade.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e
Edicbes, 2014, p. 31-32.

1 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Meétodo, 2003, p. 137.

52 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op cit., p. 32.

53 Nesse sentido: CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR, Paulo José da. Direito Penal na Constituicao.
S8o Paulo: RT, 1995, p. 155; BITTENCOURT, Cezar Roberto. ReflexGes sobre a responsabilidade penal da
pessoa juridica. In. Responsabilidade Penal da pessoa juridica e medidas provisorias e direito penal. Coord. Luiz
Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 51-71.
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a) se a Constituicdo fala em responsabilidade, entdo o intérprete ndo pode ler
responsabilidade penal - nem o legislador ordinario esta autorizado a instituir
responsabilidades penais da pessoa juridica; b) se a constitui¢ao fala em atos,
entdo nem o intérprete, nem o legislador ordinario podem ler crimes; c) se a
Constituicdo circunscreve as excecbes as areas da ordem econbmica e
financeira e da economia popular, entdo nem o intérprete, nem o legislador
ordinario podem incluir outras exce¢Bes, como 0 meio ambiente, por
exemplo, alegando que sua defesa constitui principio geral da atividade
econbmica - porque deveria incluir outros principios gerais da atividade
econdbmica (a propriedade privada, a livre concorréncia etc.), como
mencionado.**

Outra questdo considerada por Juarez Cirino dos Santos, como a mais importante nesta
interpretacdo da norma constitucional sobre responsabilidade sem adjetivos da pessoa
juridica, é a de que tais atos delituosos teriam por objeto exclusivamente quando atentassem
contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular. Nisto ndo estaria
incluido 0 meio ambiente®, como defendem alguns constitucionalistas®, por entenderem que
a defesa do meio ambiente estaria inserida como um principio geral da atividade econdmica,
prevista no art. 170, inciso VI, da Constituicdo Federal.

Essa forma de interpretacdo ndo é aceita por alguns especialistas na area
constitucional®’. Estes compreendem que o sentido da expressio — “estabelecera a
responsabilidade desta” — trataria da responsabilidade penal da pessoa juridica perante a
expressa referéncia "punicdes compativeis com sua natureza“, o que autorizaria tal
responsabilidade.

Nesta linha hermenéutica de interpretacdo da norma constitucional, merece destaque o
entendimento dado ao art. 225, § 3° da Constituicdo Federal por alguns especialistas com
relacdo a sua estrutura em conceitos pares correlacionados. As condutas das pessoas fisicas
sujeitariam as mesmas em sanc@es penais, enquanto que as atividades lesivas praticadas pelas
pessoas juridicas ensejariam san¢des administrativas.

O entendimento visa manter o principio constitucional da responsabilidade penal da
pessoa fisica, respeitando as diferencas semanticas das palavras condutas e atividades. Para 0s

que pensam de forma contraria, deveriam ser tratados como sinénimos.*®

> SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e
Edicdes, 2014, p. 675.

> |bid., p. 673.

> Por exemplo: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 792.

% Neste sentido: MARTINS, Ives Gandra; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 7, p. 103; SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 792.

%8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2% ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Meétodo, 2003, p. 137.
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Para Guilherme de Souza Nucci, a Constituicdo Federal passou a prever, de forma
expressa, a responsabilidade das pessoas juridicas por crimes ambientais, bem como
autorizou, igualmente, a responsabilidade das pessoas juridicas nos crimes econdmico-
financeiros e contra a economia popular.*

Esta tese da responsabilidade penal da pessoa juridica aplicada aos crimes ambientais
seria resultado de uma leitura apressada das normas constitucionais, as quais seriam reflexos
da influéncia do fenémeno psiquico de projecdo dos desejos pessoais de quem vai interpretar
a lei. Entende ainda tal doutrinador que esta forma interpretativa é errada, ja que “a lei ndo
contém palavras inuteis, e 0 emprego de sindbnimos seria uma inutilidade, incompativel com a

.. . . . A . . 60
técnica legislativa e com a inteligéncia do Legislador”.

1.3.1.5 Penas privativas de liberdade

Outro questionamento que vedaria tal responsabilidade seria com relacdo as penas
destinadas as pessoas juridicas elencadas na Lei dos Crimes Ambientais. A maior critica diz
respeito a ndo possibilidade de aplicacéo das penas privativas de liberdade, a qual constituiria
a pena mais caracteristica do Direito Penal.®

Como observa Sérgio Salomao Shecaira, ainda que ndo se possa aplicar a principal e
mais tradicional pena comumente aplicada a uma pessoa fisica a pessoa juridica, se leva em
consideracdo uma nova tendéncia na doutrina patria com relacdo a despenalizagdo trazida
principalmente com a Lei n® 9.099/95. Visa-se substituir a pena privativa de liberdade por
outros meios substitutivos ou alternativos.®

Nesta linha de que o carater punitivo ndo deve se ater somente na busca de se aplicar
uma pena privativa de liberdade, alerta Jamil Chaim Alves que tal modalidade de sangdo vem
recebendo diversas criticas, principalmente quanto ao carater ressocializador do condenado,
além da violagdo da dignidade humana dos presos®, diante da faléncia do sistema prisional.

Como resultado, surgiram novas formas alternativas no cumprimento da pena visando

manter a puni¢do, porém, sem deixar de buscar a ressocializa¢do do preso.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupcéo e Anticorrupcdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 88.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed., ampl. e atual. Curitiba: ICPC Cursos e
Edicdes, 2014, p. 676.

81 Conforme expressamente previsto no art. 21 da Lei dos Crimes Ambientais, “as penas aplicaveis isolada,
cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 39, sdo: | - multa; Il -
restritivas de direitos; 111 - prestacdo de servigos a comunidade”.

%2 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2° ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Meétodo, 2003, p. 124.

8 ALVES, Jamil Chaim. Penas Alternativas: teoria e prética. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 6.



33

1.3.2 Argumentos favoraveis a responsabilidade penal da pessoa juridica

Penalistas e demais operadores do Direito preocupados com a crescente criminalidade
praticada pelos entes coletivos, principalmente no controle dos setores econdémicos e
negociais, em 1984 no Cairo (Egito), realizaram o XIII Congresso da Associacao
Internacional de Direito Penal. Dentre as varias sugestdes propostas, uma foi no sentido de os
paises que ainda ndo haviam reconhecido a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
considerarem a possibilidade de impor outras medidas apropriadas a tais entidades juridicas.

Ja seria tempo para findar o mito de que punicdo penal somente deve ser empregada
contra pessoa fisica. Cada vez mais as pessoas juridicas estdo sendo utilizadas como
ferramentas aos propdsitos da criminalidade de grande potencial, nos quais se incluem os
crimes ambientais, os crimes econdmicos, financeiros, contra as relacbes de consumo,
tributérios, entre outros.

Além disso, nenhum direito é absoluto, e o principio societas delinquere non potest
também ndo o é. Em alguns crimes somente a pessoa fisica pode ser autora, porém, existem
outros que sdo cometidos quase sempre por meio de um ente coletivo. Com isto, se faz uso
como instrumento para a conduta delitiva, ou seja, como um escudo protetor da impunidade,
nos quais se incluem tanto os crimes cometidos contra o sistema financeiro quanto contra o

meio ambiente.

A pessoa juridica, criminalmente punida, pode sofrer danos irreparaveis a
sua imagem diante da coletividade, bastando haver cultura suficiente para
isso. Pensamos que, com o passar do tempo, também o brasileiro, como ja
ocorre em outros paises, passara a dar importancia a quem degrada o meio
ambiente de maneira criminosa, podendo rejeitar, por exemplo, a compra de
produtos originarios de pessoas juridicas delinquentes, dando maior énfase a
finalidade preventiva do Direito Penal.**

Atualmente, é crescente 0 nimero de autores, como Franz von Liszt, partidarios da

possibilidade deste tipo de responsabilizacdo na seara penal das pessoas juridicas.®®

 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014., vol. 2, p. 483.
% JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. 22 ed. Buenos Aires: Hermes, 1953, p. 228.
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Essa corrente defendida por parte da doutrina é praticamente formada por adeptos da
Teoria da Realidade (ou Organicista, ou da Personalidade Real), cujo principal representante é
Otto Gierke.®®

Como visto anteriormente, entendem seus defensores que a pessoa juridica seria um
ser real, com vontades e interesses proprios; diversos, em muitos casos, dos individuos que a
compdem, ou fazem parte de seus 0rgéos, tais como diretores ou administradores.

Nesse sentido, a pessoa juridica teria total capacidade de acdo e omissédo, passiveis de
resultarem ilicitos penais, devendo responder pelo mesmo nas esferas civel, administrativa e
criminal, respondendo isoladamente ou em concurso com a pessoa natural que exteriorizou
sua conduta.

Estando a criminalidade de empresa inserida no campo dos delitos econémicos,
Schiinemann, por meio de seus estudos, entendeu que ndo seria dificil vislumbrar a
possibilidade da responsabilizacdo criminal da pessoa juridica. Esta deveria se fundar no
principio do estado de necessidade de protecéo do bem juridico.®’

Ainda com fundamento no pensamento do referido autor, a culpa da pessoa juridica
seria distinta da pessoa fisica, ainda que exista uma relacdo entre elas. Haveria uma atitude
criminal coletiva na empresa, especificamente nos 6rgdos superiores (responsabilidade para
cima ou respondeat superior). Deste modo, tal conduta criminosa da pessoa juridica seria
decorréncia dos homens livres e ndo inimputéveis, que estariam ligados através de um fator
psicolégico-coletivo entre si, exprimindo uma politica organizacional para a pratica de crimes
através da empresa.®®

No Brasil, a primeira decisdo judicial que admitiu a responsabilidade criminal da
pessoa juridica teria sido proferida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, em mar¢o de
2001.%°

Apbs este julgado, diversos outros passaram a admitir a responsabilizacdo criminal da

pessoa juridica no Brasil, desde que seja concomitantemente imputada a pratica do crime ao

% para Sergio Salomao Shecaira, a mudanca da perspectiva doutrinaria sobre a responsabilidade penal da pessoa
juridica ndo se resumiria somente em uma mudanga dogmatica do “por que sim, ou por que queremos”, mas sim,
e antes de tudo, uma questdo de convencimento. Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Unido Europeia e a
responsabilidade penal das pessoas juridicas. In. Direito econémico: direito econdmico regulatério. (Série GV-
law) Coordenador Mario Gomes Schapiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 408.

®” SILVA, Luciano Nascimento. Teoria do Direito Penal Econémico e Fundamentos Constitucionais da Ciéncia
Criminal Secundaria. Curitiba: Jurug, 2010, p. 305.

% VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econémica Organizada:
responsabilidade penal das pessoas juridicas e de seus representantes face aos crimes corporativos. Curitiba;
Jurug, 2015, p. 115.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. RCCR: 209686 SC 2000.020968-6, Relator: Solon d’Eca
Neves, Data de Julgamento: 13/03/2001, Primeira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Recurso Criminal n.
00.020968-6, de S&o Miguel do Oeste.)
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seu representante ou administrador, devendo, em relacdo a estes, demonstrar o elemento
subjetivo do tipo (dolo ou culpa).”

Diversos sdo os argumentos que fundamentam tal entendimento.

1.3.2.1 Vontade propria da pessoa juridica

Um primeiro argumento favoravel a possibilidade de responsabilizagdo da pessoa
juridica é que esta tem vontade propria diversa da pessoa humana que trabalha para ela,
através de seus 6rgdos ou departamentos. Nesse sentido, quando da primeira vez que decidiu
quanto a possibilidade da responsabilidade da pessoa juridica nos crimes ambientais, 0
Superior Tribunal de Justica evidenciou no julgado que a atuacdo do colegiado, em nome e
proveito da pessoa juridica, seria a propria vontade da empresa.”

Ao tratar da vontade préopria das empresas, Sérgio Saloméo Shecaira entende que, ndo
obstante as objecdes que sempre sao formuladas quanto a esta possibilidade, a pessoa juridica
possui vontade propria e decisdes reais. Isto ndo somente porque tem esta existéncia real, mas,
porque tal perspectiva permite que seja criado um novo conceito denominado “a¢do delituosa
institucional”, ao lado das acdes humanas individuais."

As pessoas juridicas “fazem com que se reconhe¢a, modernamente, sua vontade, ndo
no sentido proprio que se atribui ao ser humano, resultante da propria existéncia natural, mas,
em um plano pragmatico-sociologico, reconhecivel socialmente”.”* “O comportamento
criminoso, enquanto violador de regras sociais de conduta, € uma ameaca para a convivéncia
social e, por isso, deve enfrentar reacGes de defesa (através das penas). O mesmo pode ser
feito com as pessoas juridicas (...)”.™

E continuando seu pensamento faz uso do direito comparado que aborda sobre o

assunto, citando o entendimento promovido pela doutrina francesa:

" Em ordem cronolégica: TRF-4.a Reg., Ap. 2001.72.04.002225-0/SC, 8.a T., rel. Elcio Pinheiro de Castro, j.
06.08.2003, v.u.; STF. HC 85.190-8-SC, 2.a T., rel. Joaquim Barbosa, j. 08.11.2005, m.v.; STJ. REsp 610.114-
RN, 5.a T., rel. Gilson Dipp — votaram com o relator Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima e Felix Fischer —
17.11.2005, v.u.; STJ. HC 43.751-ES, 5.a T., rel. José Arnaldo da Fonseca, — votaram com o relator os Ministros
Felix Fischer, Gilson Dipp, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves de Lima —, 15.09.2005, v.u..; STJ. Recurso Ordinério
em Habeas Corpus n°® 34.997/RJ, Min. Rel. Jorge Mussi, 5% Turma, julgado em 11.04.2013; STJ. Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 34.957/PA (2012/0274046-1), 52 T., rel. Ministra Laurita Vaz, julgado em
19.08.2014.

"L BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 564.960, Ministro Gilson Dipp, 52 T., 02/06/2005.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2° ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 194.

 Ibid., p. 194.

™ Ibid., p. 109.
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A pessoa coletiva é perfeitamente capaz de vontade, porquanto nasce e vive
do encontro das vontades individuais de seus membros. A vontade coletiva
gue a anima ndo é um mito e caracteriza-se, em cada etapa importante de sua
vida, pela reunido, pela deliberagéo e pelo voto da assembleia geral dos seus
membros ou dos Conselhos de Administracdo, de Geréncia ou de Direcdo.
Essa vontade coletiva é capaz de cometer crimes tanto quanto a vontade
individual.”

Questdo importante que anularia o pensamento dos que sdo contra a responsabilidade
penal da pessoa juridica, através do fundamento de que ela ndo poderia ser responsabilizada
por ndo agir com dolo ou culpa, € que a dogmatica penal brasileira j& se rendeu, ainda que em
carater excepcional, a tal forma de imputacgéo objetiva.

Esse fundamento da falta de dolo ou culpa se d& em virtude de a pessoa juridica ser
desprovida de inteligéncia e vontade. Com isso, seria incapaz, por si propria, de cometer um
crime, necessitando sempre recorrer a seus 6rgdos integrados por pessoas fisicas, estas sim
com consciéncia e vontade de infringir a lei.

Num primeiro momento, poder-se-ia dizer que essa imputacdo nao é aceita pelo direito
penal classico conforme sua estrutura, pois a regra é a imputacdo de fatos praticados somente
com a presenca do carater subjetivo da conduta (dolo ou culpa), ndo se admitindo a
responsabilidade objetiva.

Entretanto, existe um caso de responsabilidade objetiva no direito penal brasileiro
atribuido a pessoa fisica, sendo o crime de embriaguez voluntaria ou culposa, mas néo
preordenada’’’. A embriaguez voluntéria seria aquela em que o agente a deseja livremente,
enguanto que, na culposa, o agente fica embriagado, por exemplo, por imprudéncia ou
negligéncia do bebedor.

Ao que se refere a embriaguez, o Codigo Penal na “Exposicdo de Motivos”, do
Ministro Francisco Campos, explica-se:

Ao resolver o problema da embriaguez (pelo alcool ou substancia de
efeitos anadlogos), do ponto de vista da responsabilidade penal, o projeto
aceitou em toda a sua plenitude a teoria da actio libera in causa seu ad
libertatem relata, que, modernamente, ndo se limita ao estado de
inconsciéncia preordenado, mas a todos 0s casos em gue 0 agente se deixa
arrastar ao estado de inconsciéncia. Quando voluntaria ou culposa, a

™ SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 110-111.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execugdo penal -
apresentagdo esquematica da matéria - jurisprudéncia atualizada. 14 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 287.

" Tal opinido também é seguida por Paulo José da Costa Junior e René Ariel Dotti. Cf. COSTA JUNIOR, Paulo
José da. Comentéarios ao Codigo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 126; DOTTI, René Ariel. O incesto.
Curitiba: Guignone, 1976, p. 181-182.
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embriaguez, ainda que plena, ndo isenta de responsabilidade (art. 24, n° 1I):
0 agente respondera pelo crime.”

Conforme dispde expressamente o artigo 28, inciso 1l do Cédigo Penal

, Nesses casos,
ndo se exclui a imputabilidade do agente, bem como nédo se afasta sua culpabilidade, pois a
exclusdo desta, conforme previsto no § 1° e § 2° do referido artigo®, somente se da quando o
agente esta em situacdo de inimputabilidade ou semi-imputabilidade quando a embriaguez for
proveniente de caso fortuito ou for¢a maior.

Neste caso, destaca Guilherme de Souza Nucci:

E preciso destacar que o sujeito embriagado completamente, no exato
momento da acdo ou da omissdo, esta com sua consciéncia fortemente
obnubilada, retirando-lhe a possibilidade de ter agido com dolo ou culpa.
Portanto, ainda que se diga o contrario, buscando sustentar teorias opostas a
realidade, trata-se de uma nitida presuncéo de dolo e culpa estabelecida pelo
legislador, isto €, a adogdo da responsabilidade penal objetiva, ja que ndo
havia outra forma de contornar o problema.®

Na jurisprudéncia brasileira, diversos sdo os julgados, no sentido da ndo exclusdo da
imputabilidade penal pela via da embriaguez voluntaria ou culposa, respondendo o agente

pelo resultado naturalistico praticado a titulo de dolo ou culpa.

1.3.2.2 Principio da pessoalidade das penas

Com relacdo ao argumento de que a condenacdo de uma pessoa juridica poderia
atingir pessoas inocentes, ndo ha sustentacdo. Exemplos desta transcendentalidade seria a
responsabilidade dos socios minoritarios (que votaram contra a decisdo), como também dos
acionistas que nao tiveram participacdo na acdo delituosa.

O principio, previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,

XLV, teve sua origem no lluminismo, tendo sido antevisto nas principais Declaracdes de

® HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal: arts. 11 ao 27. 5% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, Vol. I. Tomo 11, p. 384.

" Art. 28 - Ndo excluem a imputabilidade penal: 1l - a embriaguez, voluntéaria ou culposa, pelo alcool ou
substancia de efeitos analogos.

8 Art. 28, § 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca
maior, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento; § 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forca maior, ndo possuia, ao tempo da acédo ou da
omissdo, a plena capacidade de entender o caréater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

81 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execugdo penal -
apresentagdo esquematica da matéria - jurisprudéncia atualizada. 14 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 287.
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Direitos e Constitui¢fes brasileiras (com excecdo a de 1937, estabelece que a pena imposta
néo deva passar da pessoa do condenado).

Ha confuséo entre a pena e suas consequéncias indiretas sobre terceiros. Os socios que
ndo tiveram culpa para a ocorréncia do delito ndo estariam recebendo uma pena pela infracéo
cometida pela empresa, mas, apenas, suportando o efeito da sentenca secundario extrapenal
genérico decorrente daquela condenacéo.

Com a Reforma Penal ocorrida em 1984, foi abolida a responsabilidade objetiva na
esfera penal. Neste caso, somente se poderia falar de violacdo ao principio da
responsabilidade individual; por exemplo, um diretor de uma empresa ser processado por ato
praticado por outro diretor, ndo havendo qualquer tipo de contribuicdo do primeiro.

A responsabilidade da empresa somente ocorrera quando ficar provado que ela
contribuiu para o fato delituoso, ndo sendo cabivel a responsabilidade da pessoa fisica pelo
crime cometido pela empresa. Isso s6 acontecera quando a pessoa natural praticar o ato
delituoso, ou concorrer para sua prética®, ou seja, a san¢éo incidira sobre a pessoa juridica, e
ndo sobre o sdcio que ndo concorreu para a pratica do crime.

Inclusive, a propria Lei dos Crimes Ambientais firma em seu artigo 2° esta ressalva
quanto a culpabilidade na contribuicdo do crime, ao dispor que “quem, de qualquer forma,
concorre para a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na

medida da sua culpabilidade, (...)”.

1.3.2.3 Culpabilidade

Outro argumento utilizado pelos adeptos da teoria da ficcdo e que contribuiria para a
ndo responsabilidade penal da pessoa juridica € que ndo existiria culpabilidade da mesma.
Mesmo que pudesse realizar fatos tipicos, ndo haveria meios de ser considerada responsavel,
uma vez que ndo é possivel exercer um juizo de reprovacao sobre sua conduta.

Isto se da porque, como ndo é imputavel, também ndo tem os outros dois elementos da
culpabilidade — no caso a potencial consciéncia da ilicitude — nem tampouco a exigibilidade
de conduta diversa.

Entretanto, o préprio Superior Tribunal de Justica afirmou que a culpabilidade, tendo

uma leitura moderna de seu termo, deveria ser entendida como a responsabilidade social,

82 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2% ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Meétodo, 2003, p. 143.
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enquanto que a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, deveria se limitar a vontade
do seu administrador ao agir em seu nome e proveito.®®
Ainda discorrendo da possibilidade da culpabilidade da pessoa juridica, observa Klaus

Tiedemann que a doutrina alemd, de certa forma, também comeca a admitir essa ideia, e que:

A tendéncia mais recente a nivel comunitario é a do reconhecimento da
culpabilidade da empresa, comparando-a com outras empresas do mesmo
tamanho e em situacdes paralelas. Este pensamento corresponde as doutrinas
penais que baseiam o conceito de culpa comparativamente ao cumprimento
de deveres por pessoas qualificadas como ‘razoaveis’. Em resumo, pode-se
dizer que o conceito de culpabilidade em sentido estrito tem em direito penal
um fundamento mais de tipo geral que individual.**

A pessoa juridica pode ser responsavel pelos seus atos, devendo, neste caso, ser
adaptado o juizo de culpabilidade conforme suas caracteristicas. N&o se pode atribuir a ela a
imputabilidade, nem a consciéncia do injusto. Porém, é possivel a reprovabilidade do injusto
da conduta da empresa, fundando-se na exigibilidade de conduta diversa.

Todo comportamento criminoso que viola as regras sociais de conduta, aléem de
romper com a paz e harmonia social, é considerado uma ameaca para esta convivéncia. Sendo
assim, deve receber a reprimenda estatal dentro de um carater proporcional a violagdo ao bem
juridico, tendo de enfrentar as reacGes de defesa, no caso, através das penas e “pode ser feito
com as pessoas juridicas”.85

A Culpabilidade da pessoa juridica consistiria em a mesma manter uma cultura
empresarial de infidelidade ao Direito, ou seja, 0 ndo cumprimento do ordenamento juridico,
questionando, assim, a vigéncia das normas do sistema juridico brasileiro. Deve sempre ser
considerada a efetividade interna dos Programas de Integridades (Compliance Programs), no
ambito da pessoa juridica.®

Fazendo parte da doutrina que aceita a puni¢do da pessoa juridica na area criminal,
Walter Claudius Rothenburg reconhece que a estrutura do direito penal classico foi construida
para ser aplicada a pessoa fisica. A propria referéncia a aspectos subjetivos faz com que seja a
mesma adaptada a realidade dos entes coletivos, para que se possa trabalhar a imputabilidade

da pessoa juridica com o instrumental teérico disponivel pela Dogmatica tradicional.®’

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 564.960, Dipp, 52 T., u., 02/06/2005.

¥ TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de derecho penal econdmico. Barcelona: PPU, 1993, p. 233.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2® ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Meétodo, 2003, p. 109.

8 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e 0 Dano Ambiental: a aplicag&o
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 14.

8 ROTHENBURG, Walter Claudius. A Pessoa Juridica Criminosa. Curitiba: Jurua, 1997, p. 28.
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1.3.2.4 Penas aplicéveis

Com relagdo as penas que seriam destinadas as pessoas juridicas elencadas na Lei dos
Crimes Ambientais, a maior critica que se tem é com relacdo a ndo possibilidade de aplicacéo
das privativas de liberdade. Esta constituiria a mais caracteristica do Direito Penal, estando
previstas outras espécies na lei.®®

Além do argumento apresentado por Sérgio Salomdo Shecaira com relacdo a nova
tendéncia na doutrina péatria quanto a despenalizacdo (trazida principalmente pela Lei n°
9.099/95%), deve-se levar em conta que o Direito Penal, dentre os diversos principios que o
constituem, tem por objeto principal a preservacdo dos bens juridicos fundamentais das
pessoas.*

Com isto, ainda que as penas previstas como punicdo a ser aplicada as pessoas
juridicas ndo estejam preditas no art. 1° da lei de Introduc&o ao Cédigo Penal®}, que estabelece
a diferenca entre crime e contravencdo, deve-se levar em conta que se esta diante de um
Decreto-Lei (Dec. Lei n° 3.914, de 9 de dezembro de 1941). O Decreto é recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988 como Lei Ordinaria, e que pode ser alterada a qualquer
momento por outra lei ordinaria.

Neste sentido, o direito penal deve acompanhar o desenvolvimento da sociedade,
principalmente se moldando as novas realidades no combate as infragdes penais. As penas
previstas na Lei dos Crimes Ambientais sdo totalmente validas e devem ser aplicadas contra
as pessoas juridicas.

Assim, o fato de ndo se poder aplicar uma pena privativa de liberdade, ndo impede a
pessoa juridica de ser responsabilizada criminalmente. Se assim fosse, 0 usuario de drogas
também ndo poderia ser punido na esfera penal, em face de as penas do art. 28 da Lei de

Drogas, igualmente, ndo estarem previstas na referida Lei de Introducdo. “(...) o arsenal

8 Conforme expressamente previsto no art. 21 da Lei dos Crimes Ambientais, “as penas aplicaveis isolada,
cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo: | - multa; 1l -
restritivas de direitos; 111 - prestagdo de servigos a comunidade”.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 124.

% Uma das grandes preocupacdes dos processualistas na atualidade é a busca de uma maior efetividade do
processo. Novas ideias surgem visando uma maior e melhor eficiéncia do processo e consequentemente da
Justica, sendo a solugdo consensual a preferéncia através da conciliagdo. E preciso dinamizar o processo para sua
funcdo instrumental, servindo aos anseios de justica rapida e mais eficiente. Cf. FERNANDES, Antonio
Scarance. A Nova Lei Ambiental e a Justica Consensual. Boletim IBCCRIM n°® 65 — Edicdo Especial.
ABRIL/1998, p. 4.

%L Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusio ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a
lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.
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sancionatorio do direito penal ndo tem de se circunscrever a pena de prisdo que, embora seja 0
médulo, ndo é obviamente a tinica que o direito penal pode utilizar”.%?

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci observa que, com a evolucdo do Direito
Penal, chegou-se a um patamar em que ja ¢ “atestado pela quase totalidade da doutrina,
nacional e estrangeira, a crise da pena privativa de liberdade como método exclusivo de
coerc¢do estatal para o combate a criminalidade”.*®

As penas privativas de liberdade ndo constituem, atualmente, a meta principal a ser
alcancada pelo Direito Penal, inclusive para a pessoa fisica, defendendo-se, cada vez mais, a
aplicacdo de penas alternativas (restritivas de direitos) ou penas pecuniérias, buscando-se
evitar os males do encarceramento.

A finalidade de imposicdo de uma pena a pessoa juridica é confirmar a vigéncia das
normas (identidade e valores de uma determinada sociedade), buscando estimular uma
autorregulacdo adequada, caracterizada pela institucionalizagcdo de uma cultura empresarial

que se paute pelo cumprimento e finalidade do Direito.*

1.3.2.5 Previsdo constitucional expressa

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, de forma expressa, a possibilidade de
ocorrer a responsabilidade criminal da pessoa juridica no plano ambiental.*

O fundamento constitucional que serve de base para tal responsabilizacdo nos crimes
ambientais é o direito ao principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado

garantia fundamental da pessoa humana.

%2 COSTA, J. Francisco Faria. Aspectos fundamentais da problemética da responsabilidade objetiva no direito
penal portugués. Coimbra, 1981, p. 45.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014., vol. 1, p. 280.

% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a aplicacdo
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 15.

% Adeptos deste pensamento Sérgio Salomao Shecaira e Guilherme de Souza Nucci. Cf. SHECAIRA, Sérgio
Salomao. A Responsabilidade das Pessoas Juridicas e os Delitos Ambientais. Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicao
Especial. abril/1998, p. 3; NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 82 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014., vol. 1, p. 280.
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A responsabilizacdo esta prevista no art. 225 da Constituicao, estabelecendo em seu 8§
3% a extensdo de tal responsabilidade as pessoas juridicas quanto as condutas que lesem o
meio ambiente.*®

% Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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2. CONSIDERACOES SOBRE A LEI ANTICORRUPCAO

Etimologicamente, a palavra principio denota um significado de “inicio”, “comeco”,
origem de algo do qual surgiriam ou derivariam outros elementos, dando-lhes legitimidade ou
diretriz, considerada, inclusive, “universal”.?’

Nas palavras de José Afonso da Silva, os principios sdo “ordenagdes que se irradiam e
Imantam os sistemas de normas; sdo — como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira —
‘nucleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais”.%®

Dentro de um sentido juridico seu significado ndo seria diferente, ou seja, trata-se de
um instrumento em que os julgadores balizariam suas decisoes, assim como este serviria para
limitar e orientar o poder legislativo na elaboracgdo das leis, devendo reger todos os ramos do
direito, sendo parte da base de um Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, os mesmos tratariam de diretrizes genéricas que serviriam para
estipular e definir os limites, fixar paradigmas, assim como o alcance das leis, para auxiliar
em sua interpretacéo e aplicagao.

Sua principal meta seria assegurar uma coeréncia quando da aplicacdo das normas
juridicas, independentemente do ramo do Direito, servindo, também, para se dirimir e resolver
possiveis problemas com relacdo a aplicacdo das normas que tenham alcance limitado ou
estreito.*

Aplicar a norma posta a um caso concreto ndo se limita a uma mera interpretacéo pelo
operador do Direito, devendo o mesmo se utilizar, igualmente, dos principios para dar a

verdadeira consisténcia ao ordenamento juridico.

% NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e jurisprudéncia. 2
ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 8.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 92.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 42 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 27.
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Este suporte aos principios é imprescindivel, principalmente quando o direito
positivado é contrério a propria esséncia da justica, ainda que prefira deixar de aplica-la,

fundamentando tal decisdo por meio da Férmula de Radbruch®®

, por exemplo, recentemente
defendida por Robert Alexy.

O principio deve se fazer presente a partir desta analise, pois uma norma pode ndo
conter nenhum vicio em sua formalidade, porém, deve ser declarada injusta e ndo ser aplicada
por ferir principios que buscam, justamente, preservar os direitos das pessoas contra
ilegalidades ou abusos cometidos pelo direito positivado.

Os principios penais e processuais penais lidam diretamente com os direitos e as
garantias humanas fundamentais. Em certas situa¢Ges, 0s principios devem prevalecer sobre
determinada norma especifica, devendo ser “considerados como as auténticas linhas de
diretrizes para a interpretacdo das normas infraconstitucionais. Em caso de conflito, a
prevaléncia deve ser implantada em favor dos principios constitucionais”.'*!

Compartilhando deste pensamento, Rizzatto Nunes afirma que os principios devem

nortear a aplicacdo das leis:

Os principios s&o, dentre as formula¢es dednticas de todo o sistema ético-
juridico, os mais importantes a serem considerados, ndao sé pelo aplicador do

100 «Eormula de Radbruch” é a denominagdo dada a um pensamento juridico construido por Gustav Radbruch e
trata do conflito que se estabelece entre o direito positivo e a justica. Tal “féormula” foi amplamente discutida em
duas situagdes concretas: uma primeira, em considerar validas as leis nazistas pelos Tribunais ap6s o periodo de
pos-guerra (1945); e, num segundo momento, quando da analise das leis da Republica Federal da Alemanha e da
Alemanha Oriental, ap6s a unificacdo das mesmas em 1989, que também foram alvos de analises pelos tribunais
alemdes pela incompatibilidade que se gerou entre algumas normas positivadas. Tal pensamento foi formulado
pelo autor em 1946 no primeiro volume de Suddeutschen Juristen-Zeitung, e preceituava que o conflito entre a
justica e a certeza juridica poderia ser solucionado no seguinte sentido, de que o Direito positivo, assegurado por
um estatuto, no caso uma legislacéo, e pelo poder, teria prioridade mesmo quando o seu contetdo fosse injusto e
inadequado, ao menos que a contradi¢do entre a lei positivada e justi¢ca atinja um grau de intolerancia que a lei
deva ser entendida como um Direito injusto, como uma lei defeituosa, frente a justica, devendo entdo esta
prevalecer. Segundo Robert Alexy, isto pode ser designado como “Férmula da Intolerancia”. Entendia ainda
Radbruch que seria impossivel tragar uma linha nitida entre os casos de ilegalidade positivada e leis validas
apesar de seu contetdo injusto, mas que poderia mostrar outra linha diviséria com precisdo, a de que as normas
promulgadas conforme o ordenamento e socialmente eficazes, perderiam seu carater juridico bem como sua
validez juridica quando fossem extremamente injustas. Ou seja, lei patentemente injusta ndo seria lei. Alexy
denominou este pensamento de “Formula da Negacdo”. Assim, para Alexy, a Formula de Intolerancia teria um
carater objetivo, enquanto a Férmula da Negacdo se trata de algo subjetivo: A equidade constituiria o nlcleo
central da justica, e se a mesma vem a ser negada conscientemente pelo Direito Positivo, ai tal Direito ndo seria
somente considerado injusto, mas também carecedor de natureza juridica, ou seja, perde completamente a sua
real natureza de direito. Tal “Férmula de Radbruch” foi defendida por Robert Alexy em seu artigo Eine
Verteidigung der Radbruchschen Formel (Uma defesa da Férmula de Radbruch), apresentado na Conferéncia
Gustav Radbruch and Contemporary Jurisprudence, ocorrida na Universidade de Bristol, no qual propds mais
argumentos que o original. Cf. ALEXY, Robert. Una defensa de la Férmula de Radbruch. Traducdo de José
Antonio Seoane. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 5, 2001; BIX, Brian. Robert
Alexy, a formula radbruchiana e a natureza da teoria do direito. Traducdo de Julio Pinheiro Faro Homem de
Siqueira. Revista Panoptica, n® 12. 2008.

01 'NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 42 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 529.
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Direito, mas por todos aqueles que, de alguma forma, ao sistema juridico se
dirijam. Assim, estudantes, professores, cientistas, operadores do Direito —
advogado, juizes, promotores publicos etc. — todos tém de, em primeiro
lugar, levar em considera¢do os principios norteadores de todas as demais
normas juridicas existentes.'%

O ordenamento juridico ndo deve ter falhas e necessita de coesdo em suas normas e,
por essa razao, o principio serve como ferramenta de integracdo na aplicacdo da mesma. Os
principios, aqui englobados — constitucionais, infraconstitucionais, implicitos e explicitos —
alicercam toda e qualquer sustentacdo de cunho persecutorio e punitivo que possa ser
atribuida as pessoas fisicas ou juridicas e dar unidade ao sistema normativo; tem importancia
sua funcdo de assegurar coeréncia ao conjunto de normas, além de constituir limites na
atuacdo punitiva estatal.

O sistema juridico é que vai colocar em ordem este ordenamento juridico, pois o
sistema tem coeréncia logica, devendo valer-se, principalmente, dos principios constitucionais
explicitos que jamais se confrontam. Eles séo suficientemente genéricos e flexiveis para, desta
forma, coordenar o sistema, harmonizando-se entre si, quando assim for necessario.'®

Segundo Maria Helena Diniz, toda ordem visa evitar o caos e promover o equilibrio
social. Esta ordem depende de um Poder que a estabeleca, desde que ndo seja imposta tal
norma pela forca, pois assim tal Poder seria ilegitimo.*®

A ordem deve ter a aceitacdo popular decorrente de um comando legislativo, deve
estar prevista em lei e atentar aos anseios do povo. Toda norma juridica seria um ato decisério
do poder, e 0 conjunto de normas juridicas que formariam o ordenamento juridico, ou seja,
normas postas pelo poder competente.

Ainda sobre a diferenca entre ordenamento juridico e sistema, afirma-se que o direito
ndo deve ser considerado como o sistema juridico, mas, que pode ser estudado de modo
sistematico pela ciéncia do Direito. Ao definir sistema juridico, entende-se que 0 mesmo

seria:

(...) o resultado de uma atividade instauradora que congrega os elementos do
direito (repertdrio), estabelecendo as relagbes entre eles (estrutura),
albergando uma referéncia a mundividéncia que animou o jurista, elaborador
deste sistema, projetando-se numa dimensao significativa.

192 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e jurisprudéncia.
2% ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.

103 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 42 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 28-29.

14 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 8-9.
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O direito deve ser visto em sua dindmica como uma realidade que esta em
perpétuo movimento, acompanhando as relac6es humanas, modificando-se,
adaptando-se s novas exigéncias e necessidades da vida.'”

Geraldo Ataliba, ao tecer suas ponderacdes acerca da importancia dos Principios,
doutrina que 0s mesmos seriam 0s grandes nortes, as linhas mestras que ditariam os rumos na

aplicacdo das normas, devendo ser obrigatoriamente observados pelo governo:

Apontam 0s rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente
perseguidos pelos drgdos do governo (poderes constituidos).

Eles expressam a substancia Gltima do querer popular, seus objetivos e
designios, as linhas mestras da legislacdo, da administracdo e da jurisdicéo.
Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as ultimas
consequéncias.'®

Os principios constitucionais penais e processuais penais tém a funcdo de garantir e
proteger os direitos fundamentais das pessoas contra qualquer abuso ou ilegalidade, devendo
0s mesmos serem valorizados em sua supremacia, quando da composicdo das normas do
sistema juridico, por constituirem a estrutura do Texto Fundamental. Compreende-se nao ser
admissivel a producéo legislativa contraria aos principios constitucionais, ainda mais quando
0s mesmos forem expressos.

Busca-se, neste inicio de Capitulo tratar do conceito e importancia dos principios em
um Estado Democrético de Direito, pois, dentre os diversos assuntos abordados na presente
tese — que tem como objeto principal a responsabilidade da pessoa juridica na Lei
Anticorrupcdo — diversos sdo os conflitos que se estabelecem entre principios e a referida Lei.

Quando da atividade econdmica desenvolvida por uma organizacao, diversas sdo as
regras e regulamentacbes que devem ser observadas no exercicio de suas atividades. Pode
acontecer de a mesma ser utilizada para a pratica de crimes por alguns dos seus funcionarios,
mesmo que esta ja tenha implantado o setor de integridade.

Entretanto, mesmo uma Lei que nasce com objetivo de efetivar o principio
constitucional da moralidade administrativa e evitar a pratica de atos de corrupcédo, sendo este
um dos maiores males da atualidade, ndo pode deixar de respeitar as diversas garantias e
principios constitucionais, sob pena de se romper com o Estado de Direito.

195 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 8-9.
106 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. Sao Paulo: RT, 1985, p. 6-7.
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2.1 Origem da Lei Anticorrupgéo

O termo corrupcdo é derivado do latim corruptio/corruptionis (corromper, estragar,

destruir, adulterar)*®”’

. Antes de passar a designar o abuso do poder estatal visando beneficio
privado, era entendida apenas como a deteriorizacdo da matéria, a decadéncia fisica ou
mesmo a putrefacio de algo.'®

Teve sua origem na Sociologia e na Ciéncia Politica e foi incorporada paulatinamente
ao universo juridico-penal.*®®

110 atrelada a criminalidade

A corrupcdo, um dos grandes flagelos da humanidade
especializada é questdo fundamental que deve ser enfrentada pelos Estados, iniciando-se com
um tratamento juridico eficaz no seu combate. A potencialidade lesiva de tais infracbes
delituosas atinge diversas areas, estimando-se que a lavagem de dinheiro atrelada a corrupcéo,
movimenta entre 800 bilhdes e 2 trilhdes de dolares por ano, conforme estimativa do

Escritorio das NacBes Unidas para Drogas e Crimes (UNODC)™

, figurando entre as
primeiras movimentac6es de capital no mundo, ficando atrds somente para as exportacGes e
0s negacios que envolvem petréleo, informéatica e remédios.**2

O Brasil ndo € o Unico que estd contaminado por esta realidade corruptiva, a qual
sempre esteve presente na historia da humanidade, considerada “um poder dentro do Estado.
(...) a corrupgdo ndo se apresenta como um traco peculiar da época contemporanea: ela é de
todos os tempos. Cita-a Montesquieu como uma das causas da queda do Império Romano”.!*3

As mais variadas sociedades, Estados e sistemas politicos contemporaneos também
lutam contra a corrup¢do, assim como 0 nepotismo, 0 crime organizado, a lavagem de

capitais, 0 enriquecimento ilicito, o trafico de influéncia, os favorecimentos etc.*

Y7 5ILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 449.

108 PIMENTEL FILHO, André. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da Lei Anticorrupgéo. In. SOUZA, Jorge
Munhos de. Lei Anticorrupcdo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhos de Souza e Ronaldo Pinheiro de
Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 48.

%9 GONTIJO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupcéo no setor privado. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p.
21.

10 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupcdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: RT, 2015, p. 23.

M Escritorio das NagBes Unidas para Drogas e Crimes - UNODC. Disponivel em: <
http://www.unodc.org/unodc/index.html>. Acesso em: nov./2016.

U2 OLIVEIRA, William Terra de. O Crime de Lavagem de Dinheiro. Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicdo Especial.
abril/1998, p. 9.

3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal: arts. 250 ao 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, Vol. IX,
p. 363.

14 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O Controle da Corrupgdo no Brasil e a Lei n° 12.846/2013 — Lei
Anticorrupcdo. In. Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Melillo Dinis do
Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 61.
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E evidente a ineficiéncia dos meios de producio de provas dispostas no direito penal
tradicional, na busca de uma persecucdo penal eficaz, como mecanismo de controle das
condutas ilicitas imputadas as empresas'’®. Esta discussdo com vistas a buscar formas mais
eficazes para combater a criminalidade econdmica em todos 0s seus niveis, envolve tanto
aqueles que ndo concordam com a responsabilidade penal da pessoa juridica como aqueles
que aceitam tal responsabilizacéo.'*®

Esta seria, inclusive, uma das justificativas apresentadas para explicar a tipificacdo da
corrupc¢do no setor privado, a de que a normatividade extrapenal se mostra insuficiente, bem
como ineficaz em seu combate.™’

Visando tornar a legislagdo positivada uma ferramenta habil no combate a corrupgéo,
e dar efetividade aos acordos internacionais assumidos, foi elaborada legislacdo especifica no
ordenamento juridico brasileiro almejando o combate aos crimes de lavagem de dinheiro (Leli
n° 9.613, de 3 de marco de 1998).

No ano de 2012, referida lei de lavagem foi alterada (Lei n°. 12.683, de 9 de julho de
2012) e trouxe mencdes quanto a necessidade de implantacdo dos programas de compliance,
ja com um ideal regulatorio do setor econdmico, visando, principalmente, o0 combate aos

crimes praticados no meio empresarial.

115 SHECAIRA, Sérgio Salom3o. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2003, p. 112.

116 conforme lembra William Terra de Oliveira, um caso de grande repercussdo chamou a atencdo da midia e
dos operados do direito, sendo o famoso “Caso dos Precatorios”. Duas realidades apareceram: uma primeira, as
inimeras condutas lesivas praticadas onerando os cofres publicos; de outra, a impunidade dos seus autores pela
falta de legislagdo especifica e politicas publicas para o enfrentamento de tal problema. Cf. OLIVEIRA, William
Terra de. O Crime de Lavagem de Dinheiro. Boletim IBCCRIM n° 65 — Edicdo Especial. abril/1998, p. 9.

7 GONTIJO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupcéo no setor privado. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p.
43.
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No ano seguinte, foi aprovada a Lei Anticorrupcdo (também denominada como Lei de
Improbidade Empresarial™®; Lei de Improbidade da Pessoa Juridica'™®; Lei da Empresa
Limpa'®®; Lei Anticorrupcdo Empresarial'®'), Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,
dispondo, de maneira ampla, sobre esse assunto até entdo esparso no direito positivado’?,
tratando da responsabilidade civil e administrativa das empresas e tornando-as objetivamente
responséveis por atos de corrupcéo praticados junto ao Poder Piblico.'?®

Tais condutas corruptivas tém como sujeitos passivos da relacdo funcionarios publicos
das trés esferas, Executivo, Legislativo ou Judiciario, e nas trés instancias da Federacdo —
Unido, Estados e Municipios.

Esta lei foi regulamentada pelo Decreto n°. 8.420, de 18 de margo de 2015, que passou
a prever novas regras acerca dos programas de compliance. Tanto que a mesma vem sendo
chamada pelas empresas de “Lei da Compliance » 124

A referida lei, que tem como relacdo juridico-material muito mais carater penal-
administrativo do que de direito administrativo sancionador, ou mesmo natureza juridica

civil-administrativa'®

, tendo em vista que os atos ilicitos descritos na Lei constituem efetivas
condutas criminosas, além da denominada “responsabilizag@o judicial” ser de competéncia do
Judiciario e ndo de autoridade administrativa.

E alvo de criticas desde que entrou em vigor e vem sendo considerada um engodo sob
varios prismas, contendo diversas extravagancias e parecendo que foi constituida para ndo

funcionar'?.

118 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgéo: Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 14.

9 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
16.

120 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 29; PESTANA, Marcio. Lei Anticorrupgdo: exame sistematizado da Lei.
Barueri: Manole, 2016, p. 1.

12 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Op cit., p. 17.

122 No combate & corrupgao, existem diversas leis no direito patrio que podem ser aplicadas de forma simultaneas
e independentes, tais como, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), a Lei de Licitagbes (Lei n°
8.666/1993), a Lei de Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613/1998), a Lei de Parceria Publico-Privada (Lei n°
11.079/2004), a Lei de Filantropia (Lei n® 12.101/2009), a Lei Antitruste (Lei n® 12.529/2011), a Lei do Marco
Regulatdrio do Terceiro Setor (Lei n°® 13.019/2014), dentre outras.

122 0 C6digo Criminal do Império do Brasil de 1830 incriminava a corrupcéo sob os nomes de peita e suborno, o
qual foi mantido com o Cdédigo Penal de 1890, que empregava tais termos como sinénimos. (HUNGRIA,
Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal: arts. 250 ao 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, Vol. IX, p. 365).

124 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancialmente de
carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 1.

125 HEINEN, Juliano. Op cit., p. 249.

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupcéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 12.
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Além disso, a quantidade de condutas alcangadas, com Varios conceitos juridicos
indeterminados, compromete o rigor sancionatério pretendido pela novatio legis.*?’

Em seu regulamento, definiu algumas regras do Programa de Integridade
(Compliance) que devem ser implantadas no seio das pessoas juridicas, tais como a adoc¢éo de
cddigo de ética e de conduta, mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dendncia de irregularidades; todas intencionando detectar ndo conformidades
como desvios ou fraudes e com vistas a combater a préatica da corrupcao.

Esta lei busca seguir uma tendéncia mundial de enfrentamento das crises e escandalos
cometidos pelo setor econdmico tendo como principal ferramenta as empresas. Diversas
legislacGes estrangeiras foram promulgadas neste sentido, destacando-se a Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), que é uma lei federal norte-americana, promulgada em 1977, e que
visa combater a corrupcdo transnacional por determinadas pessoas ou entidades relacionadas
aos estadunidenses, proibindo que pessoas e empresas usassem do pagamento de propina
visando a obtencao de negdcios no exterior'?®; e a Bribery Act, britanica, que também trata de
uma legislacao penal relativa ao suborno.

Esta lei € resultado do Projeto de Lei n° 6.826/2010 da Camara dos Deputados.
Entretanto, ao se analisar na historia como a mesma foi elaborada, deve-se voltar ao ano 2000,
quando entdo a Republica Federativa do Brasil ratificou e promulgou, em 30 de novembro, a
Convencao sobre Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais, da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) (Decreto n°. 3.678/2000).

Com essa Convencdo, o Brasil assumiu o compromisso internacional de punir, de
forma efetiva, os nacionais que praticassem suborno a funcionarios publicos estrangeiros,
incluidos os representantes dos organismos internacionais. Com isto, passou a cuidar da outra
ponta da relacdo corrupta, no caso do corruptor, que, para os efeitos da nova Lei, é a pessoa
juridica.

Além de influenciar na propositura pelo Poder Executivo, em 2010 — do Projeto de Lei

que resultou na Lei Anticorrupgao, a qual previu a punigdo das pessoas juridicas — também

127 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancialmente de
carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 1.

128 Teria sido criada referida Lei como resposta a escandalos como Watergate, bem como o pagamento de
propina, a oficiais japoneses, operado pela empresa Loockheed Corporation para assegurar a venda de seus
aviGes. Cf. PIMENTEL FILHO, André. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da Lei Anticorrupcdo. In. SOUZA,
Jorge Munhds de. Lei Anticorrupcao e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhds de Souza e Ronaldo Pinheiro
de Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 53.
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resultou na aprovagéo da Lei n°. 10.467, de 11 de junho de 2002, que incluiu os arts. 337-B'*°,
337-C**° ¢ 337-D**! no Cédigo Penal brasileiro.

Outros compromissos igualmente foram assumidos pelo Brasil no combate a
corrupcdo, como a Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo (Decreto n°.
5.687/2006) e a Convencéo Interamericana contra a Corrupcéo (Decreto n°. 4.410/2002), que
estabeleciam, ainda, a necessidade da responsabilizacdo de nacionais — pessoas fisicas e
juridicas — por atos de suborno cometidos contra funcionarios publicos estrangeiros.

Assim, com a Lei Anticorrupcao, € possivel observar uma politica legislativa que
procura responder aos problemas socioecondmicos com base na ampliacdo das
responsabilidades, passando a regulamentar os setores estratégicos e as organiza¢les que
oportunizam a corrupcao, bem como as fraudes contabeis, desvios de dinheiro etc.'*?

Mesmo com diversas leis, estas ndo satisfaziam plenamente 0 compromisso assumido
internacionalmente, em punir a corrupcdo publica em quaisquer atividades do setor
econdmico e social.**®

O Estado, talvez reconhecendo sua incapacidade na producdo de provas, optou por
implantar um sistema diferente do adotado até o momento, de uma regulamentacdo hetero-

imposta, criando o que vem sendo chamada de autorregulamentacéo regulada’®. Passou as

129 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funcionario publico
estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transacdo comercial internacional: Pena — recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa. Paragrafo Unico. A pena é
aumentada de 1/3 (um terco), se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario publico estrangeiro retarda
ou omite o0 ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

130 Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, vantagem ou
promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionrio publico estrangeiro no exercicio de
suas funcdes, relacionado a transagdo comercial internacional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa. Pardgrafo Unico. A pena é aumentada da metade, se 0 agente alega ou insinua que a vantagem é também
destinada a funcionério estrangeiro.

131 Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos penais, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou funcdo plblica em entidades estatais ou em
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro. Pardgrafo Unico. Equipara-se a funcionrio publico estrangeiro
guem exerce cargo, emprego ou funcdo em empresas controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder
Publico de pais estrangeiro ou em organizag@es publicas internacionais.

132 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 309.

133 No campo infraconstitucional, diversas leis positivadas no ordenamento juridico brasileiro abordam a questio
da corrupcdo, em diferentes perspectivas e finalidades, das quais se destacam, seguindo ordem cronoldgica:
Cadigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848/40); Lei do Impeachment (Lei n° 1.079/50); Lei da Ac¢do Popular
(Lei n® 4.717/65); Cddigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65); Crimes praticados por Prefeitos (Decreto-Lei n® 201/67);
Regime Juridico dos Servidores Publicos Federais (Lei n® 8.112/90); Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar
n° 64/90); Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92); Lei das Licitacdes (Lei n° 8.666/93); Lei Geral
das EleicBes (Lei n° 9.504/97); Lei de lavagem de Dinheiro (Lei n°® 9.613/98); Lei da Compra de Votos (Lei n°
9.840/99); Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000); Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar n® 135/2010); Lei de Acesso a Informacédo (Lei n® 12.527/2011); Lei de Conflito de Interesses na
Administracao Publica Federal (Lei n® 12.813/2013); Lei Anticorrupgao (Lei n® 12.846/2013).

3% SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancialmente de
carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 1.
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entidades privadas definirem seus codigos de conduta interna visando contribuir no combate
aos crimes praticados pelo setor econémico.

A Lei Anticorrupcdo trouxe em seu art. 7° uma previsao expressa de como proceder a
dosimetria das penas. Dentre seus incisos, mais precisamente no VIII, esta o que se refere a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbito
da pessoa juridica.

Grande parcela da doutrina péatria passou a entender que o Estado teria tentado tirar a
responsabilidade no combate a corrupgéo e atribuido tal responsabilidade as pessoas juridicas

de direito privado®®

. Outorga-se, por assim dizer, a responsabilidade inicial do Estado em se
combater a corrupgdo as proprias empresas, principalmente na denominada governanca
corporativa.

A responsabilidade da pessoa juridica sob a Otica da Lei Anticorrupcdo € objeto
principal da presente tese e, para tanto, faz-se indispensavel uma melhor andlise da referida

Lei.

2.2 Finalidade da lei

A Lei n° 12.846/2013 traz em seu art. 1° como finalidade dispor sobre a

136

responsabilizacdo objetiva™ administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos

contra a administracdo plblica, nacional ou estrangeira.**” Tem como escopo a protecio de

135 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupcéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 12.

3% Em 11 de margo de 2015, foi ajuizada pelo Partido Social Liberal (PSL), a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5261), no Supremo Tribunal Federal (STF), em face do art. 3°, § 1°, e das expressdes
“objetiva” e “objetivamente” contidas, respectivamente, no art. 1°, caput, e no art. 2° da Lei 12.846, de 1° de
agosto de 2013, conhecida como Lei Anticorrupgdo. Questiona-se a constitucionalidade da responsabilizacéo
objetiva das pessoas juridicas, tendo em vista que tais preceitos afrontariam os principios da seguranca juridica
(arts. 1°, caput, e 5°, caput e XXXVI, da Constituicdo Federal); da intranscendéncia das penas (art. 5°, XLV, da
CF) e da razoabilidade e proporcionalidade (art. 5°, LIV, da CF). Afirma que as disposi¢cBes sobre
responsabilizacdo objetiva de pessoas juridicas pela préatica de atos ilicitos contra a administracdo publica, ao
adotarem a teoria do risco integral, inviabilizariam excludentes de responsabilidade, com violagéo ao principio
da razoabilidade. Relativamente a intranscendéncia das penas, vetor impeditivo de sangdes e restricdes que
superem o infrator, sustenta que as normas autorizariam responsabilizacdo de pessoas juridicas por ato de
terceiros. (Manifestagdo da Procuradoria Geral da Republica, em 18/01/2016). A Gltima movimentagdo que
consta no site do Supremo Tribunal Federal foi em 1° de agosto de 2016, quando o Ministro Rel. Marco Aurélio,
admitiu o Conselho Nacional de Controle Interno (CONACI) no processo como terceiro interessado.

137 Exemplos de Administracdo Publica Estrangeira: Organizacdo das Nagfes Unidas (ONU); Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT); Organizacdo das Nag¢Bes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO); Fundo Monetario Internacional (FMI); Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), dentre outras.
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trés bens juridicos: o patrimdnio puablico nacional e estrangeiro, o0s principios da
Administracdo Publica e 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil %8

Aponta em seu pardgrafo Unico que a mesma deve ser aplicada as sociedades
empresarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizacao ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associacdes de
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no
territdrio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.**°

O tratamento penal ficou excluido da mesma. Com tal separacdo de responsabilidade,
sendo a Lei Anticorrupcdo aplicada somente as pessoas juridicas e, as pessoas fisicas,
reservados os tipos penais do Cédigo Penal, assim como em legislagdes extravagantes — por
exemplo, a Lei n® 8.666/93 que trata das licitacdes, bem como, dos crimes cometidos contra a
administracdo puablica em geral por particulares — necessario se faz uma primeira critica
quanto & referida Lei Anticorrupcéo.

N&o se pode admitir este tratamento diferenciado para condutas criminosas idénticas.
Uma lei prever como san¢do a uma pessoa fisica que praticou, por exemplo, corrupgéo ativa,
considerado este um crime gravissimo, com penas que o tornam infracdo de grande potencial
ofensivo, enquanto que a mesma conduta se praticada pela pessoa juridica é caracterizada
somente como ilicito administrativo, gerando consequéncias somente na area civil, excluindo-
se sua responsabilizacdo na area criminal.

Se assim fosse, entdo, poder-se-ia afirmar que a Lei dos Crimes Ambientais nao
deveria ter estabelecido como crime, as pessoas juridicas e fisicas, a mesma conduta
delituosa, reservando os crimes somente as pessoas fisicas e infragdes administrativas as
pessoas juridicas.

Nitidamente h& uma inconstitucionalidade, uma afronta direta ao principio da
isonomia, principio este que é afeto a todos os ramos do Direito e pilar basico de um estado
democréatico de direito, ao dar tratamento diferenciado as pessoas fisicas e as pessoas
juridicas.

A teoria adotada pela dogmatica penal € a unitdria ou monista, e institui que todos os

que contribuirem para a pratica de um crime devem responder por esse mesmo crime. No caso

1% MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcdo: Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 86.

139 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto
nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma
de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associacfes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro, constituidas
de fato ou de direito, ainda que temporariamente.
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a Lei Anticorrupg¢do criou a exce¢do da excegdo, se € que existe, devendo a pessoa fisica
responder por corrupg¢ao ativa (art. 317, CP), o funcionario publico por corrupcao passiva (art.
333, CP), e a pessoa juridica pela referida Lei (art. 5°, inciso I).

Ocorre que tanto o funcionario publico quanto a pessoa fisica representante do ente
juridico devem responder na esfera criminal, enquanto que a pessoa juridica deve ser
responsabilizada por 6rgdo administrativo, o que nao se pode aprovar.

[lustrando e concordando com este contrassenso juridico, Eduardo Cambi cita a pessoa
juridica que, por intermédio de um representante seu, ofereca vantagem a algum funcionario
publico visando beneficiar-se que ira responder pela Lei Anticorrupgdo. Agora, caso o agente
publico tenha sugerido ou solicitado vantagem indevida, o0 mesmo pode ficar sujeito ao crime
de corrupgao passiva, que tem como san¢do pena muito mais alta que a disposta como ato
ilicito.**

Se a opcdo do Poder Constituinte foi admitir a responsabilizacéo da pessoa juridica na
nova Constituicdo brasileira que estava sendo elaborada, entdo, ndo ha espaco para se aceitar
uma resposta estatal diferenciada com relacdo ao sujeito passivo da infragdo. O correto seria
gue a pessoa juridica figurasse como sujeito passivo na relagéo juridica penal, podendo sofrer
os efeitos de eventual condenacdo sofrida pelo seu representante. Porém, ndo foi isto que
apontou a Lei.

Nesta mesma marcha, e especificamente na esfera penal, outro principio que néo foi
observado € o principio da proporcionalidade. Ao tratar de forma diferenciada condutas que
acarretam resultados similares, como supraexemplificado com a pratica da corrupcéo ativa e,
ainda, que o mesmo seja considerado um crime formal, o dano ao bem juridico tutelado, no
caso a Administracdo Publica, é idéntico. Com isto, proporcionalmente deveria receber a
mesma reprimenda estatal, o que néo ocorre.

Referido principio visa regular, principalmente, a relacdo que se estabelece entre
conduta delituosa — infragdo penal — pena. Quanto maior a relevancia do bem juridico
tutelado, em tese, maior o dano causado com a conduta e, necessariamente, maior tem que ser
a reprimenda estatal imposta ao autor, a qual se reflete em penas mais graves, bem como
formas diferenciadas no cumprimento das mesmas.

Ao se analisar historicamente o estatuto repressor patrio, é possivel encontrar diversos

exemplos de legislacdes que também afrontavam o principio da proporcionalidade, os quais

140 cAMBI, Eduardo. Dos Atos Lesivos & Administracdo Piblica Nacional ou Estrangeira: comentério ao artigo
5°. In. Lei Anticorrupgdo: comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André
Guaragni. Organizacdo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 113.
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foram retirados do ordenamento pelo proprio Poder Legislativo ou, e como € o mais comum
de ocorrer, pelo Poder Judiciario, declarando a mesma inconstitucional, por meio dos
controles difuso ou concentrado.

Um primeiro exemplo é o art. 273 do Cddigo Penal brasileiro, que trata do crime de
falsificagéo de produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais que, com redacdo dada
pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998, elevou a pena deste crime, antes com pena de
reclusdo, de 1 a 3 anos, para recluséo de 10 a 15 anos.

Com este aumento desproporcional da nova sancdo, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento no HC 239.363/PR, reconheceu a inconstitucionalidade de
tal preceito secundario, por ofensa aos principios da proporcionalidade e razoabilidade. Como
consequéncia, determinou que, por analogia in bonam partem, devam ser aplicadas ao crime
em tela, as penas do delito de trafico de drogas (art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006), que
tem como sanc¢ao a recluséo de 5 a 15 anos.

Outro exemplo de pena desproporcional, em considera¢do ao bem juridico tutelado, e
que foi inserida recentemente no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 13.330, de 2 de
agosto de 2016, é o paragrafo 6° do art. 155 do Cdodigo Penal, que criou o crime de furto de
semovente domesticavel de producéo.

O referido paragrafo apresenta como sancdo a pena de reclusdo, de 2 a 5 anos. Se
comparada esta conduta ao crime de dano qualificado, 0 modus com que o delito foi
executado se diverge, porém, o resultado naturalistico se resume em situacdo Unica, ou seja, a
vitima passa a ndo ter mais a propriedade do bem subtraido ou mesmo destruido. Nesta ultima
hipo6tese pode a situacdo ser ainda pior, pois pode ter sido praticado o dano mediante violéncia
a pessoa ou grave ameaca para a destruicdo do mesmo.

Entretanto, a san¢do maxima prevista para esta situacdo € de detencdo de 6 meses a 3
anos. Quase que a pena minima de um é a pena maxima de outro, sem contar que no dano,
preenchidos os requisitos legais, cabe a suspensao do processo ao autor, nao respondendo nem
pelo crime.

Outro exemplo de desrespeito ao principio da proporcionalidade foi a introducao
operada pela Lei n°® 12.971, de 9 de maio de 2014, ao incluir o paragrafo 2° ao art. 302 do
Codigo de Tréansito brasileiro, que trouxe uma qualificadora ao crime de homicidio culposo
praticado na direcdo de veiculo automotor. Referido paragrafo alterava a pena prevista de
detencdo para reclusdo, mantendo, porem, a pena de 2 a 4 anos, além da suspensdo ou

proibicdo de se obter a permisséo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.
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Ocorre que a mesma lei inseriu outra qualificadora ao art. 308, que trata do crime de
disputa ou competicdo automobilistica ndo autorizada, definindo em seu paragrafo 2°, que, se
da prética de tal disputa ou corrida resultasse morte, e que o0 agente ndo agiu em animus de
dolo eventual, a pena que deveria ser aplicada passaria de detencdo, de 6 meses a 3 anos para
recluséo de 5 a 10 anos.

Em suma, o legislador conseguiu estabelecer para 0 mesmo resultado — homicidio
culposo cometido na direcdo de veiculo automotor estando o condutor na disputa de racha —
duas penas totalmente distintas, inserindo em um crime de perigo abstrato uma san¢do muito
maior do que a do homicidio culposo que se trata de crime de dano, e que, por isso, deveria
prevalecer.

Percebendo o conflito aparente de normas, trazida pela mesma lei, bem como a
desproporc¢éo entre as sangdes e o resultado danoso praticado, o Poder Legislativo elaborou a
Lei n® 13.281, de 4 de maio de 2016, revogando expressamente o paragrafo 2° do art. 302 do
Cddigo de Transito brasileiro.

Segundo Renato de Oliveira Capanema, o legislador escolheu a responsabilizacdo da
pessoa juridica somente nas esferas administrativa e judicial por opcdo pragmatica, visando
fugir das discussbes em torno das teorias que sustentam ou ndo a possibilidade da

responsabilizacdo da pessoa juridica, caso optasse pela seara penal.***

2.3 Responsabilidade da pessoa juridica de direito publico

A legislacdo brasileira ndo faz qualquer distingdo quanto a responsabilidade da pessoa
juridica ser somente aplicada ao ente de direito privado, admitindo-se, assim, também sua
aplicacdo ao ente de direito publico.

Na jurisprudéncia, entretanto, existem alguns julgados no sentido de ndo ser possivel
tal responsabilizacdo, em virtude de ndo se poder falar em fins ilegais de um ente politico.'*?

Legislacdes estrangeiras também ndo sdo unanimes em definir quem seriam 0s sujeitos

ativos dos atos tutelados pelas leis anticorrupcdo de seus paises. No Reino Unido, por

141 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovages da Lei n® 12.846/2013. In. Lei Anticorrupcdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Melillo Dinis do Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 16.
1“2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de minas Gerais. TIMG. HC 1.0000.12.060680-1/000, 6.2 C. Crim.,
rel. Rubens Gabriel Soares, 22.05.2012, v.u..
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exemplo, permite-se a punicdo das pessoas juridicas estrangeiras, entretanto, deverdo se
relacionar com a conduta de uma empresa inglesa ou escocesa.'*?

Antes de se chegar a esta discussdo, 0 questionamento inicial se deu quanto a
possibilidade da pessoa juridica ser responsabilizada em relacdo aos crimes ambientais. Esta
discussdo surgiu apo6s a reforma do Codigo Penal francés, o qual passou a admitir
expressamente a responsabilidade penal da pessoa juridica em tais crimes.

Segundo o art. 121-2, do Titulo Il, Capitulo I da nova legislacdo francesa, as pessoas
juridicas de direito privado serdo sempre responsaveis pelas infracdes realizadas por sua
conta, por seus 0rgaos ou representantes.

Surgiram entdo diversos autores defendendo que este preceito alcangava todas as
pessoas juridicas de direito privado, assim como grupos voluntérios a que a lei atribuiu a
personalidade moral ou juridica, bem como as sociedades civis ou comerciais, as associagdes,
os sindicatos, os grupos de interesses econdmicos, as fundacdes classicas e de empresas.***

Ao tratar da questdo do envolvimento das pessoas juridicas de direito pablico, foram
estabelecidas algumas excecbes. Uma primeira diz respeito ao proprio Estado que, se detém o
monopolio no direito de punir, ndo poderia punir a si mesmo.

Um segundo grupo de exclusdo desta responsabilidade foi o das coletividades
territoriais, alcancando as comunas, departamentos, os territorios de além-mar, os distritos, as
comunidades urbanas etc. S6 se admitiu a responsabilidade penal das coletividades
territoriais, quando estas desempenhem atividades que ndao suponham o exercicio dos poderes
publicos — puissance publique.

Assim, admite-se a responsabilidade juridica de direito publico nos casos de atos
praticados ndo préprios da administracdo publica, ou seja, pelo fato de exercerem atividades
materialmente privadas, ainda que formalmente ptblicas.**

N&o vendo nenhum Gbice para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica de direito
publico (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundacbes publicas),
Guilherme de Souza Nucci entende que ndo ha na lei nenhuma exclusdo expressa quanto ao
tema. Além disso, toda condenacdo criminal tem o seu aspecto moral, além, do carater

punitivo.

3 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
43.

1 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. atual. e ampl. S&o Paulo:
Meétodo, 2003, p. 188-189.

%5 Ipid., p. 189.
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Neste sentido, o referido autor, faz alguns questionamentos favoraveis a tal
responsabilizacdo do ente publico:

O Municipio condenado a pagar ao Estado ou a Unido uma multa elevada
por crime ambiental deve fazé-lo, acarretando, sem ddvida, ao Prefeito da
gestdo delituosa, um fardo politico a ser justificado diante de seu eleitorado.
Alids, até mesmo a condenacdo a prestacdo de especifico servico a
comunidade, fruto de condenacgdo criminal, teria efeito positivo, pois nem
sempre a pessoa juridica de direito publico cumpre suas finalidades. O que
impediria, por exemplo, uma autarquia federal, autora de crime ambiental,
ser condenada a manutencdo de um espaco publico estadual ou ao custeio de
um programa municipal ambiental? Em suma, pode até parecer redundante,
mas, na préatica, nio seria.**®

Com o pensamento na mesma linha da possibilidade de punicdo aos entes publicos,
Paulo Affonso Leme Machado entende que o ordenamento juridico brasileiro admite a
criminalizagdo tanto da pessoa juridica de Direito Privado como a de Direito Publico. No
campo das pessoas juridicas de Direito Privado estariam incluidas as associagdes, fundagdes e
sindicatos, enquanto que no campo publico, se estenderiam tanto a Administracdo Publica
direta como & Administrago indireta.**’

Neste sentido, podem ser responsabilizados a Unido, os Estados e os Municipios, bem
como as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as agéncias e as
fundacdes de Direito Piblico.'*®

Faz somente uma observacdo quando da aplicacdo da pena, devendo o juiz escolher a
pena adaptada a pessoa juridica de direito publico, entre as previstas no art. 21 da Lei
9.605/1998."*°

Uma das san¢bes mais importantes cominadas é a determinacdo da Administracdo
Publica para prestar servicos a comunidade através de custeio de programas e projetos
ambientais, a execucdo de obras de recuperacdo de areas degradadas ou manutencdo de

espacos publicos.’® Assim, “o dinheiro pago pelo contribuinte ter4 uma destinacdo fixada

148 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2014., vol. 2, p. 484.

7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 222 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 838.

148 Neste sentido: MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcdo: Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 54.

149 Art. 21. As penas aplicaveis, isolada, cumulativa ou alternativamente, as pessoas juridicas, de acordo com o

disposto no art. 3°, sdo: | - multa; Il - restritivas de direitos; 11 - prestacdo de servigos a comunidade.
150 Art. 23. A prestagdo de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira em: | - custeio de programas e
de projetos ambientais; Il - execugdo de obras de recuperacdo de areas degradadas; 11l - manutencéo de espagos

publicos; 1V - contribuicbes a entidades ambientais ou culturais publicas.
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pelo Poder Judiciério, quando provada, no processo penal, a acdo ou a omissao criminosa do
Poder Publico”.**!

Talvez, a Lei Anticorrupcdo devesse ter a clareza com que a Lei Antitruste (Lei n°
12.529/2011) trouxe, ao dispor expressamente em seu art. 31 quem poderia figurar como
sujeito ativo.

Dispoe que a Lei deve ser aplicada “as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico
ou privado, bem como a quaisquer associacdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato
ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que
exercam atividade seguindo o regime de monopélio legal”.

Em sentido contrario Fabio André Guaragni entende que as pessoas juridicas de direito
pUblico interno, elencadas no art. 41 do Cédigo Civil*®?, ndo seriam atingidas pela Lei'*.
Defende que as penalidades previstas para 0s atos corruptivos, por exemplo, suspensao das
atividades ou dissolucdo da pessoa juridica, ndo poderiam ser aplicadas a tais entes publicos.
Com relagdo as pessoas juridicas de direito publico externo, também ndo seria cabivel
figurarem como sujeitos ativos, jd que a execucdo de tais penalidades poderia ofender a
soberania de Estados estrangeiros.™*

Para o ex-ministro da Controladoria-Geral da Unido (CGU), Jorge Hage, as empresas
estatais envolvidas em atos de corrup¢do também ndo poderiam sofrer punicBes extremas, tais
como o perdimento dos bens ou a dissolucdo compulséria da sociedade. Justificou seu
entendimento, durante o 2° Congresso Internacional de Compliance, de que o principio da
razoabilidade deveria prevalecer sobre a letra da lei.**

Com relacdo a dissolugdo compulséria, completa tal raciocinio Sidney Bittencourt, ao
justificar tal impossibilidade, face a competéncia para a criacdo de uma autarquia, bem como

a autorizacdo da instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de

131 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 222 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 839.

152 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Art. 41. S&o pessoas juridicas de direito publico interno: | - a Uniéo; Il - 0s
Estados, o Distrito Federal e os Territérios; 1l - os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as associa¢des
publicas; V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

153 No mesmo sentido: BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgéo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed.,
rev., atual. e ampl. S8o Paulo: RT, 2015, p. 44; ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei
Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013): uma visdo do controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 39;
HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei Anticorrupcao: Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 46.
1% GUARAGNI, Féabio André. Disposicdes Gerais: comentarios aos artigos 1° ao 4°. In. Lei Anticorrupco:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 57.

% MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 56.
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fundacdo, seria de competéncia do Poder Legislativo, conforme art. 37, XIX, da Constituicdo
Federal.'*®
Talvez referido doutrinador esteja fazendo uma leitura errbnea da situacdo. A
competéncia para criagdo ou autorizacdo € inquestiondvel, a mesma pertence ao Poder
Legislativo.

Entretanto, caso exista Lei que defina como crime ou mesmo ato ilicito determinada
conduta corruptiva praticada pela pessoa juridica, e a mesma preveja como uma das san¢oes
aplicaveis a dissolugdo compulséria da mesma, dentro da total legalidade exigida (juiz
natural; reserva legal; fundamentacdo das decisdes etc.), é totalmente licito ao Poder
Judiciério decretar dissolucdo sem qualquer tipo de ingeréncia de poderes.

Leitura esta que ndo tiveram Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios, ao
aceitarem a possibilidade desta dissolucdo compulséria da pessoa juridica prevista na Lei
Anticorrupcao.

Referidos autores reconhecem que nem a Lei, nem seu regulamento estabeleceram o
procedimento de semelhante desconsideracdo, bem como nada dispés quanto ao momento em
que os prejudicados pela superacdo da pessoa juridica devam ser notificados a se manifestar.

Mas, talvez, o ponto mais controverso € o fato de utilizarem as regras do Cddigo de
Processo Civil (art. 134) como fundamento; este aceita tal desconsideracdo, porém, somente
em duas possibilidades: no cumprimento de sentenca, exarada pelo Poder Judiciario e nédo
6rgdo administrativo; e, na execucdo de titulo executivo extrajudicial.™’

Ainda que defenda a legalidade da desconsideracdo da pessoa juridica trazida pela Lei
Anticorrupcdo, Juliano Heinen lembra que dificilmente o Superior Tribunal de Justica aprecia
estes tipos de demandas, justamente por envolver questBes faticas (Simula n® 7 do STJ).
Porém, quando do julgamento dos Embargos de Divergéncia n® 1.306.553-SC, a 2% Secao
daquela Corte afirmou que a desconsideracdo reclama dolo dos gestores que conduzem a
pessoa juridica, no desvirtuamento dos fins institucionais, assim como fraudar credores,
ludibriar outros sujeitos ou mesmo blindar os bens dos sécios.**®

Interessante € a opinido dos que defendem a legalidade da desconsideracao da pessoa
juridica da Lei Anticorrupgdo; primeiro, evidenciam que os Tribunais Superiores demandam

da necessidade de analise do elemento subjetivo das pessoas que conduzem a pessoa juridica

1% BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 45.

137 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 49-50.

%8 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
224-225,
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visando a préatica de crimes, rompendo ja com o critério objetivo trazido pela Lei; e segundo,
se esquecem de mencionar que o competente para a funcdo € o Poder Judiciario, que se
utilizando das regras do Codigo de Processo Civil, determina a dissolucdo da mesma, ndo
tendo competéncia para esta acdo um 6rgdo meramente administrativo.

Uma ressalva a ser feita com relagdo as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, € que a Constituicdo Federal institui em seu art. 173, § 1°, que é através de
lei que devera ser estabelecido o estatuto juridico entre entes coletivos, devendo a mesma
dispor sobre sua funcdo social, as formas de fiscalizagdo das mesmas pelo Estado e pela
sociedade, e, o ponto crucial, “a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.

Ocorre que a Lei n° 12.846/13 ndo previu nenhuma regra quanto as obrigacdes civis,
incluindo-se as indenizatdrias, resultantes de atos corruptivos praticados pelas mesmas.

Entretanto, este entendimento ndo é o que deve prevalecer com relacdo a Lei
Anticorrupcdo, podendo ser incluidas no elenco das pessoas juridicas que poderdo figurar
como sujeitos ativos dos crimes previstos na presente Lei, “as empresas publicas, as de
economia mista, as fundagdes e 0s institutos piblicos”.*

Toda pessoa juridica de direito publico deve ter como objeto principal de sua atividade
um fim licito, ou seja, ndo deveria, em tese, praticar nenhum ato ilicito passivel de
responsabilizacdo criminal. Entretanto, a pessoa fisica que, em muitas vezes, representa a
vontade da pessoa juridica, pode cometer atos ilicitos.

Se um ente publico pode ser responsabilizado na esfera administrativa e civil, ndo teria
motivos para ser diferente no ambito penal. A prépria Constituicdo Federal de 1988 nao fez
qualquer distin¢do entre as duas espécies de pessoas juridicas, de direito publico e de direito
privado, quanto a esta responsabilizacio nos crimes ambientais'®, linha que foi seguida pela
Lei n® 9.605/1998.'"

Ao concernir desta possibilidade da responsabilizacdo da pessoa juridica de direito
publico, pontifica Modesto Carvalhosa:

1% CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 57.

10 BRASIL. Constituicio Federal. Art. 225, § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

161 Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
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H& um concerto de delitos, no sentido de que ndo pode a pessoa juridica
enguanto sujeito ativo da conduta corruptiva, consuma-la sem o concurso do
outro sujeito ativo, que é o agente pablico no exercicio de suas atribuicdes e
fungdes publicas, administrativas, judiciarias e de Ministério Publico. (...)
Assim, ao mandatério politico e ao agente publico corrupto no plano
administrativo, judiciario, legislativo e de Ministério Publico se aplicam as
leis penais, as administrativas e as civis, por iniciativa do Ministério Publico
ou da cidadania através da Agdo Popular.*®

O objeto juridico que se busca proteger na Lei Anticorrupcdo € o proprio Estado,
atingido em sua moralidade, devendo figurar como sujeito passivo, e no outro polo a pessoa
juridica e o agente que exerce suas fungdes, bem como atribui¢des em qualquer dos Poderes
do Estado.

Pode acontecer que a maquina administrativa ndo seja envolvida neste ato corruptivo,
ou seja, os titulares dos cargos politicos, por exemplo, possam praticar corrupcdo sem que
esteja utilizando necessariamente a administracdo publica de momento, mas, pelo ato
corruptivo, o agente politico cria uma expectativa, por parte da pessoa juridica envolvida, em
vir a ser beneficiada ilicitamente, de forma direta ou indireta, em suas rela¢cbes com o Estado.

Com isto, nada impede a aplicacdo da presente Lei a pessoa juridica, figurando como
sujeito ativo juntamente com seu servidor, sendo reservado a este 0s tipos penais previstos no
Cadigo Penal e em legislag&o especial.

Deve-se, entretanto, considerar o elemento subjetivo da pessoa fisica, assim como
provado que a pessoa juridica seria de alguma forma beneficiada, pois, caso contrério, a
mesma estaria sendo utilizada apenas como um instrumento para a realizacdo da préatica da
conduta delituosa.

Com relacdo as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as fundacdes e
os institutos publicos, deve-se aplicar a presente Lei aos entes publicos descentralizados, pois,
ainda que sejam regidas por regime juridico de Direito Privado, pertencem ao patriménio
publico, integrando a Administracdo Publica Indireta.

Por ser a Caixa Econémica Federal (CEF) uma Empresa Publica, o Banco do Brasil
(BB) e a Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras) Sociedades de Economia Mista, poder-se-ia ter o
errdbneo pensamento que atos corruptivos praticados entre elas e outras pessoas juridicas
pudessem caracterizar aparéncia de corrupcdo privada (empresa privada- empresa privada),

tendo em vista que a relacdo contratual que se estabelece € de feicdo privada.

162 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 57.



63

Porém, como ja defendido, as mesmas pertencem ao patriménio publico, ainda que
operem como pessoas juridicas no setor privado; estas devem ser consideradas entes publicos
descentralizados, sendo aplicado as mesmas as regras da Lei Anticorrupcdo pelas condutas

corruptas que vierem praticar.

2.4 Persecucdo estatal e Garantismo Penal

Ao se elaborar uma lei que transfere de &rea a competéncia para a responsabilizacao da
pessoa juridica, se poderia questionar qual seria a vantagem em escolher ou manter a esfera
penal para a apuracdo e resolucdo dos conflitos, tendo em vista que a medida sancionatdria
mais representativa do Direito Penal seria a restricdo da liberdade, a qual ndo é possivel sua
aplicacdo as pessoas juridicas.

Pode-se afirmar que diversas seriam as vantagens do processo de responsabilizacédo da
pessoa juridica na esfera penal frente ao administrativo e civel. Porém, talvez a mais
importante de todas, e que por si s6 ja fundamentaria a escolha, seria a de manter a
constitucionalidade na punicéo, respeitando os principios e preceitos constitucionais inseridos
dentro de um Estado de Direito, evitando com isto, que os tribunais superiores venham a
anular suas decisdes diante da violacdo de direitos e garantias fundamentais.

O Direito Penal, assim como todos os ramos do Direito, deve submissdo a
Constituicdo Federal, sempre se pautando pela legalidade, no respeito as suas normas e
principios.

Renato de Oliveira Capanema aponta a celeridade como principal vantagem do
procedimento de responsabilizacdo na esfera civil e administrativa, além do que, na opinido
do mesmo, o processo penal brasileiro seria “excessivamente garantista e repleto de recursos
protelat(')rios”.163

Ndo se pode aceitar este entendimento. Afirmar que o processo penal é
excessivamente garantista, e que a escolha por determinado juizo visa uma maior celeridade
processual, € 0 mesmo que aceitar que o fim justificasse os meios, e que a flexibilizacdo da
legalidade positivada pudesse ser aceita como algo normal. Talvez, este pensamento simplista
de alguns seja reflexo da néo atuacgéo na esfera penal.

O garantismo penal tem como um dos seus principais representantes Luigi Ferrajoli, o

qual trabalhou o tema extraido do modelo penal garantista, fundado nos ideais do Iluminismo

163 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovages da Lei n° 12.846/2013. In. Lei Anticorrupcdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Melillo Dinis do Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 16.
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e da Modernidade'®; tem como parametros a racionalidade, a justica e a legitimidade da

intervencdo punitiva'®.

Sua origem se deu, principalmente, pelo ndo cumprimento dos parametros de
normatividade, ainda que elevados em nivel constitucional, cuja ndo observancia e efetividade
pelas instituicBes inferiores responsdveis pela persecutio criminis cria a possibilidade de
torna-la uma simples referéncia ndo vinculadora, colocando em risco a prdpria seguranca
juridica objetivada pelo positivismo.

O Garantismo Penal deve ser entendido como um sistema equilibrado de aplicacdo da
norma penal, que deveria reservar o seu campo de atuacdo no combate as infracGes penais
mais graves, abolindo-se do ordenamento tipos penais considerados crimes de menor
potencial ofensivo, mas ndo deixando de se respeitar o devido processo legal e seus

corolarios.'%®

2.4.1 Significados de garantismo

Analisando-se a palavra "garantismo" é possivel extrair trés significados diversos —
ainda que conexos entre si — e sua observancia e aplicacdo devem ser consideradas e
estendidas a todos os campos do ordenamento juridico. Um primeiro significado que se pode
aplicar ao Garantismo Penal seria a designacdo de um modelo normativo de direito, voltado
principalmente ao direito penal, através do modelo de "estrita legalidade”, retratando o real
significado da Primeira Geragdo de Direitos, no caso o Estado de Direito.™®’

Sua observancia acarreta no plano politico uma técnica de tutela que visa minimizar a
violéncia garantindo uma méaxima liberdade e, sob o plano juridico, também a garantia dos
direitos dos cidad&os que devem ser observados pelo Estado na sua funcdo punitiva, ainda que
se encontre na inércia do jus puniendi in abtracto ou que ja exerca seu jus puniendi in
concreto.

Esta estrita legalidade, de fato, exprime duas condi¢Bes: uma primeira de carater
formal ou legal da conduta criminosa, aquela conduta lesiva descrita em lei como pressuposto

necessario para a aplicacdo de uma pena, conforme a classica formula nulla poena et nullum

164 PRADO, Geraldo. Prisdo e Liberdade. Revista Juridica, v. 48, n. 278, dez-2000, p. 67.

165 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores Ana Paula Zomer et al. Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 683.

166 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 12 ed. rev., atual. e ampl.. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 378.

17 FEERRAJOLLI, Luigi. Op cit., p. 684.
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crimen sine lege. Equivale ao principio da reserva legal em matéria penal e da consequente
submisséo do juiz & lei.*®

Ja a segunda condicdo dispde o carater absoluto da reserva da lei penal, a qual Luigi
Ferrajoli passou a referir-se pela expressdo "principio de estrita legalidade”, em que submete
0 juiz somente a lei.

O principio da legalidade estrita é proposto:

Como uma técnica legislativa especifica, dirigida a excluir, conquanto
arbitrarias e discriminatérias, as convencles penais referidas ndo a fatos,
mas diretamente a pessoas e, portanto, com carater ‘constitutivo’ e nao
‘regulamentar’ daquilo que é punivel: como as normas que, em terriveis
ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os hereges, os judeus, 0s
subversivos e os inimigos do povo.'*

Outro significado de "garantismo" seria a designacdo de uma teoria juridica que
mantivesse separados o “ser” e o “dever ser” do direito, ainda que proximos teoricamente,
mas, de um lado a "validade" e do outro a "efetividade". Esta delimitacdo traz a baila a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre 0os modelos normativos
(tendentemente garantistas) e as praticas operacionais (tendentemente antigarantistas),
“interpretando-a com a antinomia — (...) — que subsiste entre validade (e néo efetividade) dos
primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas”.!"

Esta aproximacdo entre a normatividade e a realidade, entre o direito considerado
valido e o direito efetivo, acarreta a denominada teoria da divergéncia. Busca o garantismo
operar como uma doutrina juridica de legitimacdo, promovendo um olhar constante e critico
dos operadores do direito as leis vigentes, uma vez que esta perspectiva critica baseia-se em
carater cientifico e juridico.

O garantismo busca, ainda, denunciar as antinomias existentes no proprio direito
positivado, evidenciando-as e, com isto, retirar sua legitimidade de aplicacdo, deixando de
considera-la como uma norma valida, por possuir contornos antiliberais ou que traga a luz o
arbitrio do direito efetivo.

Com relacdo a teoria da divergéncia, assevera Luigi Ferrajoli que:

Ela é, de outra parte, incomum na ciéncia e na pratica juridica, em que um

equivocado juspositivismo confirma frequentemente comportamentos
dogmaticos acriticos e contemplativos no que diz respeito do direito

168 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores Ana Paula Zomer et al. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 30-31.

%9 1pid., p. 31.

70 1pid., p. 684.
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positivo, e sugere ao jurista a tarefa de cobrir-lhe ou fazer-lhe enquadrar as
antinomias, mais que explicita-las e denuncia-las.*™

Por fim, um terceiro significado de garantismo é de cunho filoséfico-politico e se
apresenta muito proximo de um dos diversos principios limitadores do poder punitivo estatal,
no caso, o principio da fragmentariedade do direito. Ele pressupGe a separacdo entre direito e
moral, validade e justica e entre dever ser e de ser.

Toda norma juridica incriminadora implica uma reducdo das liberdades individuais
das pessoas. Neste sentido, a norma deve representar um anseio social e também legitimidade
frente ao bem juridico que se pretende tutelar, dentro de uma proporcionalidade. Pressupde,
neste sentido, o garantismo como uma doutrina laica, separando direito e moral, validade e
justica, considerando a valoragdo da norma em sentido interno e externo.

Estes trés significados de "garantismo™, que ndo servem somente para o direito penal,
mas, para todos os demais setores do ordenamento, delineariam, precisamente, os elementos
de uma teoria geral do garantismo: a observéancia e vinculagdo do poder publico no Estado de
direito; a divergéncia existente entre a validade e a efetividade da norma, principalmente
pelos desniveis das normas e a ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel
inferior; a distincdo entre o ponto de vista externo (ou ético-politico) e o ponto de vista
interno (ou juridico) e a divergéncia existente entre justica e validade; por fim, a autonomia e
a prevaléncia do primeiro e em certo grau irredutivel de ilegitimidade politica com relacdo a

ele das instituicdes vigentes.!"

2.4.2 Principios axiol6gicos fundamentais do modelo garantista

O modelo garantista de direito penal adota dez axiomas ou principios axiol6gicos
fundamentais, ndo derivaveis entre si: a) ndo ha pena sem crime (nulla poena sine crimine); b)
ndo ha crime sem lei (nullum crimen sine lege); ¢) ndo ha lei penal sem necessidade (nulla lex
poenalis sine necessitate); d) ndo ha necessidade de lei penal sem lesdo (nulla necessitas sine
injuria); e) ndo ha lesdo sem conduta (nulla injuria sine actione); f) ndo ha conduta sem dolo
e sem culpa (nulla actio sine culpa); g) ndo ha culpa sem o devido processo legal (nulla culpa

sine judicio); h) ndo ha processo sem acusagdo (nullum judicium sine accusatione); i) ndo ha

1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores Ana Paula Zomer et al. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 685.
72 Ipid., p. 686.



67

acusacao sem prova que a fundamente (nulla accusatio sine probatione); j) ndo ha prova sem
ampla defesa (nulla probatio sine defensione).*"”

Assim, querer defender a legalidade de uma norma, utilizando como fundamento que o
garantismo penal atrapalharia a persecucao estatal, € ndo ter a consciéncia que o garantismo é
um escudo legal frente ao poder punitivo do Estado, fruto da evolucdo histérica da
humanidade.

Ele serve como diretriz na garantia de manter como sujeito de direitos quem esta
sendo acusado, afiancando a permanéncia de todos os seus direitos desde a fase pre-
processual, durante o julgamento e até a fase executéria.'

O papel das garantias ndo é diminuir o papel punitivo do Estado, bem como a funcéo e
finalidade do processo, mas, salvaguardar as garantias individuais visando, entdo, definir de
forma clara os modos e instrumentos institucionalizados, por meio de métodos regulares e

concretos.

2.5 Omisséo do crime de corrupcéo privada na Lei Anticorrupgao

A corrupcdo é um fendmeno complexo, com ramificages das mais variadas. E eivado
de dificuldades e nuances, ligando-se a ideia de uma perversao do comportamento gque acaba
transgredindo algum dever ou obrigacdo'’®; é considerado como um dos delitos mais
caracteristicos do mundo globalizado.'”® Aborda-se, inclusive, a corrupgéo até mesmo como
fator agressivo dos Direitos Humanos.!"

N&o se limita, atualmente, apenas a dois polos distintos e de facil percepc¢do a qual
buscou tratar a Lei Anticorrupcdo; caracterizada pela tradicional estrutura da corrupcéao
publico-privada, de um lado o particular e do outro o funcionario publico.

A corrupcdo acabou estendendo seu campo através de uma estrutura organizacional

criminalizada principalmente no setor econémico (denominada pelas expressdes privada-

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores Ana Paula Zomer et al. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 74-75.

1" STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencdo Americana sobre direitos humanos e sua integracéo
ao processo penal brasileiro. S&o Paulo: RT, 1990, p. 96.

5 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupcdo Delitiva entre
Particulares. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 51.

6 NIETO MARTIN, Adén. La corrupcion en el sector privado: reflexiones desde el ordenamento espafiol a la
luz del Derecho comparado. Revista Penal. n. 10, p. 55-69, 2002, p. 55.

Y7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 303.
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privada), as quais vém sendo praticadas diuturnamente nas relagdes exclusivamente privadas,
por administradores e funcionarios de empresas.’®

Ha certo estranhamento quando se noticia que uma empresa particular ganhou milhdes
de reais de outra empresa privada para que desistisse de participar de uma licitacdo'’® e, com
Isso, abrisse caminho para que a outra fosse vencedora.

Entretanto, descobre-se que, 0 que levou a esta manobra corruptiva pela empresa
pagadora, € que esta ganhou mais do que o dobro do que pagou para se tornar vencedora;
dinheiro este oriundo de corrupcdo (superfaturamento do valor contratado, recebimento por
obra ou servi¢co ndo entregue ou bem inferior ao descrito na minuta do contrato, etc.). Ou
ainda pior: que tal contrato licitatério passou por todos os 6rgdos competentes fiscalizatorios
recebendo o crivo de sua legalidade.

Isso € um sinal de que as medidas tomadas até 0 momento contra a corrupcao nao tém
surtindo o efeito necessario, culminando, geralmente, com a sangria das contas publicas. Tal
efeito sugere que, no Brasil, a corrupgdo seria algo inato ao poder publico, ou inerente ao
sistema capitalista, estabelecida no cerne das atividades empresariais.*®

Ja que a presente Lei buscou responsabilizar, de forma objetiva nas esferas
administrativa e civil, as pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, esta poderia ter seguido a tendéncia mundial e incluir a
responsabilidade da pessoa fisica quando praticada corrupcdo entre particulares e que
culminasse com prejuizos ao erario. No direito sueco ja ndo ha diferenca entre corrupcao
privada e ptblica desde 1970.*

O que a mesma trouxe, de forma bem timida, foi um ato ilicito cometido entre
particulares, previsto no art. 5° inciso IV que trata das licitacbes e contratos, alinea c, ao
configurar como conduta corruptiva executada pela pessoa juridica, quando ilicitamente, visa
comprar a ndo participacido de uma empresa concorrente de determinada licitagdo.'®?

Contudo, quanto & pessoa fisica, assegura somente em seu art. 3° que a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus

1% GONTIJO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupgao no setor privado. Sao Paulo: LiberArs, 2016, p.
16.

19 Sergio Resende de Barros ja denunciava a ineficiéncia da Lei de Licitacdes (Lei n° 8.666/93) no combate aos
conluios entre licitantes e administradores. Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e Contrato: a crise da
licitagdo. Piracicaba: Unimep, 1995.

180 |_IVIANU, Roberto. Corrupcéo e Direito Penal: um diagnéstico da corrupcao no Brasil. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 30.

181 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
20.

182 Art. 5, 1V - no tocante a licitagBes e contratos: c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo.
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dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do
ato ilicito. Todavia, somente em pouquissimos casos essa espécie de corrupgdo e prevista no
ordenamento juridico brasileiro.

Compactuando com esta ideia da necessidade da criagdo de tipos penais que
incriminem a corrupgao privada, Guilherme de Souza Nucci, ao elencar diversas medidas que

poderiam ser adotadas para se tentar combater a corrupcao, defende que:

E preciso criar tipos penais incriminadores para a corrupgao privada, pois ela
termina por estender-se, quase sempre, ao Poder Publico. (...) Tal medida
ndo se confunde com atos de concorréncia desleal, tampouco com qualquer
outro crime econdmico-financeiro. Cuida-se do bem juridico honestidade
plblica. Ha necessidade de lei penal para tanto.'®®

Inserida dentro deste contexto da criminalidade econdmica, a corrupgdo privada vem
ganhando cada vez mais notoriedade, ndo sé pelo mal que faz a sociedade como um todo, mas
ocasionada, principalmente, pelo desvio de recursos do Poder Publico da administracdo direta
e indireta, bem como pelas novas formas, cada vez mais ousadas, com que se dao hoje e que
geram resultados danosos as empresas. Isso ocorre, por exemplo, nos casos em que
funcionarios do setor de compras recebem propina para beneficiar determinado fornecedor.'®*

Esta corrupcdo em nivel privado tem como um de seus mecanismos de defesa, 0s
Programas de Integridade (Compliance), que sempre estiveram ligados ao intuito de se
preservar ndo apenas as normas, mas, também, a reputacdo de uma determinada atividade'®®,
do qual esté inserido o combate a corrupgao.

A integridade de uma empresa envolve ndo somente os valores, mas, principalmente, o
respeito as normas estabelecidas e, ndo unicamente pelo poder publico, e sim por ela prépria.
A empresa, nesse sentido, deve determinar e definir quais seriam esses valores e regras; uma
fungéo de importancia na estrutura de gerenciamento de sua integridade.

Por meio deste gerenciamento no seu cumprimento, visa-se prevenir qualquer tipo de
ato de corrupcao ou contra a prépria integridade das empresas. Ou seja, para a manutengao de
um ambiente de integridade, pautado no ordenamento que deve objetivar um ambiente

saudavel e competitivo entre as empresas, todas as envolvidas devem “ser capazes de

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupcdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 219.

18 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO (CGU); INSTITUTO ETHOS DE EMPRESAS E
RESPONSABILIDADE SOCIAL. A Responsabilidade Social da Empresa no Combate a Corrupgdo. In. Pacto
Empresarial pela Integridade e Contra a Corrupcéo. jun./2009, p. 53.

185 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual de Compliance: preservando a boa
governanca e a integridade das organizagdes. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 2; DAVID, Décio Franco. Compliance e
Corrupgdo Privada. In. Compliance e Direito Penal. Fabio André Guaragni e Paulo César Busato (Coord.) Séo
Paulo: Atlas, 2016, p. 203.



70

combater, ndo apenas a corrupcdo entre o publico e o privado, mas de ir além, evitando
inclusive a corrupgao privada-privada — entre investidores, consumidores e trabalhadores”.*®

Diante disso, o bem juridico que se busca tutelar na corrupcdo privada € a livre
concorréncia do mercado. Esta é considerada transindividual, indisponivel, que nem o
consentimento do empresario, ao qual estd vinculado o empregado corrupto, resulta
irrelevante para a caracterizagdo do tipo penal, “dado que a concorréncia desleal ¢ uma
institui¢ao destinada a tutelar tanto aos participantes no mercado como a comunidade”.*®’

De fato, seriam duas as funcdes desempenhadas com a protecdo juridico-penal do
delito de corrupcdo privada, em se manter ilesa a livre concorréncia: uma de natureza
econdmica e outra de natureza politico-social.'®®

A funcéo econdmica visa resguardar a qualidade dos produtos postos no mercado e,
principalmente, acirrar a disputa na confeccao do preco, através de uma competitividade que
se refletiria na sua formacéo, dentro da relagédo da oferta e procura, sem qualquer tipo de
interferéncia interna dos produtores ou compradores.*®®

Ja a funcdo politico-social de tal tutela tem por objetivo assegurar a possibilidade de
concorréncia entre os produtores. Evita-se, assim, qualquer comportamento desleal que possa
restringir a liberdade dos competidores, tornando-o 0 méximo competitivo e resguardando o
nivel de bem-estar econdmico da sociedade.'*°

Esta posicdo de destaque, que vem ganhando a corrupcdo privada, traz a tona uma
questdo interessante quanto a origem da criacdo de uma norma juridica, o que confirma a
opinido de alguns estudiosos denominados idealistas. Para eles, o Direito seria um fator
determinante junto aos processos sociais, € que somente através de “uma lei sobre um novo
problema social, ou uma mudanga nas normas, promovida por um novo governo, podera
conseguir impor aos membros de uma comunidade novos tipos de compor‘[amentos”.191

Posicionamento contrario a este é o defendido pelos chamados realistas, os quais

entendem que o Direito seria um reflexo da manifestagdo social, considerando-o como uma

8  CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO (CGU); INSTITUTO ETHOS DE EMPRESAS E
RESPONSABILIDADE SOCIAL. A Responsabilidade Social da Empresa no Combate a Corrupgdo. In. Pacto
Empresarial pela Integridade e Contra a Corrupgéo. jun./2009, p. 53.

7 NIETO MARTIN, Adan. La corrupcion en el sector privado: reflexiones desde el ordenamento espafiol a la
luz del Derecho comparado. Revista Penal. Tradugdo livre pelo autor. n. 10, p. 55-69, 2002, p. 57.

188 BACIGALUPO, Silvina; BAJO, Miguel. Derecho Penal Econémico. Madrid: Editorial centro de Estudios
Ramon Aceres, 2001, p. 428.

8 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupcdo Delitiva entre
Particulares. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 56.

1% FIGUEIREDO, Leonardo Vizeo. Ligdes de Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 206.

191 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introducéo a uma Leitura Externa do Direito. S&o
Paulo: RT, 2000, p. 82.
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forma de manter certos privilégios, com a imposi¢do de certas regras, na mantenca de seus
interesses ou de determinados grupos detentores do poder.

Analisando o ordenamento juridico brasileiro atual, percebe-se que na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n° 8.072/90) — que estabelece regras a serem aplicadas aos crimes
considerados mais danosos a sociedade, ou que colocam em maior risco 0s bens juridicos
tidos como fundamentais pela sua hediondez — em nenhum de seus incisos ¢ encontrado
algum tipo penal que trate dos crimes contra a administracdo publica, mais especificamente
dos crimes cometidos por funcionario publico contra a administracdo publica como, por
exemplo, a corrupcéo passiva, peculato-desvio e a concussdo.'*

Sustentando uma terceira posicdo conciliadora das duas, doutrina Ana Lucia Sabadell
que o Direito seria o resultado, o produto dentro de um contexto sociocultural, dos interesses
e necessidades daquela determinada sociedade, assim como assume o papel de influir em

determinada sociedade através de seus mandamentos'®. Entende ainda que:

Dentro deste contexto identificam-se as pressdes dos grupos de poder que
podem induzir tanto para que se dé a elaboracdo de determinadas regras,
como para que as regras em vigor nao sejam cumpridas, levando a um
processo de anomia generalizado.™

Uma das preocupacdes do Direito hoje seria buscar ferramentas para se combater a
corrupgéo, cada vez maior no contexto do setor econdbmico mundial, praticada especialmente
pelo setor privado. As empresas privadas tém alcancado mais projecdo publica. Um exemplo
disso sdo as companhias seguradoras, instituicbes financeiras, sociedade por acdes,
concessionarias de servicos publicos etc., desempenhando um papel que outrora era exercido
pelo préprio poder publico.'®

A corrupcao no setor econdémico pode ser dividida em duas consideracGes: a grande e
a pequena. A pequena seria agquela corrupcdo considerada administrativa, que flagela os

Estados pela ndo aderéncia dos burocratas nos seus comportamentos as regras e

192 Atualmente tramitam na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 469/2015, de autoria do Deputado Laerte
Bessa (PR-DF), e no Senado Federal o Projeto de Lei n® 236/2012 de autoria do Senador José Sarney (que trata
do Novo Cddigo Penal), e ambos visam inserir novos tipos penais na Lei dos Crimes Hediondos, como roubo
circunstanciado e qualificado; extorsdo na sua forma circunstanciada e qualificada; tréfico de pessoas para o fim
de exploracdo sexual; favorecimento a prostituicdo na forma qualificada; associacdo criminosa armada;
constituicdo de milicia privada; lavagem de dinheiro; formacdo de organizacdo criminosa; reducdo a condicao
analoga a de escravo; tortura; terrorismo; financiamento ao trafico de drogas; racismo e 0s crimes contra a
humanidade. Mais uma vez os crimes que combatem a corrup¢do estdo de fora da lista. Serd que sdo menos
danosas a sociedade do que 0s tipos expostos? Fica a pergunta.

1% SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introducio a uma Leitura Externa do Direito. S&o
Paulo: RT, 2000, p. 82.

9% 1pid., p. 82-83.

1% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Reflexdes pontuais sobre a interpretacéo do crime de corrupgao no
Brasil a luz da APn 470/MG. In. Revista dos Tribunais, ano 102, v. 933. Sdo Paulo: RT, jul. 2013, p. 49.
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procedimentos postos.'*®

A grande corrupcdo estaria relacionada com o envolvimento direto
do Estado, quando este usa de sua maquina para criar um monopolio em determinado setor da
economia. Sobre este ultimo, pode-se citar a atual realidade brasileira com relacdo as
empreiteiras e ao poder politico, bem como, pode se dar com o desvio de dinheiro ptblico.**’

Corrupgao privada seriam ag0es ou omissdes vinculadas a um determinado abuso de
posicdo ocupado pelo agente dentro da empresa que trabalha, bem como 0 ndo cumprimento
das normas juridicas que regulam seus deveres com relacdo ao seu empregador. Em ambos 0s
casos, a finalidade seria Gnica: beneficiar-se direta ou indiretamente frente a este abuso.™®

Igualmente, esta pode ocorrer de modo monossubjetivo ou em concurso de agentes, e
seriam trés os critérios principais para que se possa atribuir o qualificativo corruptos aos
autores: “a existéncia de um sistema normativo de referéncia; a violacdo de deveres e/ou
abuso de poder, por parte de um agente, que atua ou ndo em conjunto com outras pessoas; € a
finalidade de obtencdo de beneficios indevidos”.*®

Com relagdo ao primeiro critério, a corrupgdo estaria sempre vinculada a um elemento
normativo, podendo este ser de diversas areas, como de cunho religioso, juridico, politico,
econbmico etc. Quando é criada uma determinada regra, visa-se justamente regular e
estabelecer diretrizes de comportamentos futuros, evitando a producéo de condutas desviantes
e passiveis de sangoes.

No caso da corrupgdo privada, as regras que devem ser seguidas séo as juridicas. Ou
seja, um comportamento deve ser considerado como corrupto quando violar diplomas legais
gue regulam sua atividade profissional ou mesmo a empresarial a qual trabalha, advindo de
forma especial da Constituicdo, bem como, dos demais ordenamentos infraconstitucionais,
como as legislagdes mercantis e empresariais.

A violacao de tais deveres postos nos diplomas normativos se da pelo particular, no
exercicio da atividade profissional ou empresarial, ou mesmo podendo ser praticado por um
grupo de agentes. Como observam Luiz Regis Prado e Patricia Carraro Rossetto, nada impede
que a legislacdo penal limite, como sujeitos ativos, determinadas pessoas fisicas que tenham

poder decisério e que estendam a responsabilidade também & pessoa juridica.’®

1% SCHNEIDER, Aaron. Banco Mundial. in Corrupgdo: ensaios e criticas. Leonardo Avritzer et al. (Org.). 22
ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 429-430.
97 1pid., p.429-430.
198 VVILLORIA MENDIETTA, Manuel. La corrupcién politica. Madrid: Sintesis, 2008, p. 29.
%9 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupcdo Delitiva entre
g)%rticulares. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 52.

Ibid., p. 53.



73

Por fim, o elemento subjetivo fim dos atos de corrupgdo visa a obtencdo de beneficios
indevidos para si ou para a empresa por parte do agente. Se feita uma interpretacdo literal da
expressao indevido, entende-se como tudo aquilo que ndo é devido, estando abarcado, em
sentido amplo, qualquer tipo de vantagem patrimonial, ascensdo profissional, satisfacdo de

desejos sexuais etc.

2.5.1 Normas juridicas e tratados internacionais no combate a corrupcéao privada

Como consequéncia de uma remodelacédo da politica criminal no combate a corrupgéo,
0 primeiro documento elaborado, visando reprimir tal corrupcdo no ambito privado e
resultado de acordos e atos internacionais, foi o instituido pelo Conselho da Europa.

A instituicdo foi feita por meio da diretriz prevista na A¢gdo Comum 98/742/JAl da
Unido Europeia, de 22 de dezembro de 1998°%, que estabeleceu em seus art. 2° e 3°,
respectivamente, as hip6teses de corrupcéo passiva®® e corrupgao ativa no setor privado.?”
No ano seguinte, em 27 de janeiro, foi realizada na cidade de Estrasburgo a

Convencao Penal sobre Corrupcéo, pelo mesmo Conselho da Europa.

21 GONTIJO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupgéo no setor privado. Séo Paulo: LiberArs, 2016, p.
54.

202 Artigo 2 Corrupgdo passiva no setor privado 1. Para efeitos da presente acdo comum, constitui corrupcio
passiva no setor privado o ato deliberado de qualquer pessoa que, no exercicio da sua atividade profissional,
solicite ou receba, diretamente ou por interposta pessoa, vantagens indevidas de qualquer natureza, ou aceite a
promessa de tais vantagens, para si proprio ou para terceiros, a fim de, em violagdo dos seus deveres, praticar ou
se abster de praticar determinados atos. 2. Sem prejuizo do disposto no n° 2 do artigo 4°, os Estados-membros
tomardo as medidas necessarias para que as condutas referidas no n° 1 constituam crimes. Tais medidas deverdo
visar, no minimo, qualquer conduta que implique ou possa implicar distor¢cdes de concorréncia, pelo menos no
mercado comum, e da qual resultem ou possam vir a resultar prejuizos econémicos para terceiros em virtude da
indevida celebracdo ou da indevida execucdo de um contrato.

203 Artigo 3 Corrupgdo ativa no setor privado 1. Para efeitos da presente agdo comum, constitui corrupcao ativa
no setor privado a acdo deliberada de alguém que prometa, ofereca ou dé, diretamente ou por interposta pessoa,
uma vantagem indevida, de qualquer natureza, a uma pessoa, para esta ou para terceiros, no exercicio das
atividades profissionais dessa pessoa, a fim de, em violagdo dos seus deveres, pratique ou se abstenha de praticar
determinados atos. 2. Sem prejuizo do disposto no n° 2 do artigo 4°, os Estados-membros tomardo as medidas
necessarias para que as condutas referidas no n°® 1 constituam crimes. Tais medidas deverdo visar no minimo
qualquer conduta que implique ou possa implicar distor¢Ges de concorréncia, pelo menos no mercado comum, e
da qual resultem ou possam vir a resultar prejuizos econdmicos para terceiros em virtude da indevida celebracao
ou da indevida execucdo de um contrato.
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Neste momento, recomendou-se e definiu-se em seus arts. 7° e 8°, respectivamente, 0s

tipos penais da corrupcdo ativa no setor privado®®*

205

, € a corrupcgao passiva praticada pelo setor
privado.

A Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao também instituiu, em seu art. 21,
algumas recomendacdes quanto & punicdo da corrupgdo ativa e passiva no curso das
atividades econémicas, financeiras e mercantis®®®. Como visto, esta Convencéo dispde de
medidas de prevencdo a corrupcdo nao apenas no setor publico, mas, também, no setor
privado.

Dentre as diversas recomendacOes, destacam-se a necessidade dos Estados em
“desenvolver padroes de auditoria e de contabilidade para as empresas; estabelecer sanc¢oes
civis, administrativas e criminais efetivas e que tenham um carater inibidor para futuras acdes;
promover a cooperacdo entre os aplicadores da lei e as empresas privadas; prevenir o conflito
de interesses; proibir a existéncia de "caixa dois" nas empresas; e desestimular isencdo ou
reducio de impostos a despesas consideradas como suborno ou outras condutas afins”.?%’

A Convencao também se preocupou com a questdo do setor financeiro das empresas
no combate a corrupcao, definindo algumas diretrizes aos Estados Partes.

Entre elas esta que se adotem medidas para prevenir a corrup¢do e melhorar as normas

contébeis e de auditoria no setor privado, bem como prever sanc¢Ges civis, administrativas ou

204 Artigo 7° Corrupgao ativa no setor privado Cada Parte adotara as medidas legislativas e outras que entenda
necessarias para classificar como infragdo penal, nos termos do seu direito interno, o fato de uma pessoa,
intencionalmente, no dmbito de uma atividade comercial, prometer oferecer ou entregar, direta ou indiretamente,
qualquer vantagem indevida a qualquer pessoa que seja dirigente ou que trabalhe para entidades do setor
privado, em beneficio préprio ou de terceiros, para que essa pessoa pratique ou se abstenha de praticar um ato
com violagdo dos seus deveres.

205 Artigo 8° Corrupcao passiva no setor privado Cada Parte adotara as medidas legislativas e outras que entenda
necessarias para classificar como infracdo penal, nos termos do seu direito interno, o fato de uma pessoa,
intencionalmente, no ambito de uma atividade comercial, que seja dirigente ou trabalhe em entidades do setor
privado, solicitar ou receber, diretamente ou por intermédio de terceiro, uma vantagem indevida ou aceitar uma
oferta ou a promessa de oferta, em beneficio proprio ou de terceiro, para que pratique ou se abstenha de praticar
um ato em violagdo dos seus deveres.

206 Artigo 21 Suborno no setor privado Cada Estado Parte considerard a possibilidade de adotar medidas
legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometido
intencionalmente no curso de atividades econdmicas, financeiras ou comerciais: a) A promessa, o oferecimento
ou a concessdo, de forma direta ou indireta, a uma pessoa que dirija uma entidade do setor privado ou cumpra
qualquer funcdo nela, de um beneficio indevido que redunde em seu prdprio proveito ou no de outra pessoa, com
o fim de que, faltando ao dever inerente as suas funcdes, atue ou se abstenha de atuar; b) A solicitagdo ou
aceitacdo, de forma direta ou indireta, por uma pessoa que dirija uma entidade do setor privado ou cumpra
gualquer funcédo nela, de um beneficio indevido que redunde em seu préprio proveito ou no de outra pessoa, com
o fim de que, faltando ao dever inerente as suas funcgdes, atue ou se abstenha de atuar.

207 United Nations Office On Drugs And Crime (UNODC). Convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao.
Disponivel em: <https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/corrupcao/convencao.html> Acesso em: jul. 2016.
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penais eficazes, em caso de ndo cumprimento dessas medidas, nas quais estariam incluidas as
normas internas de compliance.?®

Em 22 de julho de 2003, o Conselho da Comunidade Europeia apresentou — através da
Decisdo-Quadro n° 2003/568/JAI — a qual trata do combate a corrup¢éo no setor privado —
algumas recomendagdes aos Estados-Membros, como a adocgdo pelos mesmos de medidas
necessarias para garantir que sejam consideradas infragdes penais a corrupgao ativa e passiva

no setor privado.”®

2.5.2 Corrupcédo privada no ordenamento juridico brasileiro

A Convencéo das Nac6es Unidas contra a Corrupcéo, adotada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003, e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de
2003, foi ratificada pelo Decreto Legislativo n° 348, de 18 de maio de 2005, e promulgada
pelo Decreto Presidencial n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Ela traz em seu art. 12 uma
recomendacéo para que os Estados Partes adotem medidas para prevenir a corrupgao.

No direito positivado brasileiro ha somente um tipo penal que prevé a punicdo dos
crimes de corrupcéo ativa e passiva, praticados entre particulares. Ele esta previsto na Lei n°
9.279, de 14 de maio de 1996 que regula os direitos e obrigacbes relativos a propriedade
industrial, ao tratar do crime de concorréncia desleal, nos incisos IX e X do art. 195 da
referida lei.?*

Atualmente esta em tramitacdo o Projeto de Lei do Senado Federal - PLS n° 236/2012,
de autoria do Senador José Sarney, que apresenta 0 Novo Codigo Penal. Em seu art. 167, traz
o crime de Corrupcdo entre particulares, no Titulo Il que trata dos Delitos contra o

Patrimdnio®!, o qual prevé em seu caput uma mescla do crime de concussdo com corrupgao

208 | etra da Lei em Anexo nesta Tese.

209 | etra da Lei em Anexo nesta Tese.

#9 CAPITULO VI DOS CRIMES DE CONCORRENCIA DESLEAL. 195. Comete crime de concorréncia
desleal quem: IX - d& ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o
empregado, faltando ao dever do emprego, Ihe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou
aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a
concorrente do empregador.

21 Ao optar por inserir tal tipo nos crimes contra o patriménio, o legislador deixou claro que visa tutelar como
bem juridico o patriménio social, consistente no complexo de bens e direitos de titularidade do empreséario ou da
instituicdo privada.
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passiva cometida por particular e, em seu paragrafo Unico, a corrupgdo ativa praticada entre
particulares.?*?

O artigo é mais abrangente do que uma relacdo tipica concorrencial, por envolver
particulares que estejam em uma relacdo contratual empregaticia. Entretanto, pautando-se o
Direito Penal pelo principio da intervencdo minima, infragcBes contratuais ndo deveriam ser
consideradas como bens juridicos essenciais ensejadores de tutela penal estatal, podendo esta
questdo ser resolvida nas esferas administrativa ou civel.

Com entendimento diverso, Miguel Reale Junior compreende que, ao se incriminar 0s
atos de corrupcéo privada, estaria de algum modo tutelando-se a confianga e a lealdade, tidas
como primordiais para um correto andamento da atividade administrativa das empresas®*,
concordando, assim, com a ideia de criminalizacdo da corrupc¢éo privada.

Deve-se esclarecer que tanto o art. 195 da Lei dos Crimes contra a Propriedade
Industrial, quanto o PLS n° 236/2012, tratam dos crimes de corrupcao ativa e passiva no setor
privado em sentido estrito, ndo devendo ser confundida com a expressao corrupcéo privada
em sentido amplo. A corrupcdo privada em sentido estrito esta associada a pratica de subornos
ocorridos entre particulares, caracterizando-se o crime especifico de corrupcao ativa e passiva,
enquanto que a corrupcao privada em sentido amplo abrange outras espécies de condutas.?**

Ocorre que estas condutas ndo se encontram no ordenamento juridico brasileiro em
tipos penais especificos, devendo o operador que aplicara a norma se socorrer de outros tipos
penais gerais que autorizem a subsuncdo da conduta ao tipo descritivo para poder punir o
agente. Como exemplo pode-se citar os crimes contra o patriménio, dos quais se destacam
como mais utilizados: os crimes de estelionato (art. 171) e apropriacdo indébita (art. 169); os
delitos contra o sistema financeiro (Lei n°® 7.492/1976); os delitos contra a ordem econdmica,

principalmente os arts. 4° 5° e 6° da Lei n° 8.137/1990; os crimes contra 0 mercado de

212 Corrupcéo entre particulares Art. 167. Exigir, solicitar, aceitar ou receber vantagem indevida, como
representante de empresa ou instituicdo privada, para favorecer a si ou a terceiros, direta ou indiretamente, ou
aceitar promessa de vantagem indevida, a fim de realizar ou omitir ato inerente as suas atribui¢des: Pena —
prisdo, de um a quatro anos. Pardgrafo Gnico. Nas mesmas penas incorre quem oferece, promete, entrega ou
paga, direta ou indiretamente, ao representante da empresa ou instituicdo privada, vantagem indevida.

I3 REALE JUNIOR, Miguel. Discurso sobre o Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 125.

214 Tal atribuicdo de um sentido mais amplo dada & expressdo corrupcéo privada vem ganhando cada vez mais
forca na doutrina especializada estrangeira. No ordenamento suico a expressdo corrup¢do privada é tomada como
sentido amplo, & qual abarca inimeros crimes tais como a administracdo desleal (art. 158 CPS); a fraude contra
credores no processo de liquidagdo, faléncia ou recuperacdo judicial decorrente de ato de corrupgdo entre o
devedor e um determinado credor ou seus representantes legais (arts. 167-168 CPS), a violacdo de deveres
profissionais, por exemplo, a expedicdo de atestados médicos falsos (art. 318 CPS), a violagdo de clausula de
confianga (art. 321 CPS), violacéo de segredo profissional na pesquisa médica (art. 321 CPS), etc. Cf. PRADO,
Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupgdo Delitiva entre Particulares. In.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 53.
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capitais (Lei n°® 6.385/1976), como o delito de manipulacdo de mercado (art. 27-C) e 0 uso

indevido de informagdo privilegiada (art. 27-D).

2.5.3 Corrupcdo entre particulares na legislacdo comparada

Diversos paises passaram a prever em seus ordenamentos patrios dispositivos penais
que abarcam a questdo da corrupcao privada, reflexo de outra perspectiva da politica criminal,
assim como Alemanha, Inglaterra, Austria, Franca, Holanda, Bélgica, Espanha, Portugal,
Polénia e Italia.**®

Alguns desses criaram tipos especificos, enquanto que outros continuaram a fazer a
subsuncdo da conduta, utilizando-se de outras figuras gerais que preveem uma conduta
delituosa como, por exemplo, a Suica.

Na Alemanha, a discussdo doutrinaria em se utilizar o direito para combater a
corrup¢do no setor privado teve seu inicio no final do século XIX, mais precisamente em
1896, com a lei de concorréncia desleal, quando alguns autores j& defendiam sua tipificacéo,
perdurando até os dias atuais.

Diante de sua baixa aplicacdo, e visando dar maior visibilidade publica a este
problema, o legislador incorporou diversos tipos penais criados em 1997 ao art. 299 do
Caodigo Penal alemdo, denominando-os de corrupgdo ativa e passiva no trafico econémico,
inseridos no titulo novo que incluia os delitos contra a concorréncia. Por fim, em 2002 é
incluido ao art. 299 um terceiro paragrafo que pune os atos de corrupcao privada de caréater
internacional.**®

Questiona-se se esta tipicidade que visa salvaguardar bem juridico supra-individual,
no caso a concorréncia, estaria condizente com os principios que norteiam o Direito Penal,
mais especificamente os postulados da ultima ratio bem como o da subsidiariedade.?’

Segundo estudo realizado pelo Instituto Max Planck sobre a corrupgdo privada, esta
pode ser classificada em quatro modelos de incriminacdo: o laboral, o abrangente (ou

omnicompreensivo), o patrimonial e o de protecéo da livre concorréncia.?*®

1> PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupcdo Delitiva entre
Particulares. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 54.

2 GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio Berdugo; CERINA, Giorgio D.M. Sobre la corrupcién particular em
convenios internacionales y derecho comparado. In. PRADO, Luiz Régis; DOTTI, René Ariel (Orgs.). Doutrinas
essenciais — direito penal econémico e da empresa. Sdo Paulo: RT, 2011, vol. IV, p. 444.

' GONTIJO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupcéo no setor privado. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p.
48.

28 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Op cit., p. 4.
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O primeiro visa criminalizar a corrupgdo privada relacionada ao direito trabalhista,
com a intencdo de tutelar o dever de finalidade, assegurando uma relacdo de confianca e
lealdade entre empregador e empregado.”*® Este modelo é adotado atualmente pelo Cédigo
Penal holandés (art. 328 ter), e pelo Cédigo Penal francés (arts. 445-1 e 445-2).7%°

(...) o ordenamento juridico holandés e o antigo Code du Travail francés
sancionam a conduta do particular que, por um lado, oferece, promete,
entrega ou paga uma vantagem indevida a fim de que o empregado, no
marco de sua atividade profissional ou empresarial, sem conhecimento ou
permissdo de seu empregador ou abusando de sua boa-fé, leve a cabo ou se
abstenha de realizar atos préprios de seu oficio visando a percepcao desse
beneficio indevido.?*

Em ambos os estatutos repressores, a redacao do tipo de corrupgédo privada estabelece
como crime a conduta de oferecer, prometer, solicitar ou aceitar, direta ou indiretamente,
qualquer tipo de beneficio indevido para que o sujeito, no exercicio de sua atividade
profissional ou empresarial, realize ou deixe de realizar ato préprio de sua funcdo, ou que seja
facilitado seu exercicio. Assim, sdo violadas as suas obrigacGes legais, contratuais ou
profissionais, nas quais se pode incluir o respeito ao compliance das leis no combate a
lavagem de capitais.

Esta questdo da utilizacdo do direito penal para tentar evitar a corrupgdo privada traz
algumas peculiaridades que devem ser observadas em uma possivel responsabilizacdo do
empregado. A primeira € que somente ele pode ser sujeito ativo do crime e ndo o empregador;
a outra é que, se existir o consentimento do empregador quanto ao recebimento de
gratificacdes ou suborno pelo empregado, o fato seria atipico, ndo se mencionando a
deslealdade na relagdo empresério-trabalhador.???

Se 0 mesmo fosse o Compliance Officer da empresa, atuando diretamente na evitagao
de possiveis lavagens de dinheiro através do banco que trabalha, por exemplo, ndo ha como
deixar de vislumbrar uma possivel coautoria ou participacdo do mesmo no crime de
branqueamento realizado por terceiro. Esta possibilidade é analisada com mais detalhes no

ultimo capitulo do presente trabalho.

219 FOFFANI, Luigi. La corrupcién em el sector privado: iniciativas internacionales y derecho comparado. In.
PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Orgs.). Doutrinas essenciais — direito penal econdmico e da empresa.
S8o Paulo: RT, 2011, vol. IV, p. 664.

220 NIETO MARTIN, Adén. La corrupcion en el sector privado: reflexiones desde el ordenamento espafiol a la
luz del Derecho comparado. In. Revista Penal. Traducéo livre pelo autor. n. 10, p. 55-69, 2002, p. 56.

221 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupcdo Delitiva entre
Particulares. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 54.

222 NIETO MARTIN, Adén. Op cit., p. 56.
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O modelo abrangente (ou omnicompreensivo)?? de incriminagdo da corrupcéo privada
envolve, em tipo Unico, tanto a corrupcdo publica quanto a privada, ndo exigindo uma
condicdo prépria do sujeito ativo.?** Esta espécie de corrupcao é adotada pela legislagéo penal
sueca (Cap. 17, 8 7° e Cap. 20, § 2°), e se fundamenta no discurso da politica-criminal de que
a corrupcdo é um mal que atinge ndo somente o setor econémico, mas a todos os cidad&os.??

A adocao deste tipo de entendimento da corrupgéo intenta ndo deixar brechas para que
particulares fiqguem isentos de responsabilizacdo, principalmente quando da realizacdo de
servigos publicos ou parcerias entre 0s mesmos. Com a abrangéncia para considerar como
sujeito ativo tanto o servidor publico quanto o particular, acaba-se com a restricdo de alguns
tipos penais, em ter como sujeito ativo somente os servidores publicos. Por exemplo, cita-se o
Capitulo 1, do Titulo XI do Cddigo Penal brasileiro, que trata dos crimes praticados por
funcionario publico contra a administracdo em geral, em que o particular pode responder por
tais crimes somente como coautor ou participe.

Uma tendéncia que esta se formando nas Ultimas décadas, na maioria dos paises da
Unido Europeia, é de reducdo do setor publico por meio das privatizacdes, da delegacdo de
prestacdo de servicos pubicos a particulares e, com isso, ndo mais deixando a cargo do direito
administrativo a regéncia de suas fungdes, mas, sim, ao direito comum.?*®

O terceiro modelo de incriminacdo da corrupcdo privada tem por objeto a tutela do
patrimdénio social frente as condutas lesivas de uma administracdo desleal, também
denominada de infidelidade patrimonial (Untrue).?*’ Esta espécie de corrupgdo foi adotada
pelo ordenamento juridico italiano (art. 2.635 do Cddigo Civil) e visa sancionar penalmente a
conduta dos administradores, diretores, gerentes e demais funcionérios responsaveis pela
elaboracdo de relatorios financeiros da empresa, auditores e liquidatarios que — através da
corrup¢do no aceite ou promessa de aceitar dinheiro ou qualquer outro beneficio, direta ou
indiretamente — realize ou se omita quanto a atos violando seu dever de oficio ou fidelidade,

acarretando prejuizos a sociedade empresarial.??®

22 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Contributo ao Estudo da Corrupcéo Delitiva entre
Particulares. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 114, p. 51-97, mai-jun/2015, p. 4.
224 OTERO GONZALEZ, Pilar. Corrupcién entre particulares (Delito de). Eunomia. In. Revista em Cultura de
la Legalidad. n° 3, p. 174-183, set. 2012/fev. 2013, p. 178.
22 NIETO MARTIN, Adan. La corrupcion en el sector privado: reflexiones desde el ordenamento espafiol a la
ggez del Derecho comparado. In..Revista Penal. Traducéo livre pelo autor. n. 10, p. 55-69, 2002, p. 57.

Ibid., p.57.
22T FOFFANI, Luigi. La corrupcién em el sector privado: iniciativas internacionales y derecho comparado. In.
PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Orgs.). Doutrinas essenciais — direito penal econdémico e da empresa.
S8o Paulo: RT, 2011, vol. IV, p. 666.
228 PRADO, Luiz Regis; ROSSETTO, Patricia Carraro. Op cit., p. 55.
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No direito penal alemdo ha um tipo penal genérico (§ 266 do StGB) de gestdo desleal
(Untrue) diferente desta espécie de infidelidade patrimonial. A esséncia da punicdo é a lesdo
dolosa dos interesses patrimoniais confiados ao autor, mediante o abuso das suas obrigacoes
ou representacfes ou lesdo ao dever de lealdade e cuidados aos interesses patrimoniais. No
ordenamento alemdo ndo ha mais tipos penais especificos de crimes contra a administracdo
societaria desleal, tendo os mesmos sidos derrogados por lei em 25 de junho de 1969.%%°

Por fim, a penalizacdo da corrupcdo privada visa resguardar a protecdo da livre
concorréncia do setor econdmico, consistindo tal corrupcdo em uma forma de concorréncia
desleal. Este modelo é adotado pelos ordenamentos juridicos da Alemanha (88 299 e 300
StBG), Espanha (art. 286 bis, do Cddigo Penal), Suica (Arts. 42 e 23 da Lei de Concorréncia
Desleal), Austria (n° 1 e 2, § 10, UGW), bem como por diversos tratados internacionais

relacionados ao tema.

22 MONTANES, Teresa Rodriguez. Algunas reflexiones acerca de los delitos societarios y las conductas de
administracion desleal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales — ADPCP, Vol. XLIX, Fasc. Il, 1996, p.
466-467.
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3 NATUREZA PENAL DA LEI

A Lei Anticorrupgdo tem nitida natureza penal®. Com a criagdo de uma lei que visa
combater a corrupcdo, cujos Unicos protagonistas sdo as pessoas juridicas, excluindo a
responsabilidade da pessoa fisica, se evitou, claramente, ndo dar tom penal a mesma, talvez
para ndao gerar criticas, das mais diversas, dos penalistas, e estes aceitarem a ideia, na sua
maioria, de que se estaria sancionando somente nas esferas administrativa e civil.?**

Concordando com este entendimento, alerta Fabio André Guaragni que, de modo
evidente, o legislador quis, de algum modo, driblar toda a sorte de polémicas que surgiria
apo6s uma eventual fixacdo de natureza penal da responsabilidade do ente coletivo, bem como
e talvez, buscando “evitar o cerco de garantias ao imputado em matéria penal, no afa de
facilitar o sucesso das pretensdes sancionatorias”. %

Interpretacdo esta que também se pode fazer das palavras de Antonio Araldo Ferraz
Dal Pozzo, Augusto Neves Dal Pozzo, Beatriz Neves Dal Pozzo e outros, ao admitirem que a
relagdo juridica que se forma com a prética do ato lesivo a Administracdo Publica resume-se
entre esta e a empresa, enquanto que a pessoa fisica que praticou o ato lesivo é
responsabilizada no &mbito penal. >

Sidney Bittencourt tem outro entendimento, tendo em vista que o mesmo defende a
legalidade da responsabilizacdo judicial. Ao que se refere a Lei Anticorrupcdo, compreende
que “ndo ha conflitos entre infragdes e sangdes administrativas e infracdes e sangdes penais,
pois o que as diferencia é a autoridade competente sancionadora”.?*

Interessante esta separacdo de competéncia feita pelo autor, pois, em nenhum
momento a Lei tratou expressamente do carater penal das condutas descritas na mesma. Pode-
se fazer uma leitura da fala do mesmo, que ainda que inconscientemente, aceita que a Lei traz
elementos que devam ser julgados pela esfera criminal, e ndo pela inexistente e

inconstitucional esfera judicial.

%0 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 33.

81 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupcdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 86.

2 GUARAGNI, Fabio André. Disposices Gerais: comentarios aos artigos 1° ao 4°. In. Lei Anticorrupcao:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 62.

23 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 62.

24 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 88.
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Se a pessoa fisica deve ser responsabilizada na esfera penal, entdo, as condutas
previstas como atos ilicitos na Lei Anticorrup¢do devem ser consideradas como condutas
criminosas.

Talvez, esta seja a maior critica que se possa fazer a referida lei, ao tentar tratar
condutas criminosas como sendo somente ilicitos civis ou administrativos. E pior, visando dar
suporte a este mascaramento, foi inclusive criada uma nova forma de responsabilidade sui
generis chamada de responsabilidade judicial.

Assim, ainda que ndo seja explicitamente uma norma penal, traz embutidas diversas
l6gicas de cunho estritamente criminal, e que geram resultados inconstitucionais,
inviabilizando sua aplicacéo.

A prépria Lei, ao abordar de forma abrangente a enumeracdo das pessoas juridicas
legitimadas ao processo e as sangdes nela disposta, confirma a tendéncia em se punir
criminalmente, mediante o devido processo legal ou por via penal-administrativa, as pessoas
juridicas, n&o se restringindo unicamente aos crimes ambientais.?*

Esta questdo deveras controversa se da pela grande discussdo entre os defensores da
corrente qualitativa e da corrente quantitativa, ao analisarem a possibilidade da punicdo de
determinado ato ilicito ser objeto exclusivo do Direito Penal ou podendo transferir sua
competéncia ao Direito Administrativo Sancionador.

Os adeptos da corrente qualitativa afirmam que haveria campo proprio para os crimes
e para as infracdes administrativas, no qual, os primeiros afetariam o0s interesses da
comunidade politica, enquanto os segundos trariam prejuizos somente ao interesse da propria
Administracdo devendo, assim, ser julgada somente por esta.

J4 para os defensores da corrente quantitativa, tanto o ilicito penal como
administrativo seriam manifestacdes de um mesmo fenémeno, devendo, porém, o Direito
Penal se preocupar com os ilicitos de maior gravidade, aplicando san¢Ges mais graves, € 0
Direito Administrativo Sancionador por apurar e julgar ilicitos menos graves.?*®

Primeiro, deve-se esclarecer que o Direito Administrativo Sancionador ndo é um ramo
auténomo da ciéncia juridica. O mesmo esta inserido dentro do Direito Administrativo e cuida
em aplicar as san¢fes administrativas de forma mais célere, mas nunca podendo se sobrepor

ao Direito Penal.

25 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 36.

26 SOUZA, Jorge Munhés de. Responsabilidade Administrativa na Lei Anticorrupgdo. In. SOUZA, Jorge
Munhos de. Lei Anticorrupcdo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhos de Souza e Ronaldo Pinheiro de
Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 193.
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Quando da andlise de um ato ilicito, deve-se ter o devido cuidado para que o
sentimento de punigdo ndo prevaleca em relacdo aos direitos e garantias fundamentais das
pessoas acusadas, conquistas estas que se deram ao longo dos séculos pelas ciéncias
criminais.

As espécies de punicOes existentes hoje sdo distintas, devendo as mesmas ser
aplicadas cada uma na sua area. Na esfera administrativa os atos ilicitos apenados somente
com multa, usualmente; na esfera civel o ressarcimento dos danos causados; e, na esfera
penal, a punicdo aos atos considerados graves e que violam bens juridicos fundamentais da
sociedade, devendo, caso 0 mesmo ato ilicito também seja previsto como infracéo
administrativa, prevalecer em relagdo aquela, por trazer mais garantias de defesa na punigéo e

respeito aos preceitos constitucionais, por exemplo, a culpabilidade do agente.

3.1 Mandados Internacionais de Criminalizacdo contra a Corrupcao

Pode-se afirmar que todo o imbrdglio legislativo trazido pela Lei Anticorrupcéo,
resultando em diversas passagens de seu texto inconstitucional, se deu pelo ndo cumprimento,
de modo correto, aos mandados de criminalizacdo determinados nos Tratados e Convencdes
Internacionais, 0s quais o Brasil se tornou signatario, e que teriam sido a base da referida Lei.

Em anélise ao disposto na Convencdo das Nac¢Ges Unidas contra a Corrupcdo (Decreto
n® 5.687/2006), o art. 26 refere-se a Responsabilidade das pessoas juridicas. No item 1,
determina uma norma impositiva de que cada Estado Parte, devera adotar em legislacdo
patria, todas as medidas necessarias visando “estabelecer a responsabilidade de pessoas
juridicas por sua participacdo nos delitos qualificados de acordo com a presente Convengao”.

O item 2, completa o anterior instituindo que a responsabilidade das pessoas juridicas
podera se dar nas esferas penal, civil ou administrativa, silenciando quanto a responsabilidade
judicial trazida pela Lei Anticorrupgéo.

No item 3, se volta a tratar da area penal, ao definir que a punicdo da pessoa juridica
ndo deve ficar atrelada a eventual responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que
tenham cometido tais delitos.

Por fim, no item 4, orienta, mais uma vez, que os Estados Partes devam criar leis
visando a imposi¢cdo de “sangdes penaiS OU Ndo-penais eficazes”, as quais poderiam ser
san¢Oes monetarias aplicadas as pessoas juridicas, consideradas responsaveis de acordo com o
art. 26. Claramente trata da multa que deve ser aplicada como responsabilidade

administrativa.
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Todo o artigo praticamente se pautou pela responsabilidade da pessoa juridica por
crimes de corrupcao praticados, citando, vérias vezes, o carater penal das punicdes.

Outro documento internacional que também serviu de impulso para a elaboracdo da
Lei Anticorrupcdo é a Convencdo da Organizacdo para a Cooperacdo Econdmica e o
Desenvolvimento (OCDE) (Decreto n°. 3.678/2000), destinada ao Combate da Corrupcéo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais.

Em seu art. 2°, fez referéncia expressa quanto a obrigatoriedade da adogcdo de medidas
repressivas contra as pessoas juridicas, assegurando que cada Estado Parte deve “tomar todas
as medidas necessarias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela
corrupcao de funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos”.

N&o indica, de forma expressa, qual espécie de responsabilidade deva ser criada e
aplicada as pessoas juridicas. Entretanto, com o disposto no art. 3°, que apresenta as sancdes,
inciso 2°, percebe-se que a punig¢do deve se dar no ambito criminal, ao dispor que “caso a
responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas”,
os Estados deveriam assegurar outras formas de sang¢bes nao-criminais que sejam efetivas,
proporcionais e dissuasivas aplicadas as pessoas juridicas, frente a corrupcdo de funcionario
publico estrangeiro, podendo ser inclusive san¢des financeiras.

Esta ressalva normativa somente teria sentido caso houvesse a compreensdo que,
preferencialmente, as medidas de que discorre o art. 2° teriam natureza criminal.?’

Outro compromisso também assumido pelo Brasil no combate a corrup¢do foi a
Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo (Decreto n°. 4.410/2002). Ao tratar da
Jurisdicdo em seu art. V, traz diversas vezes a expressao “delito”, impondo aos Estados que os
mesmos deveriam adotar as medidas necessarias para legalizar suas jurisdicdes sobre os
delitos que tiverem tipificado, com base na Convencédo, e quando 0os mesmos tiverem sido
cometidos em seu territorio, como disposto no inciso 1.

No inciso 4 define que a referida Convencao néo iria impedir ou excluir a aplicagéo de
qualquer outra regra de jurisdi¢do penal ja disposta no direito positivado dos Estados Partes.
Percebe-se que os atos de corrupc¢do, descritos no artigo VI, devem ser objeto de julgamento
pela esfera criminal.

Ja no art. VIII, ao tratar do Suborno transnacional, apresenta como sujeitos ativos dos

crimes de corrupgao os “cidaddos, pessoas que tenham residéncia habitual em seu territorio e

27 GUARAGNI, Fabio André. Disposicdes Gerais: comentarios aos artigos 1° ao 4°. In. Lei Anticorrupgao:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 49.
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empresas domiciliadas no mesmo”. O suborno transnacional deve ser considerado como um
ato de corrupgéo, merecedor de tipificagdo penal.

A interpretacdo que se pode fazer deste preceito € que as pessoas juridicas podem ser
sujeitas ativas de crimes de corrup¢édo, tanto no ambito interno quanto externo dos Estados
Partes.

Por fim, mostra em seu art. VIl 0 mandado de criminalizacdo que deveria ser adotado
na legislacdo interna de cada Estado Parte. Dispde que os Estados que ainda nao dispusessem
de tipos penais, deveriam adotar “medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tipificar como delitos em seu direito interno os atos de corrupgédo descritos no
artigo VI, paragrafo 1, e para facilitar a cooperacdo entre eles nos termos desta Convengao”.

Além dessas ConvencOes descritas, a Lei n® 12.846/2013 também nao seguiu a linha
gue vem sendo tracada por diversos paises, como a U.K. Bribery e a Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) — respectivamente a legislacdo britanica e americana que também
abordam sobre a corrupg¢do, as quais, além de punir a pessoa juridica nas trés esferas — civil,
administrativo e criminal — permitem, de forma expressa, a punicdo em carater penal da
pessoa juridica por atos de corrupgéo.”*®

Assim, percebe-se que as Convengdes trouxeram mandados internacionais de
criminalizacdo expressos no combate a corrup¢do, os quais deveriam ser aplicados as pessoas
fisicas, bem como também as pessoas juridicas.

Entretanto, ao invés de cumprir o designado nestes acordos internacionais, criou-se
uma Lei sem qualquer mencéo de cunho penal, originando, igualmente, sem qualquer amparo
legal, sui generis responsabilizacdo judicial, que nada mais é do que a responsabilizacdo
criminal. Este é o principal motivo de tantas imperfei¢ces e controvérsias trazidas pela Lei

Anticorrupcdo, podendo a mesma ser considerada uma norma natimorta.

2% HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
126.
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3.2 Necessidade da pessoa fisica para a pratica da conduta ilicita

A Lei Anticorrupcdo traz em seu artigo 5° diversas condutas corruptivas, o que
denominou de “Atos Lesivos a Administragcdo Publica Nacional ou Estrangeirat”.239 Estao
previstas distintas condutas corruptas que, pelas formas dispostas em seus preceitos primarios,
devem ser praticadas por pessoas fisicas e nunca diretamente pela pessoa juridica, ainda que
em nome desta.

Para Modesto Carvalhosa®*, estes delitos devem ser considerados de mao propria.
Entretanto, ndo se pode aceitar tal opinido, tendo em vista que uma pessoa juridica ndo tem
condi¢cdes de praticar as condutas de “oferecer” ou “dar” vantagem indevida a agente publico
se ndo se valer de uma pessoa fisica.

Assim, apresenta a Lei diversas espécies de corrupcao que, como requisito para que as
mesmas possam ser cometidas, é indispensavel o concurso do agente publico e a pessoa
juridica; hd a necessidade da presenca fisica do agente para a pratica de condutas que
caracterizem atos ilicitos. No caso, estabeleceu-se uma relacdo de maneira horizontal, ou seja,
em concorréncia.?*

Os tipos enumerados no referido artigo 5° correspondem aos mesmos crimes efetuados
por agentes publicos do Estado contra a administracdo publica. Com isto, a presente Lei
distingue-se da lei penal somente quanto ao processo, ja que quanto a substancia sdo
idénticos.

29 Art. 5° Constituem atos lesivos & administracéo pablica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra o
patrimbnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo puUblica ou contra 0s
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: | - prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; Il -
comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a préatica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei; Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados; IV - no tocante a licitagGes
e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatorio publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de
procedimento licitatério publico; c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento
ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados
com a administragdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracdo publica; V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de drgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgédos de
fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.

20 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 68.

L HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
93.
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Em sentido contréario, para Fabio André Guaragni, a Lei ndo trouxe a espécie de
heterorresponsabilidade, ou seja, a exigéncia de ser humano para a pratica da conduta, mas
sim o modelo autorresponsabilidade administrativa e civil, podendo o ente coletivo ser
responsabilizado por atos praticados por ele, diretamente, ndo se exigindo substrato

humano.?*?

3.3 Concurso eventual das partes

Encontram-se dentre as condutas descritas no tipo, a iniciativa da proposta do ato
corruptivo por parte do agente publico, bem como, por iniciativa da pessoa juridica. Para
Modesto Carvalhosa é absolutamente irrelevante se a origem partiu de um ou de outro.*®

A corrupcdo ndo estd descrita no ordenamento juridico brasileiro como um crime
necessariamente bilateral, ou seja, nem sempre ocorrerd a configuracdo da corrupcdo passiva
somente quando houver o delito de corrupgéo ativa ou vice-versa.

Com a referida Lei, mais uma vez, adotou-se a exce¢do pluralista ao principio unitario
ou monista que norteia 0 concurso de agentes. Com isto, ao invés de todos os agentes
responderem pelo mesmo tipo penal, pode-se chegar ao resultado incoerente de ter que aplicar
trés tipos penais distintos para uma mesma situacdo fatica: o art. 5° da Lei Anticorrup¢do a
pessoa juridica, o art. 333 do Cddigo Penal ao agente representante da pessoa juridica, e ao
funcionario publico, a corrupgdo passiva prevista no art. 317 também do estatuto repressor
brasileiro.

Neste sentido, é de total relevancia identificar de quem partiu a proposta ou solicitacdo
de vantagem, ja que, se um funcionario publico, por exemplo, “exige” vantagem indevida a
pessoa juridica sob a ameaca de prejudica-la, configurando por si s6 o delito de concussdo
(CP, art. 316), caso a mesma entregue referida vantagem por temor, ndo deve responder pelo
delito de corrupcdo ativa previsto no art. 5°. Mesmo que o referido tipo penal preveja a
conduta de “dar” vantagem indevida, no caso € a pessoa juridica diretamente prejudicada; é

sujeito passivo secundario, configurando-se tal conduta como atipica.

2 GUARAGNI, Fabio André. Disposicdes Gerais: comentarios aos artigos 1° ao 4°. In. Lei Anticorrupgo:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 76-77.

3 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 176.
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N&o se pode afirmar que os tipos instituidos no art. 5° pressupdem um concurso
necessario para a caracterizagdo dos crimes, ou atos ilicitos, conforme dispds a Lei para
mascarar o carater penal: de um lado o agente publico e do outro a pessoa juridica.

Pode ocorrer de a pessoa juridica, visando fraudar licitacdo publica, oferecer vantagem
indevida a agente publico, que ndo aceita esta vantagem e denuncia a conduta ilicita aos
organismos superiores responsaveis. Neste caso hipotético, h4 a corrupgdo ativa prevista no
art. 5°, porém, ndo configura a corrupc¢éo passiva por parte do servidor publico.

Ainda que ndo traga como elemento do tipo o elemento subjetivo especifico, o fato é
que toda conduta corruptiva busca sempre atribuir alguma vantagem a pessoa juridica em
relagdo a administragdo publica.

Independe, também, para a consumacéo dos delitos definidos no art. 5° se o resultado
foi alcancado, pois a maioria das condutas é de natureza formal, devendo, em caso de

exaurimento do crime, ser levado em consideracédo para a dosimetria da pena.

3.4 Processos administrativos sancionatorios e as garantias do devido processo penal

Todas as regras do devido processo penal, bem como 0s principios e garantias penais
devem ser observados sob pena de serem declaradas nulas as decisdes proferidas nos
processos administrativos sancionatérios.?**

llustrando a importéncia da aplicagdo dos direitos e garantias consagrados dentro de
uma persecucdo tem-se a obrigatoriedade da aplicacdo do principio constitucional implicito de
gue ninguém ¢é obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), nem
mesmo a pessoa juridica.

Com isto, ndo pode ser considerado como um ato lesivo praticado pela pessoa juridica
a administracdo publica — na modalidade de “dificultar atividade de investigagdo ou
fiscalizacdo de orgdos, entidades ou agentes publicos”, previsto no inciso V do art. 5° — 0
simples fato da mesma ndo querer cooperar com a investigacdo ou fiscalizacdo no
fornecimento de documentos ou informacdes, bem como, em no querer responder oficios.?*®

O instituido em tal preceito deve ser entendido como delito de fraude processual
cometido pela pessoa juridica, por meio da destruicdo de provas, coagdo ou suborno de

testemunhas, pela pratica de crimes contra a fé publica, com a falsificacdo de documentos e

244 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 33-34.
5 1hid., p. 34.
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tantas outras condutas, cujo objetivo consiste em obstruir a apuragdo das condutas
corruptivas.

N&o ¢é admissivel que uma lei ordinéria transforme a natureza juridica da corrupcao,
que, para a pessoa fisica, € um crime (corrupcao ativa e passiva) previsto no Codigo Penal
brasileiro, e para a pessoa juridica trata-se de um ilicito civil ou administrativo.

Nesse sentido, instala-se um conflito aparente de normas, pois, caso o funcionério de
uma empresa ofereca diretamente a um funcionario publico vantagem indevida para que ele
tome determinado ato contra a empresa, pode ocorrer uma dupla penalidade. O conflito é
aparente, uma vez que as punicgdes se destinam a pessoas diversas, ainda que a conduta seja a
mesma.

Como pessoa fisica, deve-se responder pelo crime de corrupcdo ativa, enquanto que a
pessoa juridica, empregadora do corruptor, deve responder, pela mesma acéo, pelo art. 5°, | da
referida lei anticorrupcao.?*°

As consequéncias desta divisdo podem ocasionar decisdes conflitantes nas esferas
penal e civil como, por exemplo: caso a pessoa fisica seja absolvida por faltas de provas,
poderia a pessoa juridica ser condenada na esfera administrativa? Neste caso, entende-se que
a esfera penal deve prevalecer aplicando-se a regra do paragrafo Unico do art. 64 do Cddigo
de Processo Penal brasileiro.**’

3.5 Direito de Regresso

Outro ponto de suma importancia, e que deveria ser analisado quanto a uma eventual
sancdo administrativa aplicada as pessoas juridicas, seria a possibilidade de direito de regresso
destas contra as pessoas fisicas que atuavam em seu nome e representacdo, pelos prejuizos
sofridos por eventual infracdo. llustrando situacdo citada, a pessoa juridica entrar com direito
de regresso contra 0s responsaveis pelo Setor de Integridade (Compliance Officers) que
falhem no desempenho de suas atividades.

A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a possibilidade da responsabilizacdo
da pessoa fisica, conforme dispde o art. 3° da Lei Anticorrupgdo. Entretanto, referida Lei s6

admite como sujeito passivo as pessoas juridicas, devendo as pessoas fisicas ser

246 Art, 5°, | - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada.

247 Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento do dano podera ser proposta
no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil. Paragrafo Gnico. Intentada a
acdo penal, o juiz da acdo civil podera suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.
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responsabilizadas na esfera criminal, tendo em vista que as condutas previstas no art. 5° séo
caracterizadas como crimes.

Para Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo, Augusto Neves Dal Pozzo, Beatriz Neves Dal
Pozzo e outros, desconsiderando o carater criminal destes tipos de condutas, entendem que ha
a possibilidade de agdo regressiva, porém, tal responsabilizacdo deve se dar em a¢do diversa
daquela proposta contra a pessoa juridica, caracterizando estas condutas como atos ilicitos nos
termos do Cédigo Civil.2*

Caso seja dada uma resposta afirmativa quanto a esta possibilidade, colocar-se-ia em
xeque um dos principios basilares do ordenamento brasileiro que é o da personalidade ou da
responsabilidade pessoal.

Se a medida preventiva e repressiva deve ser aplicada pelo Estado ao agente que
praticou a infracdo, ndo se pode admitir a acdo de regresso contra seu empregado, pois ela é a
culpada e ndo o agente que agiu em nome da mesma.

N&o se deve confundir o direito de regresso com os efeitos secundarios da condenacéo
penal. Estes, de maneira indireta, podem gerar efeitos a pessoas diversas do condenado. E o
caso, por exemplo, que pode ocorrer na seara dos crimes ambientais, com uma eventual
condenacdo da pessoa juridica, de acordo com as penas previstas e compativeis de aplicacdo a
mesma, somente esta deve ser prejudicada.

Eventuais sécios que ndo participaram da empreitada criminosa de forma direta ndo
podem ser punidos, restando suas liberdades absolutamente preservadas, sob pena de, ao se
ter entendimento diverso, de responsabiliza-los de forma objetiva, incompativel com a area
penal. Entretanto, os mesmos podem sofrer prejuizos de forma indireta, por exemplo, com a
diminuicdo da receita da pessoa juridica condenada que, de todo modo, reflete nos
rendimentos dos socios.

Na jurisprudéncia europeia sdo encontradas decisdes em ambos os sentidos. Uma que
tratou da questdo da implantacdo, por parte da empresa, do sistema de compliance, 0
Landgericht de Munique®*® e julgou procedente o pedido de regresso da Siemens contra ex-
membros de sua diretoria, buscando ser ressarcida dos custos que a empresa teve que arcar,
decorrentes de sua defesa nos processos de corrupgdo, bem como as investigaces nas quais
se viu envolvida, custos estes estimados em torno de 15 milhGes de euros (SHK 0 1387/10,
decisdo de 10/12/2013).

8 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 73.
%9 0 Landgericht seria como o Tribunal de Justica estadual.
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Outra justificativa, que impediria a acdo de regresso contra as pessoas fisicas que
atuam em seu nome, seria negar que a pessoa juridica tem capacidade de atuar de forma
ilicita, ja que sempre a responsabilidade recairia sobre uma pessoa fisica. Como ja decidido
pelos tribunais superiores no Brasil, pode ocorrer a responsabilizacdo da pessoa juridica sem
que ocorra a da pessoa fisica concomitantemente.

Analisando-se outras possibilidades de decisdes conflitantes entre a area
administrativa e penal, é preciso muita cautela na aplicacdo desta Lei, pois, com o fito de dar
uma maior celeridade na punicdo — o que ndo seria sinbnimo de justica — ela contém
inconstitucionalidades inaceitéveis.”

Nesta linha de raciocinio, Paulo Affonso Leme Machado, ao analisar a questdo da
competéncia para a puni¢do das pessoas juridicas, entende que a sancdo do crime ambiental e
a sancdo da infracdo administrativa guardam certa similitude. Com isto, defende que
prevalece e deveria ser trazida para o processo penal a matéria ambiental. Como fundamento,
compreende que frente as garantias funcionais, 0s quais gozam os membros do Poder
Judiciario, ndo sdo previstas aos funcionarios puablicos vinculados ao executivo ou

empregados da Administracdo indireta que aplicam as san¢ées administrativas.”>*

3.6 Acordo de Leniéncia

Outro ponto da Lei muito controverso e que tem nitido carater penal face sua
similitude com a Colaborac&o Premiada é o Acordo de Leniéncia®?, previsto nos arts. 16 e
17, mas, que ndo se mostra tdo benéfico como aquele.

O acordo estabelece que a autoridade maxima de cada érgdo ou entidade puablica
podera celebrar referido acordo com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos na Lei Anticorrupcdo, objetivando que as mesmas colaborem efetivamente com as
investigacOes e o0 processo administrativo.

Verifica-se uma multiplicidade de entes e autoridades competentes que poderiam

celebrar estes acordos, o que, “incontestavelmente, causara certa balburdia na aplicagdo

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupcéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89.

»1 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 222 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 834.

%2 A Colaboragdo Premiada é aplicada nos processos criminais & pessoas fisicas, enquanto que o Acordo de
Leniéncia é aplicavel as pessoas juridicas pela esfera administrativa.
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pratica, notadamente nos atos de corrup¢do ocorridos simultaneamente em Vérias
jurisdi¢des™. >

Dessa colaboracdo deve resultar: a identificacdo dos demais envolvidos na infracéo,
quando couber e a obtencdo célere de informac6es e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracdo.’

Como consequéncia deste acordo de leniéncia, institui o § 2° que 0 mesmo isentara a
pessoa juridica das san¢des previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso 1V do art. 19 e reduzira
em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel (paragrafo 2°).

Se o acordo de leniéncia s6 beneficia a pessoa juridica, com a obrigatoriedade da
presenca de pessoa fisica, ndo teria este funcionario interesse em assumir a culpa juntamente
com aquela, pois, ira colaborar na investigacdo e, com isto, trazer beneficio somente a pessoa
juridica, ndo sendo ele beneficiado em nada.?*®

Pelo contrério, estara, efetivamente, produzindo prova contra si mesmo. Caso seja
aceita a prova emprestada da esfera administrativa para a criminal, 0 mesmo estard
confessando a pratica de um crime praticado pelo mesmo, recebendo como beneficio, ao final
do processo criminal, apenas uma circunstancia atenuante (art. 65, inciso Ill, alinea d, do
Cadigo Penal).

Compactuando com esta ideia, Juliano Heinen defende que este, talvez, tenha sido o
maior erro do dispositivo, ao prever o acordo somente para as pessoas juridicas, tendo em
vista que, em muitos casos, as pessoas naturais ou mesmo agentes publicos teriam interesse
em celebrar este acordo, o que contribuiria para a efetiva elucidacdo das ilegalidades, bem
como na recuperacdo do erario desviado. Para referido autor, seria muito mais vantajoso o

indiciado fazer um acordo com o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE) do

3 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: RT, 2015, p. 141.

24 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigacBes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragdo resulte: | - a identificacdo dos demais
envolvidos na infracdo, quando couber; e Il - a obtencdo célere de informacBes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracdo. § 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos: | - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse
em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na
infracdo investigada a partir da data de propositura do acordo; Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no
ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob
suas expensas, sempre que solicitada, a todos 0s atos processuais, até seu encerramento.

%5 No mesmo sentido: BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgéo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed.,
rev., atual. e ampl. S8o Paulo: RT, 2015, p. 146.
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que com a Controladoria-Geral da Unido (CGU), por exemplo, tendo em vista que, na
primeira situagdo, a pessoa juridica tera também a extingéo da pretenséo criminal.*®

llustrando tal situacdo, pode-se colocar como sujeito ativo do ato de corrupgdo uma
pessoa juridica na especie de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI).
Este tipo de Empresa foi instituido pela Lei n® 12.441, de 11 de julho de 2011, e tem como
caracteristica ser constituida por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social. Qual
0 interesse de seu dono em firmar um Acordo de Leniéncia que ndo iria beneficia-lo em nada
como pessoa fisica?

Entendimento este também de Mateus Bertoncini, de que o acordo de leniéncia deve
ser estendido somente as pessoas juridicas do grupo, porém, jamais se estendendo as pessoas
fisicas, como dirigentes, administradores ou empregados da pessoa juridica, responsaveis
pelos atos lesivos.?’

Esta situacdo piora, sobretudo, na esfera penal, frente a apuracdo de sua
responsabilidade naquela esfera. Neste ponto, inclusive, a Lei Anticorrupcdo viola mais uma
vez o principio constitucional do tratamento igualitario entre as pessoas, pois, ao tratar do
Acordo de Leniéncia na Lei Antitruste (Lei n°® 12.529/2011), estabelece o paragrafo Unico do
art. 87, que, uma vez cumprido o ‘“acordo de leniéncia pelo agente, extingue-Se
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo”.

Ou seja, teria sido muito melhor se o legislador tivesse adotado 0 modelo de acordo de
leniéncia instituido pela referida Lei Antitruste, tendo em vista que este é muito mais
benéfico, ao extinguir a punibilidade do delator do cartel do que a Lei Anticorrupcdo, que
beneficia somente a pessoa juridica.

Ainda que se queira afirmar que aleniéncia ndo tem fundo penal, € visivel sua
similitude com as funcGes exercidas pelo CADE, o que aponta que a légica penal mais uma
vez é patente. E assim como no CADE, a ingeréncia administrativa em esfera penal pode
violar alguns principios.”®

Com a transposicao literal das disposi¢fes concernentes a pratica de cartel previstas na

Lei n® 12.529/2011, que discorre sobre o abuso de poder econémico e da defesa da

% HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2015, p.
237-238.

%7 BERTONCINI, Mateus. Do Acordo de Leniéncia: comentarios aos artigos 16 e 17. In. Lei Anticorrupgao:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 209.

%8 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancialmente de
carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 2.
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concorréncia, cria-se uma série de embaragos normativos®®. Percebe-se, mais uma vez, que o
objetivo da criacdo do acordo de leniéncia é transferir para o0 campo administrativo o que seria
de competéncia da esfera penal.

Entretanto, caso feito o Acordo de Leniéncia, por exemplo, entre a pessoa juridica e a
Controladoria-Geral da Unido, e estiver em concomitancia processo civel ou criminal
instaurado, visando uma seguranca juridica em tais acordos, deve ser suspenso de forma
cautelar o acordo feito na esfera administrativa, devendo prevalecer a investigacdo da area
civel e criminal, bem como seus Acordos de Delacdo em detrimento ao de Leniéncia.

O acordo de leniéncia nada mais é do que uma espécie de delagdo premiada, cujo
objetivo Unico é que a empresa confesse o crime de corrupgdo cometido pela mesma, ou como
a lei resolveu chamar de atos lesivos; e que ao assumir sua culpa ajude na identificacdo dos
demais envolvidos, assim como na persecucdo com o fornecimento de documentos e
informagdes para servirem como provas.

O que se busca com este acordo é romper com o siléncio da corrupgdo e que se mostra
de dificil combate, ndo tanto por falta de provas para eventual condenacdo, mas,
principalmente, por interesses escusos. Para Nelson Hungria “o “estado-maior” da corrupgao
quase sempre fica resguardado, menos pela dificuldade de provas do que pela razéo de
Estado, pois a revelacdo de certas cumplicidades poderia afetar as proprias instituicdes”.?*

Ao se comparar os requisitos do § 1° do art. 16 da Lei Anticorrupgdo (Lei n°
12.846/2013), com o art. 4° da Lei de Organizacdo Criminosa (Lei n°® 12.850/2013), verifica-
se que estes requisitos sdo praticamente os mesmos exigidos pela lei penal para a celebracao
da delacgéo premiada.

Conforme dispde o § 1° o acordo de leniéncia somente poderéd ser celebrado se,
cumulativamente, forem preenchidos os seguintes requisitos: “I - a pessoa juridica seja a
primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; Il - a
pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data
de propositura do acordo; 1l - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere
plena e permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento”.

Analisando o art. 4° da Lei n° 12.850/2013, o0 mesmo estabelece que o juiz, como
prémio da delacdo, poderd conceder o perdao judicial, e também reduzir em até 2/3 (dois

%9 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 370.

%0 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal: arts. 250 ao 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, Vol. IX,
p. 363.
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tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde
que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a identificacdo dos
demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracbes penais por eles
praticadas (equivalente ao art. 16, |1 da Lei Anticorrupgéo); Il - a revelagdo da estrutura
hierérquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa (equivalente ao art. 16, 11 da Lei
Anticorrupcdo); Il - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa (equivalente ao art. 16, § 1° Il da Lei Anticorrupcdo); IV - a
recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais executadas pela
organizagdo criminosa (sem equivaléncia exata, mas similar ao art. 16, § 3° da Lei
Anticorrupcdo que trata da reparacao do dano); V - a localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada (sem equivaléncia); § 4° Nas mesmas hipdteses do caput, 0
Ministério Publico poderé deixar de oferecer denuncia se o colaborador: | - ndo for o lider da
organizagdo criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste
artigo (equivalente ao art. 16, | da Lei Anticorrupc¢éo). (grifo nosso)

Ainda no art. 16, o § 8° apresenta uma san¢do extra, sequer prevista nos arts. 6° ou 19.
Institui que “em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela

administracdo publica do referido descumprimento”.
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3.7 Violacéo ao Principio do Juiz Natural na Responsabilizagdo Administrativa

O Capitulo IV define regras quanto & competéncia e ao processo administrativo.
Dispde que, no ambito do Poder Executivo Federal, a competéncia para instaurar processos
administrativos de responsabilizacdo de pessoas juridicas ou, até mesmo, para avocar
processos instaurados com fundamento na Lei Anticorrupgdo, é da Controladoria-Geral da
Unido.?"

Estabelece o art. 10 que o referido processo administrativo instaurado “sera conduzido
por comissdo designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais
servidores estaveis”.

Sendo uma lei penal, ndo ha como se aceitar que 0s juizes do caso sejam nomeados
pela prépria administracdo; muito menos que ndo se conhecam 0s juizes previamente. Assim,
a nomeacao prevista no art. 10, € inconstitucional por ferir o Principio do Juiz Natural (art. 5°
L111, da Constituicdo Federal).?®?

Este Principio é uma garantia constitucional que assegura a imparcialidade do
julgador, ao ja estar definido quem é a autoridade competente para julgar antes mesmo de
praticado o ato ilicito, através das regras objetivas de competéncia.

N&o se pode aceitar como algo legal que - através de um processo administrativo, que
pode até determinar como sancdo a desconsideracdo®®® da pessoa juridica, trazendo prejuizos
diretos a mesma e indiretamente as pessoas que dela dependam - fique a cargo de servidores
escolhidos pelo Ministro da Controladoria-Geral da Unido, os quais sdo indicados pelo Poder
Executivo federal. Alids, outro ponto interessante da Lei é: com a decisdo que determinou a

desconsideracgdo da pessoa juridica, ndo caberia recurso? A Lei é silente quanto a este ponto.

%1 Art. 8° A instaurago e o julgamento de processo administrativo para apuragao da responsabilidade de pessoa
juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgédo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
que agira de oficio ou mediante provocagéo, observados o contraditério e a ampla defesa. § 1° A competéncia
para a instauracéo e o julgamento do processo administrativo de apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica
podera ser delegada, vedada a subdelegagéo. § 2° No dmbito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral
da Unido (CGU) ter4 competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizacéo de
pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lnes o andamento. Art. 9° Competem a Controladoria-Geral da Unido (CGU) a
apuracdo, o processo e o0 julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administracéo
publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em TransagBes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto n°
3.678, de 30 de novembro de 2000.

%62 Art. 5°, LI - ninguém sera processado nem sentenciado seno pela autoridade competente;

263 Art. 14. A personalidade juridica poderé ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e
socios com poderes de administragdo, observados o contraditorio e a ampla defesa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm
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J& que ndo esta sendo julgado pelo Poder Judiciario, ndo é permitida a aplica¢do das
regras do Codigo de Processo Civil com relagdo a eventual apelacéo, e também quanto aos
efeitos devolutivo ou suspensivo e/ou execucdo provisoria de tal decisdo. (art. 520 e sgts do
CPC).

O Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015, que regulamenta a Lei Anticorrupcao, e
visando suprir tal lacuna, estabelece em seu art. 11 que da decisdo administrativa
sancionadora caberia pedido de reconsideracdo com efeito suspensivo, no prazo de dez dias,
contado da data de publicacdo da decisdo.?*

Institui, na sequéncia, que a pessoa juridica penalizada no processo administrativo, e
que ndo apresentou pedido de reconsideragdo, devera cumprir a san¢do no prazo de trinta dias,
contado do fim do prazo para interposicdo do pedido de reconsideracéo.

Ja na opinido de Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo, Augusto Neves Dal Pozzo, Beatriz
Neves Dal Pozzo e outros, ndo ha esta fase recursal na Lei Anticorrup¢do. Entendem que o
Principio da Revisibilidade das Decisdes (ou recorribilidade) ndo se aplica quando o processo
for instaurado pela mais alta autoridade, em grau de competéncia originaria e Gltima, o que
corre em referida Lei. Restaria, assim, ao interessado se amparar nas vias judiciais.”®®

E preciso cuidar para que uma Lei que foi feita para combater a corrupgdo, ndo crie
mais um mecanismo a ser usado para a pratica de mais corrupcao. Dificilmente uma empresa
que financiou a campanha politica de determinado partido e que se mostrou vencedor no
pleito sera punida pelo mesmo governo. Pode até ser que seja punida, mas, o valor da multa
certamente sera bem inferior ao que deveria ser aplicado.

Outra questdo polémica trazida pela referida Lei é 0 § 1° do mesmo artigo. Dispde
que o ente publico, a pedido da comissao formada pelos dois servidores estaveis, podera, por
meio do seu 6rgdo de representacdo judicial, requerer as medidas judiciais necessarias para a

investigacdo e o processamento das infracdes, inclusive de busca e apreens&o.”®®

264 Art. 11. Da decisdo administrativa sancionadora cabe pedido de reconsideracéo com efeito suspensivo, no
prazo de dez dias, contado da data de publicagdo da deciso. § 1° A pessoa juridica contra a qual foram impostas
sancdes no PAR e que ndo apresentar pedido de reconsideracdo deverd cumpri-las no prazo de trinta dias,
contado do fim do prazo para interposicédo do pedido de reconsideracéo. § 2° A autoridade julgadora tera o prazo
de trinta dias para decidir sobre a matéria alegada no pedido de reconsideracdo e publicar nova decisdo. § 3°
Mantida a decisdo administrativa sancionadora, serd concedido & pessoa juridica novo prazo de trinta dias para
cumprimento das san¢Bes que lhe foram impostas, contado da data de publicacdo da nova deciséo.

%5 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 62.

26§ 1° O ente publico, por meio do seu 6rgéo de representacéo judicial, ou equivalente, a pedido da comisso a
gue se refere o caput, podera requerer as medidas judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das
infracBes, inclusive de busca e apreenséo.
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Entretanto, o ente pablico ndo tem legitimidade para propor medidas judiciais, muito
menos busca e apreensdo em um processo administrativo. Se fosse uma agédo judicial de
improbidade administrativa, poder-se-ia pensar nisso, mas, nhunca num pProcesso
administrativo.

Outro artigo que disciplina o processo administrativo de responsabiliza¢do da pessoa
juridica e que se encontra totalmente em desconformidade com o Ordenamento Juridico
brasileiro ¢ o art. 15 da Lei Anticorrupcao, a qual teve sua redacao alterada pela Medida
Provisdria n® 703/2015, retornando com a redacdo original apds o encerramento de sua
vigéncia.

Estabelece o art. 15 que, ap6s a conclusdo do procedimento administrativo pela
comissdo que foi designada para a apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica, a mesma
dard conhecimento ao Ministério Publico de sua existéncia, para a apuracao de eventuais
delitos.

N&o é a comissdo que foi designada para tal responsabilizacdo que ira concluir o
procedimento administrativo apuratorio, mas, sim, a autoridade maxima de cada 6rgdo ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

A comissao deverd instruir o processo, no prazo estipulado pela Lei de 180 (cento e
oitenta) dias e, ao final, apresentar relatorios a autoridade instauradora sobre os fatos apurados
e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo a referida autoridade maxima, de
forma motivada, as san¢des a serem aplicadas (art. 10, § 3° e art. 12).

Assim, caberia a autoridade maxima ao final dar conhecimento ao Ministério Publico
se suspeitar a existéncia de eventuais delitos que devam ser apurados. Ocorre que pela
gravidade do crime que se esta apurando por via administrativa, ndo se pode aguardar o final
de tal persecucdo para dar ciéncia ao representante do Parquet.

Como fiscal da lei este tem o poder-dever de acompanhar o processo administrativo
desde o seu inicio, considerando-se que ja poderia vir instaurando inquéritos civis ou mesmo
procedendo a investigacdes na esfera criminal, ndo somente com relacdo a pessoa juridica,
mas, concomitantemente, as pessoas fisicas envolvidas no ato corruptivo.

Nada se justifica para que somente ao final do processo penal-administrativo dé-se
ciéncia ao Ministério Pablico, tendo em vista a maior abrangéncia deste na apuracdo do ato

ilicito, como na requisicdo de medidas cautelares, preventivas e suspensivas, bem como, por
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exemplo, representar junto ao Poder Judiciario que seja declarado segredo de justica ao caso

visando uma melhor apuracéo do ato.?’

%7 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 366-367.
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4 AUSENCIA DOS REQUISITOS DA ULTRATERRITORIALIDADE DA LEI

O art. 28 da Lei Anticorrupc¢do, inserido no Capitulo VII, das Disposi¢cdes Finais,
aborda um mandamento ultraterritorial, e dispde que a referida Lei deva ser aplicada aos atos
lesivos executados por pessoa juridica brasileira contra a administracdo publica estrangeira,
ainda que estes atos tenham sido cometidos no exterior.

Tal previséo faz parte do compromisso assumido pelo Brasil na Convengéo sobre o
Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em TransacGes Comerciais
Internacionais. Tem como objetivo evitar que atos cometidos no exterior por pessoa juridica
com sede no Brasil acabem impunes pelo ato corrupto praticado.

Com a globalizagéo dos mercados novas formas de criminalidade surgiram, dentre as
quais se inclui a corrupc¢do, obrigando os Estados a adotarem novas ferramentas no seu
combate, abarcando o Direito Concorrencial. Assim, ha tendéncia em se permitir a aplicacao
de leis nacionais a atos efetuados fora de suas fronteiras, especificamente, naqueles paises que
possuem legislacdo mais branda com relagéo a determinadas condutas, sempre respeitando a
soberania estrangeira.

Ainda que ndo haja uma uniformidade ou harmonizacédo quanto aos critérios utilizados
para que possa ocorrer esta ajuda mutua em nivel internacional, trés destes critérios
geralmente sdo utilizados, de forma isolada ou a par de outras existentes: o local onde ocorreu
0 ato; a nacionalidade do infrator; e o local onde produziu os efeitos.?*®

Entretanto, a nova Lei ndo trouxe nenhum outro dispositivo que buscasse determinar
quais os requisitos e condicdes a serem observados para que se pudesse iniciar tal persecucéo,
silenciando, por exemplo, quanto a necessidade da entrada do agente no territério nacional ou
o fato praticado seja igualmente punivel no pais que foi cometido.

Mais uma vez, e ainda que de forma implicita, percebe-se que o legislador ja tinha a
intencdo de que nesta espécie de corrupcdo do art. 28 devessem ser aplicadas as regras de
extraterritorialidade previstas no Caodigo Penal.

Como regra, € adotado pelo estatuto repressor brasileiro o critério da Territorialidade
Temperada (ou Relativa, ou Mitigada), o qual institui que a lei nacional se aplica aos fatos

ocorridos em seu territdrio, mas, excepcionalmente, permite a aplicacdo da lei estrangeira,

268 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 120.
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quando assim estabelecer algum tratado ou convencdo internacional (art. 5° do Caodigo
Penal).?*
Admite-se, também, a aplicacdo ultraterritorial da legislacdo nacional (art. 7° do

Cédigo Penal)?”

, sendo este o suporte legal para que se possa dar efetividade ao art. 28 da Lei
Anticorrupcao.

Ocorre que séo previstas duas espécies de regras quanto a aplicacdo extraterritorial da
lei brasileira: a Extraterritorialidade Incondicionada, prevista no art. 7°, I, e § 1° do Cdédigo

I°"* e a Extraterritorialidade Condicionada, no art. 7°, 11, e § 2° do mesmo diploma.?"

Pena

Na primeira figura, frente a importancia dos bens juridicos violados ou ameagados,
cuja violagdo configura risco a ordem publica como, por exemplo, atentar contra a vida do
Presidente da Republica, prevé a aplicacdo da lei brasileira independentemente de qualquer
requisito, como ser o fato também punivel no local praticado ou ter a anuéncia de referido
Estado para tal.

Jano § 2° do art. 7°, tem-se também a possibilidade de aplicacdo da lei brasileira para
crimes cometidos no estrangeiro, porém, desde que preenchidas as condi¢des do Inciso Il do
mesmo artigo, ja que, na auséncia de alguma delas, inviabiliza a punicéo.

Como visto, os dispositivos citados regulamentam, de forma muito mais completa, a
aplicacdo da lei brasileira a atos de corrupgdo cometidos por pessoa juridica brasileira contra a
administracdo publica estrangeira, fora do pais, 0 que ndo fez a presente Lei, que previu a
punicdo de forma ultraterritorial, sem as necessarias garantias e direitos assegurados a
qualquer acusado.

Com relacdo a presente Lei, aplicam-se duas categorias de crimes previstas no art. 7°,
I, do Cddigo Penal, a alinea a e b, que estabelece a pratica de crime: “que, por tratado ou

29 Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido no territério nacional.

270 Art. 7° - Ficam sujeitos & lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro.

™M Art. 7°, | - os crimes: a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica; b) contra o patriménio ou a
fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territério, de Municipio, de empresa publica, sociedade
de economia mista, autarquia ou fundagdo instituida pelo Poder Publico; ) contra a administracdo publica, por
quem esté a seu servico; d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil; § 1° - Nos
casos do inciso |, 0 agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro.
272 Art. 7°, 11 - os crimes: a) que, por tratado ou convencdo, o Brasil se obrigou a reprimir; b) praticados por
brasileiro; c) praticados em aeronaves ou embarcacGes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando
em territdrio estrangeiro e ai ndo sejam julgados.

8§ 2° - Nos casos do inciso |1, a aplicagdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condicdes: a) entrar
0 agente no territdrio nacional; b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado; c) estar o crime
incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicdo; d) ndo ter sido o agente absolvido no
estrangeiro ou ndo ter ai cumprido a pena; €) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo,
ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favoravel.
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convengdo, o Brasil se obrigou a reprimir”, assim como o mesmo ter sido “praticado por
brasileiro”.

Quando ¢ elaborado um Tratado ou Convencéo dentro dos Sistemas existentes, € sinal
que determinado bem juridico fundamental ndo vem sendo respeitado por diversos Estados
Membros, ou que a protegdo ao mesmo ainda se mostra insuficiente entre eles, buscando
protegé-los através de lei, bem como prever a punicao de seus autores, independentemente da
sociedade internacional ou nacionalidade do agente.

No presente caso, o Brasil ratificou diversos tratados e convencdes internacionais na
protecdo dos direitos humanos, devendo-se aceitar, de forma analdgica, que os atos e condutas
de corrupcdo facam parte do mesmo, dos quais se destacam a Convencdo Interamericana
contra a Corrupc¢éo, a Convencao das NacGes Unidas contra a Corrupgéo e a Convencao sobre
Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais da OCDE.

Um primeiro requisito previsto no art. 5° da referida Lei ja se mostra preenchido, no
caso da pratica de atos lesivos a administracdo publica estrangeira, que atentem contra “os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil”.?"

Interessante neste ponto concerne ao segundo dos outros dois bens juridicos tutelados
em referido artigo, no caso “o patriménio publico nacional ou estrangeiro” ou “contra
principios da administragao publica”.

Como um compromisso internacional define algumas regras que devem ser observadas
e adotadas por seus Estados Membros; diante das diferentes realidades envolvidas, ainda que
em propdsito Unico, pode ser que alguns principios administrativos variem de um
ordenamento juridico para outro.

Com esta imprecisdo trazida pela Lei Anticorrupcdo, pode-se constituir uma
excludente de punibilidade e um entrave na sua aplicacdo extraterritorial, considerando-se que
o fato também tem que ser punivel onde foi praticado.?”*

Outros requisitos sdo necessarios para a aplicacdo da lei brasileira ao fato ocorrido em
pais estrangeiro, no caso, sdo cinco as condi¢cdes que devem ser rigorosamente observadas,

estando as mesmas previstas no art. 7°, 8 2°, inciso Il, do Codigo Penal.

213 Art. 5° Constituem atos lesivos & administracéo pablica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que atentem contra o
patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos.

27" CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 125.
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A primeira condigdo, prevista na alinea a dispe: “entrar o agente no territorio
nacional”. Analogicamente poder-se-ia utilizar da regra determinada no art. 26, § 2° da
presente Lei, que define que “a pessoa juridica estrangeira sera representada pelo gerente,
representante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no
Brasil”.

Primeira violacdo constitucional que se verifica é a ofensa ao principio da
intranscendéncia, devendo a pessoa que praticou o ato delituoso responder pelo mesmo, nédo
se admitindo, em hipdtese alguma, que uma pessoa responda no lugar de outra.

Como ja defendido anteriormente, algumas condutas previstas no art. 5° s6 podem ser
praticadas por pessoas fisicas, ndo sendo admissiveis dois procedimentos concomitantes em
duas esferas distintas com vistas a punicdo de um mesmo ato corruptivo cometido.

Outro ponto crucial neste requisito é a necessidade de se estabelecer a nocéo juridica
de controle acionéario da pessoa juridica, ou seja, os critérios de participacdo acionéria,
comando e gestdo da mesma, para que se evidencie se a sociedade constituida no Brasil € a
prépria sociedade estrangeira responsavel pela corrup¢do, pois, uma das penalidades € a
desconstituicdo da pessoa juridica.?”

A segunda condic¢do disposta na alinea b é que o fato seja “punivel também no pais em
que foi praticado”, ndo importando o nome dado ao crime no referido pais.

A terceira condi¢do da alinea c, ¢ que o crime esteja “incluido entre aqueles pelos
quais a lei brasileira autoriza a extradi¢ao”. Talvez o legislador ndo tivesse no¢do do grau do
imbroglio juridico que criou ao editar uma lei nitidamente penal, mas com critérios
administrativos ou a forma sui generis da responsabilizacao judicial.

O Direito Penal brasileiro adotou como regra para puni¢do o Direito Penal do Fato, ou
seja, deve-se compor a relacdo entre a conduta do agente e o resultado fenoménico produzido,
ou seja, o fato produzido pelo seu ato e, dependendo do grau de dano ou de risco ao bem
juridico, a definicdo de sua punicao.

Quando a Lei enfoca em seu art. 28 que a mesma deva ser aplicada aos “atos lesivos
praticados por pessoa juridica brasileira contra a administracdo publica estrangeira, ainda que
cometidos no exterior”, questiona-se: atos lesivos de corrupcdo geralmente sdo previstos em
qual lei? Geralmente, no Codigo Penal.

Assim, imprescindivel para que a pessoa juridica brasileira possa ser punida no Brasil,

¢ que o agente corruptor — no caso pessoa fisica, brasileira ou ndo — seja extraditado para que

2’5 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 126.
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possa responder pelo ato cometido, necessariamente no mesmo processo e na esfera criminal.
A sua presenca é conditio sine qua non para tal responsabilizagdo da pessoa juridica.

A quarta condicdo da alinea d é que o agente nao tenha sido “absolvido no estrangeiro
ou ndo ter ai cumprido a pena”. Evita-se uma dupla puni¢édo pelo mesmo fato.

Por fim, a Ultima condicdo da alinea e ¢ do agente ndo ter sido “perdoado no
estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais
favoravel”.

N&o aceitar a aplicacdo destas verdadeiras garantias do acusado dentro de um estado
democrético de direito, € 0 mesmo que aceitar a punicdo de determinada pessoa pelo bel
prazer discricionério de um agente sancionador administrativo, o qual poderia fundamentar
suas decisdes simplesmente no embasamento legal da Lei Anticorrupcdo, em que nao contém
nenhum limite previsional.

Nessa mesma linha de pensamento, Modesto Carvalhosa entende que para impedir que
o Estado brasileiro viole gravemente as regras do Direito Internacional, a unica forma de se
dar eficacia a Lei Anticorrupcdo, que tem nitido carater penal, é aplica-la conforme as regras
estabelecidas no art. 7°, 8 2° do Codigo Penal, visando assegurar todas as garantias
constitucionais e processuais penais ao réu, bem como respeitando a soberania estrangeira.?’®

A presente Lei, festejada por muitos por combater a corrupcéo efetuada pelas pessoas
juridicas dentro e fora do territorio nacional, ndo pode deixar de se pautar pelas regras
firmadas pelo Direito Internacional, as quais dao suporte legal para a efetividade de sua

aplicacdo, garantindo principalmente a soberania dos Estados envolvidos.

4.1 A importancia da Cooperacéo Juridica Internacional em matéria penal

A cada dia séo realizadas, de forma instantanea, novas interacdes de ordem pessoal,
social ou comercial, decorrentes de diversos fatores neste desenvolvimento da humanidade,
dos quais se pode destacar, como contribuicdo principal, a globalizacdo que ultrapassou as
fronteiras entre os paises.

Esta internacionalizacdo dos paises acarreta consequéncias juridicas de ordem positiva
e negativa. Como positivas, estdo as questdes ligadas as pessoas humanas, 0 aumento das

transagdes internacionais com o liberalismo, novos consumidores, novas demandas, novos

278 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 131.
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mercados para as empresas juridicas, enfim, um caminho perseguido pela maioria do
empresariado na expansao de seu negdcio em novos horizontes.

Entretanto, o lado negativo deste desenvolvimento em nivel econdmico € a corrup¢édo
que passou a fazer parte de tais relacdes comerciais, principalmente, quando ha a necessidade
do Estado nesta relagdo internacional como, por exemplo, nas exportagdes, licitacOes
internacionais, além do aumento das lides nas esferas comerciais, civeis e criminais
decorrentes de tal inter-relacéo.

Nesse sentido, a cooperacdo juridica internacional surge como um canal, uma
ferramenta que permite aos paises desenvolverem o auxilio mutuo para bem exercerem a sua
atividade jurisdicional.

Criar uma Lei Anticorrupcdo sem qualquer referéncia a mesma é uma temeridade,
devido a inseguranca gerada nesta cooperacdo, além da possibilidade de se levantar elementos
probatdrios que possam ser considerados ilicitos por ndo se pautar pela legalidade.

Esta cooperacdo, inserida no principio da colaboracdo entre os Estados, acompanha o
desenvolvimento do préprio Direito Internacional, e ja desde o século XVIII, Emer de Vattel,
considerado um dos autores do Direito Internacional classico, alertava sobre sua importancia:
“A primeira lei geral, que o fim mesmo da sociedade das Nagdes nos revela, é que cada Nacgao
devera contribuir, tanto quanto puder, para a felicidade e o aperfeicoamento de outras
Nagées”.277

Nos ultimos anos, o aumento desta cooperacgdo juridica entre Estados, tanto na area
civel como penal, é deveras expressivo. Ao se fazer um levantamento estatistico entre a
década de trinta do século passado e o final de 2004, o Supremo Tribunal Federal analisou
cerca de dez mil cartas rogatdrias e sete mil sentencas estrangeiras, enquanto que o Superior
Tribunal de Justica — que comegou a receber esses pedidos de cartas rogatorias, como de
sentengas estrangeiras no inicio de 2005 — ja analisou um niimero em menos de dez anos.?"®

Ciente de que a globalizacdo é um caminho sem volta, e que a tendéncia € o
crescimento dos crimes denominados transnacionais — dentre os quais esta inclusa a

corrupcgdo, crimes estes ligados principalmente ao setor econdmico — a cooperacdo juridica

2T \VATTEL, Emer de. O direito das gentes (1758). Prefcio e traducéo de Vicente Marotta Rangel. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2004. § 13, p. 6.

28 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacéo de Ativos e Cooperacéo Juridica
Internacional (DRCI). Manual de cooperacao juridica internacional e recuperacdo de ativos: cooperacdo em
matéria penal. 32 ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 36.
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internacional®’®?*° surge como uma ferramenta nas negociacdes entre os Estados. Ela tem
como objetivo o estabelecimento de regras uniformes, visando dar maior celeridade e eficacia
ao cumprimento das medidas provenientes de outro pais ou demais solicitacGes definidas no
acordo. Na Espanha, utilizam-se “cooperacion judicial internacional” e “asistencia
judicial”.®*

A cooperacdo juridica internacional é um principio fundamental no direito
internacional publico, aplicado aos tribunais e outras autoridades estatais que desempenham
suas funcdes dentro dos limites do territorio do préprio Estado, mas, que precisam da ajuda de
outro Estado para atuar no territorio alheio quando autorizados. A violagdo a esta regra
caracteriza-se como um desrespeito & soberania do Estado.?®?

O Brasil, pelo Ministério da Justica e Cidadania e por intermédio do Departamento de
Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional da Secretaria Nacional de Justica
e Cidadania (DRCI/SNJ), € o responsavel como Autoridade Central para a celebracdo da
maioria dos Tratados de Cooperacdo Juridica Internacional dos quais o Estado brasileiro faz
parte. Os acordos de cooperacgdo juridica internacional firmados pelo Brasil ndo se limitam
somente ao direito penal, abrangendo, também, o direito civil, o direito comercial, os direitos
econdmico, administrativo, da previdéncia social e tributério ou fiscal.

Todos esses acordos devem sempre se pautar pelo respeito aos direitos humanos e aos
direitos fundamentais do individuo, objetivando a preservacdo da dignidade humana como
vetor principal na elaboracdo de qualquer regra que va fazer parte do ordenamento juridico
brasileiro.

Porém, como alerta André de Carvalho Ramos, o maior problema nesta cooperagéo
juridica internacional do século XXI seria como conciliar o uso do direito estrangeiro, que se
tornou indispensavel, diante das inevitaveis diferencas de interpretacdo dos mesmos,

principalmente quando em comparac¢do com o direito patrio.

2% Também denominada de cooperacdo juridica internacional e cooperacdo interjurisdicional. Cf.

RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 375.

80 Segundo Ricardo Perlingeiro da Silva, a preferéncia pela expressdo “cooperagdo juridica internacional”
decorre da ideia de que a efetividade da jurisdicdo, nacional ou estrangeira, pode depender do intercdmbio ndo
apenas entre érgdos judiciais, mas também entre 6rgdos administrativos, ou, ainda, entre drgdos judiciais e
administrativos, de Estados distintos. Cf. SILVA, Ricardo Perlingeiro da Silva. Cooperagdo Juridica
Internacional e auxilio direto. Revista CEJ, Brasilia, n. 32, p. 75-79, jan./mar. 2006, p. 76.

81 RAMOS, André de Carvalho. O novo Direito Internacional Privado e o conflito de fontes na cooperago
juridica internacional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 108, p. 621-647,
jan./dez. 2013, p. 625.

%82 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética. 15 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 375.
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O desafio do Direito Internacional Privado do século XXI consiste em ndo
naufragar no mar turbulento das alegacdes de violagGes de direitos tais quais
interpretados pela lex fori. No caso da cooperacao juridica internacional, o
risco € o mesmo, sendo hoje comum em Varios casos brasileiros
constatarmos a defesa (apaixonada, muitas vezes) de denegacdo da
cooperacdo pretendida sob a alegacdo de violacdo de direitos tais como
interpretados internamente.?®

Dando a devida importancia ao tema®®, foi incluido um Capitulo inteiro (do art. 26 ao
41) no novo Cddigo de Processo Civil brasileiro (Lei n° 13.105, de 13 de marco de 2015) para
tratar sobre a Cooperacdo Juridica Internacional. Dentre os diversos objetivos, destaca-se a
colheita de provas e obtencdo de informagdes fornecidas pelo parceiro internacional.?®®

Como lembra Nadia de Araujo, e ainda que nos altimos anos tenha ocorrido um
acréscimo na demanda dos atos de cooperacdo juridica internacional, sua préatica pelo
judiciario brasileiro vem desde os tempos imperiais, pois ja eram expedidas cartas rogatorias,

bem como sentencas estrangeiras entre o Brasil e Portugal.?®®

4.2 Definicdo de Cooperacao Juridica Internacional

A Cooperacdo Juridica Internacional pode ser definida como o instrumento por meio
da qual um Estado soberano, para fins de procedimento no &mbito da sua jurisdicéo, solicita
outro a outro Estado, para a execucéo de medidas administrativas ou judiciais.?®’

Assim, a cooperacdo juridica internacional em matéria penal pode ser definida como

uma série de acordos e procedimentos entre dois ou mais Estados, ou entre Estados e

28 RAMOS, André de Carvalho. O novo Direito Internacional Privado e o conflito de fontes na cooperagdo
juridica internacional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. v. 108, p. 621-647,
jan./dez. 2013, p. 622.

284 A cooperagdo juridica internacional é tdo importante para o Brasil, que, segundo o Ministério da Justica
brasileiro, mais de 80% de todos os pedidos de cooperagdo referem-se a demandas de Autoridades brasileiras
para o exterior, revelando a importancia da cooperacao para a efetividade da justica no &mbito transnacional.

85 Art. 27. A cooperacéo juridica internacional tera por objeto: | - citacdo, intimacdo e notificacdo judicial e
extrajudicial; 11 - colheita de provas e obtencdo de informacg®es; 111 - homologacdo e cumprimento de deciséo; IV
- concessdo de medida judicial de urgéncia; V - assisténcia juridica internacional; VI - qualquer outra medida
judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei brasileira.

8 ARAUJO, Nadia de. A importancia da Cooperacéo Juridica Internacional para a atuacio do Estrado brasileiro
no plano interno e internacional. In. Ministério da Justica - Secretaria Nacional de Justica, DRCI. (Org.). Manual
de Cooperagdo Juridica Internacional e Recuperagao de Ativos - matéria penal. 42 ed.. 2013, pp. 39-50, v. 1, p.
41,

287 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacéo de Ativos e Cooperacéo Juridica
Internacional (DRCI). Cartilha de cooperagéo juridica internacional em matéria penal. Brasilia: Ministério da
Justica, 2014, p. 7.
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Tribunais Internacionais, com vistas a regulamentar tal cooperagéo jurisdicional, respeitando
o Direito pétrio e a soberania dos mesmos em seus territrios.?®®

Para Nadia de Araujo, a cooperacdo juridica internacional significa, em sentido
genérico, o intercdmbio internacional realizado entre Estados, com o objetivo de se
estabelecer regras para o cumprimento extraterritorial de medidas processuais entre eles.
Hoje, por sua importancia, a cooperacdo internacional passou a englobar a atuagéo
administrativa do Estado, possibilitando um contato direto entre os demais entes estatais.**

Este acordo de ajuda mutuo se faz atualmente cada vez mais necessario, a medida que
a criminalidade organizada empresarial ultrapassou fronteiras, tornando-se transnacional e,
com isto, gerando certa limitacdo territorial em sua jurisdigdo. Assim, ocorre uma relagéo de
ajuda, assisténcia ou auxilio mdtuo internacional, ao Poder Judiciario de outro Estado nas
demandas que transbordam de suas fronteiras.

Raul Cervini e Juarez Tavares definem esta cooperacdo juridica internacional como
sendo o conjunto de atividades processuais, regulares, cumprida por érgdos jurisdicionais
competentes em matéria penal. Através deste acordo institucionalizado entre Estados
soberanos, convergem em um fim em comum, na cooperacdo processual respeitando as
estritas garantias.”*

Para André de Carvalho Ramos, a cooperacdo juridica internacional consiste num
conjunto de regras internacionais e nacionais, que tém por objetivo reger atos de colaboracao
entre Estados, ou mesmo entre Estados e organizacdes internacionais e, com isto, facilitar o
acesso a justica.”®*

A expressdo “cooperagdo juridica” ndo se limita somente a cooperacdo jurisdicional,

mas, engloba também a cooperacdo administrativa, entre 6rgaos investigatorios.

28 BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperacdo juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova
produzida no exterior. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 42.

8 ARAUJO, Nadia de. A importancia da Cooperacdo Juridica Internacional para a atuacdo do Estrado brasileiro
no plano interno e internacional. In: Ministério da Justica - Secretaria Nacional de Justica, DRCI. (Org.). Manual
de Cooperacdo Juridica Internacional e Recuperagao de Ativos - matéria penal. 42 ed., 2013, pp. 39-50, v. 1, p.
40.

2% CERVINI, Rall; TAVARES, Juarez. Principios de cooperagéo judicial penal internacional no protocolo do
Mercosul. S8o Paulo: RT, 2000, p. 51.

#1 RAMOS, André de Carvalho. O novo Direito Internacional Privado e o conflito de fontes na cooperago
juridica internacional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 108, p. 621-647,
jan./dez. 2013, p. 624.
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Ja a expressdo “cooperacdo internacional”, denota a auséncia de jurisdigdo e
competéncia em territorio estrangeiro, ndo importando se envolve crime internacional ou

transnacional .?%

4.3 Competéncia da Autoridade Central para cooperacdo juridica internacional

A Autoridade Central é o 6rgdo responsavel pelo recebimento, analise, adequacéo,
transmissao e acompanhamento dos pedidos de cooperacédo juridica. Seu objetivo principal é
conduzir, da melhor maneira possivel, a cooperacgéo juridica entre os Estados.

Na analise que faz aos pedidos, verifica se 0s mesmos preenchem os requisitos da lei

do Estado requerido, bem como a adequacéo aos seus costumes®®

. Verifica, igualmente, o
tratado internacional que fundamenta o pedido, frente aos diversos requisitos exigidos por um
Estado e outro, conferindo, assim, maior agilidade e efetividade ao procedimento.

Uma questdo importante e que reflete diretamente em eventual processo judicial é o
carater que se da ao tramite do pedido de cooperagdo juridica que passa pela Autoridade
Central. Ela se reveste de legalidade, “uma vez que garante sua lisura e autenticidade,
habilitando-a para ser utilizada como meio de prova valido em processo judicial”.?**

Na area penal, os pedidos de cooperacdo juridica internacional — Carta Rogatoria e
Auxilio Direto — séo recebidos exclusivamente de Autoridades Publicas — Juizes, membros
dos Ministérios Publicos, Delegados de Policia, Defensores Publicos — e tem por objetivo
cumprir atos de comunicacdo processual (citacdes, notificacbes e intimagdes), atos de
investigacdo ou instrucdo (oitivas, obtencdo de documentos, quebra de sigilo bancéario, quebra
de sigilo telematico, vistorias, avaliacdes, exames de livros, interrogatorios, inquiricdes
etc.”®®) ou, ainda, algumas medidas constritivas de ativos, como bloqueio de bens ou valores

no exterior.?%®

292 Fabio Ramazzini Bechara estabelece a diferenca entre tais terminologias. Para 0 mesmo Crime transnacional
é aquele que viola bem juridico de dois ou mais paises. Crime internacional é aquele que viola bens juridicos
universais e que se caracteriza pela agcdo generalizada ou sistematica. Cf. BECHARA, Fabio Ramazzini.
Cooperacdo juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova produzida no exterior. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 43.

2% Art. 781 do Codigo de Processo Penal: As sentencas estrangeiras ndo serdo homologadas, nem as cartas
rogatorias cumpridas, se contrarias & ordem publica e aos bons costumes.

2% BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional (DRCI). Cartilha de cooperagéo juridica internacional em matéria penal. Brasilia: Ministério da
Justica, 2014, p. 8.

2% VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. v. 3, p. 176.

2% BRASIL. Ministério da Justica. Cooperacdo Juridica Internacional em Matéria Penal. Disponivel em:
<http://justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-
penal> Acesso em: ago. 2016.
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Com a edicdo do Decreto n° 8.668, de 11 de fevereiro de 2016, o tramite das medidas
de cunho compulsério relativos a extradigdo e a transferéncia de pessoas condenadas ndo se
opera mais através do Departamento de Estrangeiros (DEEST/SNJ), do Departamento de
Migracdes da Secretaria Nacional de Justica e Cidadania. Esta competéncia foi passada ao
Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional da Secretaria
Nacional de Justica e Cidadania (DRCI/SNJ), vinculado ao Ministério da Justica e Cidadania.
Ou seja, no Brasil, o Ministério da Justica foi designado para exercer o papel de Autoridade
Central para cooperacdo juridica internacional, missdo esta cumprida por intermédio do
Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional da Secretaria
Nacional de Justica e Cidadania (DRCI/SNJ).

O referido DRCI/SNJ, também possui como uma de suas atribuicdes estabelecer
contatos através de redes de cooperacdo internacional — IberRed, Groove, RRAG — visando
constituir um contato ainda mais direto e célere entre autoridades. A finalidade € a de
solucionar problematicas encontradas no momento da execucdo das diligéncias, compor
estratégias conjuntas de atuacdo, promover entendimentos conjunto e dialogar sobre
mudancas de procedimentos.?®’

Entretanto, encontram-se fora de tal competéncia alguns acordos bilaterais, cuja
Autoridade Central é a Procuradoria-Geral da RepuUblica, como: Acordo de Assisténcia
Judiciaria em Matéria Penal entre 0 Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo
da Republica Portuguesa — Decreto n° 1.320/1994; e Acordo de Assisténcia Juridica Mutua
em Matéria Penal entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo do Canada
— Decreto n° 6.747/2009.

4.4 Fontes da Cooperacdo Juridica Internacional

No Brasil, as fontes da Cooperacdo Juridica Internacional possuem origem
internacional e nacional, assim como em dispositivos constitucionais que tratam de algumas
espécies cooperacionais.’®® Essa duplicidade de fontes normativas gera certa complexidade na
efetividade de referida cooperacdo, ja que sempre deve ser verificada a possibilidade de seu

27 BRASIL. Ministério da Justica. Cooperacdo Juridica Internacional em Matéria Penal. Disponivel em:
<http://justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-
penal> Acesso em: ago. 2016.

% RAMOS, André de Carvalho. O novo Direito Internacional Privado e o conflito de fontes na cooperago
juridica internacional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 108, p. 621-647,
jan./dez. 2013, p. 628.
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cumprimento, tanto pelo Estado requerente quanto pelo requerido, para verificagdo de ndo
violagdo de alguma norma ou costume.

Dividem-se em fontes materiais e fontes formais ou de producéo.

As fontes materiais sdo 0s acontecimentos histdricos, politicos, sociais e econdmicos,
que desencadeiam um processo de normatizacdo. Tais fontes coincidem com a criacdo da
Cruz Vermelha, no final do séc. XIX, tanto quanto as duas guerras mundiais no séc. XX.
Esses acontecimentos histéricos mobilizaram os Estados a uma cooperacdo mutua, na
promoc&o da paz mundial e respeito aos direitos humanos.?*

As fontes formais ou de producgdo da cooperacao juridica internacional situam-se tanto
no &mbito do Direito Internacional Publico e Privado, como no &mbito do Direito Interno, em
nivel constitucional e infraconstitucional. No Direito Internacional Publico as fontes sdo 0s
costumes internacionais e os tratados multilaterais. No Direito Internacional Privado sdo os
acordos firmados entre os Estados soberanos, bilaterais ou multilaterais.

As fontes do Direito Internacional séo os tratados, os costumes internacionais, 0S
principios gerais de direito, o ato unilateral, as resolu¢des vinculantes de organizacdes
internacionais e, ainda, a doutrina e a jurisprudéncia.>®

No ambito do Direito Internacional Publico, tem-se como principais fontes de
cooperacdo juridica internacional a Convencdo Interamericana sobre Cartas Rogatérias de
1975, o Protocolo Adicional de 1979, a Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional de 2000, a Convencdo das Nacdes Unidas de Mérida de 2003 e 0

Tratado Interamericano de 1947.%%

% BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperacdo juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova
produzida no exterior. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

%% 0 rol de fontes aceito pelo Direito Internacional esta previsto no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica (CIJ) de 1946 (sucessora da Corte Permanente de Justica Internacional, cujo estatuto, de 1920, foi
reproduzido pela nova Corte) Artigo 38 1. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara: a. as convencgdes internacionais, quer gerais, quer especiais,
gue estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume internacional, como
prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas
nacoes civilizadas; d. sob ressalva da disposicdo do artigo 59, as decisdes judicidrias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes na¢fes, como meio auxiliar para a determinacéo das regras de direito.

01 BECHARA, Féabio Ramazzini.. Op cit., p. 47.
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Ja no &mbito do Direito Internacional Privado, o tratado mais importante de direito
internacional privado e ratificado pelo Brasil foi o Cédigo Bustamante, de 20 de fevereiro de
1928, promulgado pelo Decreto n° 18.871, de 13 de agosto de 1929, além dos acordos
bilaterais firmados entre os Estados soberanos.**

No Direito Interno, as fontes formais sé&o os tratados internacionais e acordos bilaterais
ratificados, a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional em vigor, bem como o

Caodigo de Processo Penal e a Lei de Introducéo ao Codigo Civil brasileiro.

4.5 Classificacdo e modalidades da cooperacéo juridica internacional

A cooperagdo juridica internacional pode ser classificada em trés critérios: de acordo
com a iniciativa da solicitacdo; da qualidade de quem coopera; e com a finalidade e interesse
que se tem entre os Estados.

O primeiro critério leva em consideracdo de quem parte a solicitagdo e denomina-se
“cooperagdo ativa”; ocorre quando se trata de jurisdi¢do nacional e visa a solicitacdo de algum
ato publico estrangeiro, ou seja, o Brasil sendo o Estado solicitante. J& a expressdo
“cooperagdo passiva”, designa quando um pais estrangeiro solicita a cooperacdo do Brasil. O
pais que demanda a cooperagao ¢ dito “Estado requerente”, enquanto o pais demandado ¢ dito
“Estado requerido”.

Para Ricardo Perlingeiro da Silva, nesse contexto, a cooperacdo juridica passiva pode
corresponder a quatro situacOes distintas: a) cooperacdo jurisdicional de iniciativa do juiz
estrangeiro: objetiva a realizacdo de atos jurisdicionais nacionais, a partir da provocacdo do
Estado/juiz estrangeiro; b) cooperacdo administrativa de iniciativa do juiz estrangeiro:
objetiva a realizacdo de atos administrativos nacionais, a partir da provocacéo do Estado/juiz
estrangeiro; c) cooperacdo jurisdicional de iniciativa da parte: objetiva a realizacdo de atos
jurisdicionais nacionais, a partir da provocacdo de ente privado ou publico, titular do direito
subjetivo sujeito a declaracdo jurisdicional no Estado estrangeiro; d) cooperacdo

administrativa de iniciativa da parte: objetiva a realizagdo de atos administrativos nacionais, a

%02 Apos a fundagdo do Instituto Americano de Direito Internacional, em 1912, o douto professor cubano
Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén (1856-1951) recebeu o encargo, na terceira sessdo, em Lima, no ano
de 1924, de codificar o direito internacional privado. O projeto, elaborado por Bustamante, foi aprovado na sexta
Conferéncia Panamericana, em Havana, no dia 13 de fevereiro de 1928, e, em homenagem ao autor, foi chamado
““Codigo Bustamante’’. Esse Codigo tem 437 artigos e trata de quase todas as questdes de direito internacional
privado e direito processual civil internacional. O Codigo Bustamante foi ratificado por quinze paises sul-
americanos, sendo que VArios paises, declararam reservas quanto a aplicagdo da convencdo. Cf.
RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e préatica. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 157.
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partir da provocacdo de ente privado ou de ente publico, titular do direito subjetivo sujeito a
declaragdo jurisdicional no Estado estrangeiro.®

Na primeira espécie de iniciativa do juiz estrangeiro, a sua responsabilidade pela
provocacdo direta dos agentes publicos nacionais ocorrera sempre que, havendo processo
judicial em curso no exterior, tiver de agir de oficio relativamente a atos de impulso
processual. Na terceira espécie de cooperacdo juridica de iniciativa da parte, o interessado,
ente publico ou privado, provocara diretamente os agentes publicos nacionais, sempre que
deles necessitar para dar efetividade a jurisdicdo prestada no exterior, em processo judicial
por iniciar-se, em curso ou findo.

O segundo critério diz respeito a qualidade de quem coopera; se envolve autoridades
judiciais (denominada “cooperacdo juridica judicial”) ou se entre autoridades ndo judiciais
(denominada “cooperag¢do juridica administrativa”).

Por fim, o terceiro critério refere-se a finalidade e interesse que se tem entre 0s
Estados nesta cooperacdo juridica internacional. Pode ser desde uma assisténcia simples,
destinada as notificagdes em Estado estrangeiro, como também a producdo de provas até
medidas mais graves, sendo embargos e sequestro de bens. E, por fim, uma terceira finalidade
quanto aos direitos e liberdades das pessoas, por exemplo, o traslado forcado de pessoas,
COMo ocorre nos processos de extradicao.

Em todos esses casos, a lei processual que deve nortear a execucdo dos mesmos é
aquela do Estado requerido, a chamada lex diligentiae. Este € um principio geral do Direito
Processual Internacional, previsto também nos tratados sobre cooperacdo juridica
internacional de que o Brasil é parte.*®*

Entretanto, o Estado requerente pode solicitar ao Estado requerido que, quando da
execucdo do pedido, seja realizado de acordo com algum procedimento especifico, a fim de
preservar sua validade. Este pedido podera ser aceito pelo Estado requerido, desde que néo
contrarie sua ordem publica, e mesmo que ndo seja possivel tal observancia procedimental, a
diligéncia realizada pode ser considerada véalida pela autoridade requerente, uma vez que

segue as regras do direito processual internacional. Exemplo de solicitacdo é o que ocorre nos

%03 SILVA, Ricardo Perlingeiro da. Cooperagéo Juridica Internacional e auxilio direto. Revista CEJ, Brasilia, n.
32, p. 75-79, jan./mar. 2006, p. 76.

304 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacéo de Ativos e Cooperagéo Juridica
Internacional (DRCI). Cartilha de cooperagéo juridica internacional em matéria penal. Brasilia: Ministério da
Justica, 2014, p. 23.
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pedidos ativos brasileiros, de que o Estado estrangeiro faculte ao réu o direito de permanecer
em siléncio durante o interrogatério.*®
E proposto por Fabio Bechara um quarto critério de classificacio, o procedimento pelo

qual o pedido de cooperagéo se processa.*®

4.6 Base Juridica da Cooperacdo Juridica Internacional em matéria penal

A cooperagdo juridica internacional e exercida pelos Estados com base em acordos
bilaterais, tratados regionais e multilaterais e, para alguns paises, com base na promessa de
reciprocidade.®"’

O Brasil possui diversos acordos e tratados ja firmados, da mesma maneira que
coopera mediante promessa de reciprocidade em casos analogos por parte do Estado
estrangeiro. Nestas regras especiais internacionais, ou seja, quando se aplica a lei brasileira a
crimes ocorridos no exterior ou a infragdes ocorridas no territério nacional, mas que
dependam da cooperagéo de autoridades estrangeiras (art. 1., I, CPP*%; art. 5.0, caput, CP3%),
devem prevalecer as convencgdes e tratados assinados pelo Brasil. S&o, nesse aspecto,

considerados normas especiais em relacéo a lei penal ou processual penal.>*°

%05 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacéo de Ativos e Cooperacéo Juridica
Internacional (DRCI). Cartilha de cooperagdo juridica internacional em matéria penal. Brasilia: Ministério da
Justiga, 2014, p. 23.

%% BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperacdo juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova
produzida no exterior. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 43.

%7 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Op cit., p. 8.

308 Art. 1° O processo penal reger-se-4, em todo o territério brasileiro, por este Cédigo, ressalvados: | - 0s
tratados, as convengdes e regras de direito internacional.

309 Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido no territério nacional.

310 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. rev. e ampl.. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 22.
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O novo Cadigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 13.105, de 13 de marco de 2015),
ao tratar sobre a Cooperacdo Juridica Internacional define as bases juridicas que regerdo tais
ajudas.®*

Por meio desses instrumentos internacionais, nao apenas adquire o direito de se tornar
pais requerente de determinada cooperacgdo juridica junto aos demais Estados Partes como,

também, figurar no polo passivo em cumprir os pedidos oriundos desses paises.

4.6.1 Acordos Multilaterais em matéria penal

Diversos sdo os acordos e tratados assinados pelo Brasil visando esta cooperagédo

juridica internacional. Em matéria penal, atualmente estdo em vigor:

a) Convencdo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional.
Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004.

b) Protocolo Adicional a Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre.
Decreto n° 5.016, de 12 de margo de 2004.

c) Protocolo Adicional a Convencdo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional relativo a Prevencdo, Repressao e Puni¢do do Tréafico de Pessoas.
Decreto n°5.017, de 12 de marco de 2004.

d) Protocolo Adicional a Convencdo das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional contra a Fabricacdo e o Trafico llicito de Armas de Fogo, suas Pecas,
Componentes e Municdes.

Decreto n° 5.941, de 26 de outubro de 2006.

311 Art. 26. A cooperacdo juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil faz parte e observaré: | - o
respeito as garantias do devido processo legal no Estado requerente; Il - a igualdade de tratamento entre
nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo no Brasil, em relacdo ao acesso a justica e a tramitacdo dos processos,
assegurando-se assisténcia judicidria aos necessitados; 11l - a publicidade processual, exceto nas hipoteses de
sigilo previstas na legislacéo brasileira ou na do Estado requerente; IV - a existéncia de autoridade central para
recepcao e transmissdo dos pedidos de cooperacdo; V - a espontaneidade na transmissdo de informacGes a
autoridades estrangeiras. § 1° Na auséncia de tratado, a cooperagdo juridica internacional podera realizar-se com
base em reciprocidade, manifestada por via diplomatica. § 2° N&o se exigira a reciprocidade referida no § 1° para
homologagéo de sentenga estrangeira. § 3° Na cooperacéo juridica internacional ndo sera admitida a pratica de
atos que contrariem ou que produzam resultados incompativeis com as normas fundamentais que regem o Estado
brasileiro. 8§ 4° O Ministério da Justica exercera as fungdes de autoridade central na auséncia de designagéo
especifica.
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e) Convencdo Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas.
Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991.

f) Convencao das Nacbes Unidas Contra a Corrupcéo.
Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

g) Convencéo Interamericana sobre Assisténcia Mutua em Matéria Penal.
Decreto n° 6.340, de 3 de janeiro de 2008.

h) Convencgdo Sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Pablicos Estrangeiros
em TransacGes Comerciais Internacionais.
Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000.

i) Protocolo de Assisténcia Juridica Mutua em Assuntos Penais — MERCOSUL.
Decreto n° 3.468, de 17 de maio de 2000.

j) Acordo Complementar ao Acordo de Assisténcia Juridica Muatua em Assuntos
Penais entre os Estados Partes do MERCOSUL, Bolivia e Chile.
Decreto n° 8.331, de 12 de novembro de 2014.

k) Convencdo do Auxilio Judiciario em Matéria Penal entre os Estados Membros da
Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa.
Decreto n° 8.833, de 4 de agosto de 2016.

I) Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.
Decreto n° 2.740, de 20 de agosto de 1998.

4.6.2 Acordos Bilaterais em matéria penal

Os acordos bilaterais celebrados pelo Brasil em matéria penal sdo com os seguintes paises:


http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-penal/arquivos/protocolo-de-assistencia-juridica-mutua-em-assuntos-penais-mercosul.pdf
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a) CANADA: Acordo de Assisténcia Mdtua em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo do Canadé, celebrado em Brasilia, em 27
de janeiro de 1995.

Decreto n° 6.747, de 22 de janeiro de 2009.

b) CHINA: Acordo entre a RepuUblica Federativa do Brasil e a Republica Popular da
China sobre Assisténcia Juridica Mdtua em Matéria Penal.
Decreto n° 6.282, de 03 de dezembro de 2007.

c) COLOMBIA: Acordo de Cooperacdo Judiciaria e Assisténcia Mdtua em Matéria
Penal entre 0 Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica da
Colémbia em Matéria Penal.

Decreto n° 3.895, de 23 de agosto de 2001.

d) COREIA DO SUL.: Acordo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica
da Coréia sobre Assisténcia Judiciaria Mitua em Matéria Penal.
Decreto n°5.721, de 13 de marco de 2006.

e) CUBA: Acordo de Cooperacdo Judicial em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica de Cuba
Decreto n° 6.462, de 21 de maio de 2008.

f) ESPANHA: Acordo de Cooperagdo e Auxilio Juridico Mdtuo em Matéria Penal
entre a Republica Federativa do Brasil e 0 Reino da Espanha.
Decreto n° 6.681, de 08 de dezembro de 2008.

g) ESPANHA: Convénio sobre Cooperacdo em Matéria de Combate & Criminalidade
entre a Republica Federativa do Brasil e 0 Reino da Espanha.
Decreto n° 8.048, de 11 de julho de 2013.

h) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria
Penal entre 0 Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo dos Estados
Unidos da América.

Decreto n° 3.810, de 02 de maio de 2001.
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i) FRANCA: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica Francesa.
Decreto n° 3.324, de 30 de dezembro de 1999.

j) HONDURAS: Tratado entre 0o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0
Governo da Republica de Honduras sobre Auxilio Juridico Matuo em Matéria Penal.
Decreto n° 8.046, de 11 de julho de 2013.

k) ITALIA: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica Italiana.

Decreto n° 862, de 09 de julho de 1993.

[) MEXICO: Acordo de Assisténcia Juridica Internacional em Matéria Penal entre a
Republica Federativa do Brasil e os Estados Unidos Mexicanos.

Decreto n° 7.595, de 1° de novembro de 2011.

m) NIGERIA: Acordo de Assisténcia Juridica Matua em Matéria Penal entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica Federal da
Nigéria.

Decreto n° 7.582, de 13 de outubro de 2011.

n) PANAMA: Acordo de Assisténcia Juridica MGtua em Matéria Penal entre a
Republica Federativa do Brasil e a Republica do Panam& sobre Auxilio Juridico
Mdatuo em Matéria Penal.

Decreto n° 7.596, de 1° de novembro de 2011.

0) PERU: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica do Peru
Decreto n° 3.988, de 29 de outubro de 2001.

p) PORTUGAL: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica Portuguesa.
Decreto n° 1.320, de 30 de novembro de 1994.
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gq) REINO UNIDO DA GRA-BRETANHA E IRLANDA DO NORTE: Tratado de
Assisténcia Juridica Mutua em Matéria Penal entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte.
Decreto n°8.047, de 11 de julho de 2013.

r) SUICA: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Confederacdo Suica.
Decreto n° 6.974, de 07 de outubro de 2009.

s) SURINAME: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica do Suriname.

Decreto n° 6.832, de 29 de abril de 20009.

t) UCRANIA: Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Ucrania.

Decreto n° 5.984, de 12 de dezembro de 2006.

4.7 Roteiro de Tramitacdo em matéria penal

A cooperacdo juridica internacional em matéria penal ndo se resume apenas a classica
carta rogatoria, prevista expressamente nos artigos 783 e seguintes do Cédigo de Processo
Penal.

E possivel, também, a elaboracdo de pedido de auxilio juridico direto, regido pelo

Direito Internacional costumeiro com respaldo no art. 4° da Constituicio Federal®'?

e por
diversos tratados bilaterais, regionais e multilaterais firmados pelo Brasil.

A carta rogatoria em matéria penal € a solicitagdo proveniente de um juizo estrangeiro,
para a realizacdo de diligéncias imprescindiveis para a instrucdo do processo processual em
juizo ndo nacional, ou vice-versa, envolvendo, geralmente, providéncias de mero tramite e
medidas instrutdrias (como: cita¢des, intimagdes e inquiricdes de testemunhas) ou atos que

visem a obtencdo de provas, desde que seja compativel com a legislacéo do juizo rogado.

312 Art. 49 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: |
- independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; 11l - autodeterminacdo dos povos; 1V - ndo-
intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solucdo pacifica dos conflitos; VIII -
repuidio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico.
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O Cadigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de
1941), em seu Titulo V, ao tratar das Relag¢fes Jurisdicionais com Autoridade Estrangeira,
estabelece o procedimento a ser observado quando da expedi¢do ou cumprimento de cartas
rogatérias entre Estados.*"®

A Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do Judiciério), alterou a competéncia
para a homologacao de sentenca estrangeira e de exequatur para carta rogatéria, passando esta
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justica.***

Visando regulamentar seu tramite, o Presidente do Superior Tribunal de Justica editou
a Resolugdo n° 9, de 04 de maio de 2005, publicada no DJ de 06.05.2005, republicada em
10.05.2005.*"

O modelo adotado no Brasil para a homologacdo de sentenca estrangeira inspirou-se
no Direito italiano, e é chamado de sistema de delibacdo. Ndo se questiona o mérito da
decisdo a ser homologada, em sua substancia, sendo para fins da verificacdo dos requisitos
formais, assim como se ndo ofende a ordem publica, os bons costumes e a soberania nacional.
Estabeleceu-se, deste modo, um processo de contenciosidade limitada.*!®

O auxilio juridico direto configura-se como uma solicitacdo feita por um Estado
estrangeiro a outro e que, se preencher todos os requisitos e formalidades exigidas pelos
acordos, serd a mesma recebida pelo requerido. O novo Cddigo de Processo Civil brasileiro

313 Art. 783. As cartas rogatorias serdo, pelo respectivo juiz, remetidas ao Ministro da Justica, a fim de ser
pedido o seu cumprimento, por via diplomatica, as autoridades estrangeiras competentes. Art. 784. As cartas
rogatdrias emanadas de autoridades estrangeiras competentes ndo dependem de homologacédo e serdo atendidas
se encaminhadas por via diplomética e desde que o crime, segundo a lei brasileira, ndo exclua a extradi¢&o.
§ 1° As rogatorias, acompanhadas de traducdo em lingua nacional, feita por tradutor oficial ou juramentado,
serdo, apos exequatur do presidente do Supremo Tribunal Federal, cumpridas pelo juiz criminal do lugar onde as
diligéncias tenham de efetuar-se, observadas as formalidades prescritas neste Codigo. § 2° A carta rogatoria sera
pelo presidente do Supremo Tribunal Federal remetida ao presidente do Tribunal de Apelacdo do Estado, do
Distrito Federal, ou do Territorio, a fim de ser encaminhada ao juiz competente. § 3° Versando sobre crime de
acdo privada, segundo a lei brasileira, o andamento, ap6s o exequatur, dependera do interessado, a quem
incumbird o pagamento das despesas. § 4° Ficara sempre na secretaria do Supremo Tribunal Federal cépia da
carta rogatoria. Art. 785. Concluidas as diligéncias, a carta rogatoria sera devolvida ao presidente do Supremo
Tribunal Federal, por intermédio do presidente do Tribunal de Apelacdo, o qual, antes de devolvé-la, mandaré
completar qualquer diligéncia ou sanar qualquer nulidade. Art. 786. O despacho que conceder
0 exequatur marcara, para o cumprimento da diligéncia, prazo razoavel, que podera ser excedido, havendo justa
causa, ficando esta consignada em oficio dirigido ao presidente do Supremo Tribunal Federal, juntamente com a
carta rogatoria.

314 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: i) a homologacao
de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias.

315 | etra da Lei em Anexo nesta Tese.

316 ARAUJO, Nadia de. A importancia da Cooperagao Juridica Internacional para a atuacio do Estrado brasileiro
no plano interno e internacional. In: Ministério da Justica - Secretaria Nacional de Justica, DRCI. (Org.). Manual
de Cooperagdo Juridica Internacional e Recuperacao de Ativos - matéria penal. 42 ed., 2013, pp. 39-50, v. 1, p.
47,
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define seu conceito, como também o procedimento a ser seguido.*’’ Esta espécie de
cooperacao entre 6rgdos judiciais e administrativos de Estados diversos, independe de carta
rogatoria ou homologacdo de sentenca estrangeira, sempre que reclamar de autoridades
nacionais atos sem conteddo jurisdicional.

Pode, ainda, ser resultado de tratados internacionais ou como garantia de reciprocidade
para casos anédlogos. O 6rgdo encarregado de apresentar e receber os pedidos de auxilio
juridico direto, geralmente por comunicacdo direta entre elas, fica a cargo das Autoridades
Centrais.

O auxilio direto judicial, de competéncia de juizes de 12 instancia, € o procedimento de
jurisdicdo voluntaria destinado ao intercdmbio direto entre juizes, sempre que reclamar atos
sem conteldo jurisdicional, de juizes nacionais.

O auxilio direto administrativo é o procedimento administrativo destinado ao
intercambio direto entre 6rgdos da Administracdo Publica (ou entre juizes estrangeiros e
agentes administrativos nacionais) sempre que reclamar atos administrativos de agentes
pUblicos nacionais.**®

O auxilio direto ndo se particulariza somente pelo fato de seu processamento ocorrer
através das Autoridades Centrais dos Estados Partes e, sim, pelo fato de o Estado estrangeiro
néo se apresentar na condicao de juiz, mas de administrador. Com isso, ndo se encaminha um
pedido judicial de assisténcia e sim uma solicitagdo para que a autoridade judicial do outro

Estado tome as providéncias e medidas rogadas no seu dmbito nacional.*°

317 Art. 28. Cabe auxilio direto quando a medida néo decorrer diretamente de decisio de autoridade jurisdicional
estrangeira a ser submetida a juizo de delibagdo no Brasil. Art. 29. A solicitacdo de auxilio direto sera
encaminhada pelo 6rgéo estrangeiro interessado a autoridade central, cabendo ao Estado requerente assegurar a
autenticidade e a clareza do pedido. Art. 30. Além dos casos previstos em tratados de que o Brasil faz parte, o
auxilio direto tera os seguintes objetos: | - obtengéo e prestacdo de informagdes sobre o ordenamento juridico e
sobre processos administrativos ou jurisdicionais findos ou em curso; Il - colheita de provas, salvo se a medida
for adotada em processo, em curso no estrangeiro, de competéncia exclusiva de autoridade judicidria brasileira;
111 - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei brasileira. Art. 31. A autoridade central
brasileira comunicar-se-a diretamente com suas congéneres e, se necessario, com outros 6rgdos estrangeiros
responsaveis pela tramitacdo e pela execugdo de pedidos de cooperacdo enviados e recebidos pelo Estado
brasileiro, respeitadas disposicOes especificas constantes de tratado. Art. 32. No caso de auxilio direto para a
pratica de atos que, segundo a lei brasileira, ndo necessitem de prestacdo jurisdicional, a autoridade central
adotara as providéncias necessarias para seu cumprimento. Art. 33. Recebido o pedido de auxilio direto passivo,
a autoridade central o encaminhard a Advocacia-Geral da Unido, que requererd em juizo a medida solicitada.
Paragrafo Gnico. O Ministério Publico requererd em juizo a medida solicitada quando for autoridade central.
Art. 34. Compete ao juizo federal do lugar em que deva ser executada a medida, apreciar pedido de auxilio
direto passivo que demande prestacéo de atividade jurisdicional.

318 SILVA, Ricardo Perlingeiro da. Cooperagéo Juridica Internacional e auxilio direto. Revista CEJ, Brasilia, n.
32, p. 75-79, jan./mar. 2006, p. 78.

319 BECHARA, Fébio Ramazzini. Cooperacdo juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova
produzida no exterior. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 54.
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No Brasil, o pedido de auxilio direto ndo possui previsdo constitucional, em vigor
somente através de norma infraconstitucional, decorrentes dos tratados internacionais e
acordos bilaterais. A auséncia de previsao constitucional ja foi observada pelo Ministro Marco
Aurélio, no julgamento do HC 85.588/RJ (STF — julgado em 5-3-2005).

4.7.1 Pedidos de Cooperacao Ativos

As cartas rogatorias em matéria penal, assim como os pedidos de auxilio juridico em
matéria penal, formulados pelas autoridades brasileiras competentes, sempre devem ser
encaminhados ao Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional da Secretaria Nacional de Justica e Cidadania (DRCI/SNJ), que é a Autoridade
Central brasileira para andlise e tramitacao.

Apbs seu juizo de admissibilidade administrativa, o0 DRCI/SNJ, na qualidade de
Autoridade Central, gerencia o fluxo dos pedidos de cooperagdo juridica internacional,
adequando-os e os remetendo as respectivas autoridades nacionais e estrangeiras competentes.

Quando o pedido de cooperagdo se basear em tratado internacional que preveja a
comunicacdo direta entre Autoridades Centrais, a Autoridade Central brasileira, apds verificar
0 preenchimento dos requisitos previstos no respectivo tratado, providenciara sua transmissao
a Autoridade Central estrangeira.*?

Apbés o cumprimento das diligéncias solicitadas, as autoridades estrangeiras
competentes restituirdo o pedido de cooperacdo a Autoridade Central estrangeira. Esta
remeterd a Autoridade Central brasileira que, por fim, providenciard sua devolucdo a
autoridade brasileira solicitante. Inexistindo tratado internacional que preveja a comunicagédo
direta entre Autoridades Centrais, a carta rogatdria € recebida pelo Ministério de Relacfes
Exteriores, que a encaminha para a Autoridade Central para posterior transmissao ao Superior
Tribunal de Justica.

O Superior Tribunal de Justica realiza analise e encaminhamento semelhante aos

previstos na carta baseada por tratado. Recebida a informag&o do Superior Tribunal de Justica,

20 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional (DRCI). Manual de cooperacao juridica internacional e recuperacdo de ativos: cooperagdo em
matéria penal. 32 ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 93.
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referente a0 cumprimento ou ndo da carta rogatoria, a Autoridade Central devolve-a pelos
meios diplomaticos.***

Os pedidos formulados pela autoridade requerente e que sd@o encaminhados para a
Autoridade Central — que, por sua vez, o transmitira para a sua contraparte no exterior —
devem conter algumas informacgdes béasicas, contudo, de suma importancia. Ainda que 0s
pedidos possam variar de acordo com as leis e os costumes do Estado requerido, eles devem
abarcar: (a) breve resumo da investigacdo ou acdo que deva ser realizada, identificando o
juizo perante o qual corre o procedimento; (b) narracdo clara e objetiva dos fatos investigados,
demonstrando a necessidade da medida solicitada; (c) transcri¢cdo dos dispositivos legais; (d)
descricdo completa da assisténcia solicitada; (e) objetivo da solicitacdo; e (f) procedimentos
especiais a serem observados pela autoridade requerida.?

Caso a diligéncia seja a quebra do sigilo de uma conta bancaria, recomenda-se que
seja demonstrado na solicitacdo de assisténcia juridica 0 nexo de causalidade entre a
investigacdo em curso, o suspeito (pessoa fisica ou juridica) e a conta bancéria cujo
levantamento do sigilo € pretendido. Além disso, é importante informar no pedido de
cooperacdo juridica o maior nimero de dados a respeito da conta, a saber: nome do banco,
localizacdo da agéncia, nimero da conta e periodo dentro do qual a quebra é desejada. Se o
ndmero da conta ndo é conhecido, a depender do pais é necessério informar, no minimo, de

que banco se trata e onde estaria localizada sua agéncia.***

4.7.2 Pedidos de Cooperacao Passivos

Os pedidos de cooperacdo juridica internacional passivos poderdo ter como base 0s
acordos internacionais ou poderdo ser recebidos por reciprocidade. Nos casos em que um
acordo internacional aponte o DRCI/SNJ como Autoridade Central brasileira, este recebera

diretamente os pedidos das Autoridades Centrais designadas pelos outros paises no mesmo

%21 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional (DRCI). Cartilha de cooperagéo juridica internacional em matéria penal. Brasilia: Ministério da
Justica, 2014, p. 25.

%22 |pid., p. 11.

32 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacéo de Ativos e Cooperagéo Juridica
Internacional (DRCI). Manual de cooperacao juridica internacional e recuperacdo de ativos: cooperagdo em
matéria penal. 3% ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 297.
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acordo. Nos casos em que ndo haja um acordo internacional vigente, os pedidos serdo
recebidos pela via diplomatica.***

Caso ndo exista acordo internacional, os pedidos estrangeiros recebidos pela via
diplomatica serdo recebidos das autoridades estrangeiras e encaminhados pelo Ministério das
RelacBes Exteriores ao DRCI/SNJ para anélise, na qualidade de Autoridade Central, que
realizard o juizo de admissibilidade administrativo.

Se houver necessidade de complementagdo, em nome dos principios da celeridade e da
economia processual, o DRCI/SNJ promove a devolucdo dos pedidos as autoridades
estrangeiras para a adog¢do das providéncias cabiveis. Por outro lado, se os pedidos
estrangeiros recebidos no Departamento preencherem o0s requisitos necessarios, serdo

encaminhados as autoridades brasileiras competentes para conhecé-los.

24 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica. Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional (DRCI). Manual de cooperacao juridica internacional e recuperacdo de ativos: cooperagdo em
matéria penal. 32 ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2014, p. 95.
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5 PREVISOES DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE (COMPLIANCE) NA LEI
ANTICORRUPCAO

Diante deste tema, que tomou de assalto o mundo juridico®*, principalmente o Direito
Penal, se faz necessario uma abordagem introdutoria do que seria 0 Programa de Integridade
(ou também denominado Regime de Integridade; ou Programa de Conformidade; ou
Programa de Compliance; ou simplesmente Compliance).

Diversos ja foram os debates sobre tal instituto, buscando melhor delimita-lo,
resultando, por vezes, em respostas inconclusivas. No cendrio juridico-penal brasileiro,
somente nos Ultimos anos que 0 mesmo chamou a atencao de alguns pesquisadores brasileiros
que passaram a estudar melhor o assunto.**®

Apresenta-se de maneira acentuada no Brasil, nos ultimos anos, uma conscientizagdo
sobre a adocdo dos Programas de Compliance, frente ao desenvolvimento da economia
brasileira, cada vez mais inserida na globalizagdo do mercado econdmico e pelo aumento de
investimentos estrangeiros diretos.*’

O Programa desponta como um dos mecanismos imprescindiveis para a prevencéo da
criminalidade da empresa.®”® Ele abre uma nova realidade privada no combate & corrupcéo,
rompendo com o monopdlio estatal.

Outorga-se, neste sentido, a responsabilidade inicial de combate a corrupcdo, as
proprias empresas se autofiscalizarem e ndo mais aos entes estatais, principalmente apds o

surgimento da nova forma de geri-las, denominada governanga corporativa.

5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcéo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 11.

326 Entre os autores brasileiros, destacam-se: CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva
da lei de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2015; VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal
de Empresa & Criminalidade Econdmica Organizada: Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus
Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba: Jurua, 2015; COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI,
Vanessa Alessi. Manual de Compliance: preservando a boa governanca e a integridade das organizages. S&o
Paulo: Atlas, 2010; DAVID, Décio Franco. Compliance e Corrup¢do Privada. In. Compliance e Direito Penal.
Fabio André Guaragni e Paulo César Busato (Coord.) Sdo Paulo: Atlas, 2016; SAAD-DINIZ, Eduardo.
Modernas Técnicas de Investigacdo e Justica Penal Colaborativa. Sdo Paulo: LiberArs, 2015; SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupcdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015; DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva.
(Coord.). Temas de anticorrupcéo e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

27 CLAYTON, Mona. Entendendo os desafios de Compliance no Brasil: um olhar estrangeiro sobre a evolucio
do Compliance anticorrup¢do em um pais emergente. In. DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro;
AYRES, Carlos Henrique da Silva. (Coord.). Temas de anticorrup¢do e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier,
2013, p. 152.

328 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Economica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba;
Jurud, 2015, p. 136.
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Pretende estabelecer o que se denominou de autorregulacéo regulada, e se caracteriza
pela implantag&o de controles internos aos entes corporativos. Sua ndo observancia acarreta
sancdes por parte do Estado, o que se convencionou chamar de criminal compliance.?

Conforme destaca Carlos Gomez-Jara Diez, uma das vantagens mais importantes nesta
promoc¢do de uma cultura de cumprimento da Lei por parte das pessoas juridicas é a de que a
mesma pode deixar de sofrer a imposicdo de uma pena mediante a institucionalizagéo de uma
efetiva cultura de fidelidade ao Direito, as quais podem ser fomentadas com a adocdo de

Programas de Cumprimento (Compliance Programs).®*

5.1 Evolucéo historica

A evolucdo historica da elaboracdo de Programas de Compliance tem inicio no século
XX nos Estados Unidos, como uma necessidade do préprio mercado, através de agéncias
reguladoras, em se instituir controles de conformidade.

As diversas regras que foram definidas a implantacdo dos Programas de Compliance
no universo das institui¢cdes financeiras, tém em sua origem uma relagdo direta com a questéo
da lavagem de dinheiro. Pode-se afirmar que, em termos historicos, os Estados Unidos seria 0
pioneiro na criacdo desta figura. Em 1913, cria-se 0 Banco Central Americano (Board of
Governors of the Federal Reserve), com vistas a implementacdo de um sistema financeiro
mais flexivel, seguro e estavel.

Dentre as diversas normas criadas objetivando a denominada boa governanca
corporativa — através da autorregulagdo regulada (que ndo regula somente a atuagdo dos
operadores do mercado, mas, também, o modo com o qual devem dirigir tais sociedades
comerciais) — destaca-se 0 movimento Principles of the American Law Institute, que marca o
inicio desta questdo de conformidade.*

Essas medidas foram discutidas apds os escandalos financeiros que abalaram a

economia norte-americana. Determinava-se a implementacdo de codigos éticos e de politicas

%29 SCAFF, Fernando Facury Scaff; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge Silveira. Lei Anticorrupcdo é
substancialmente de carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 2.

30 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a
aplicacdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, 9.

31 NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econdémico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 132.
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de boa governanca na area empresarial, como a criacdo de comités de auditoria, além de
outros mecanismos de fiscalizacao.**

Em 1929, com a quebra da Bolsa de Nova lorque, durante o governo liberal de Herbert
Clark Hoover, percebeu-se a necessidade de um maior controle quanto as informac6es
contabeis e financeiras de boa parte das organizagdes.

O ano 1930 é tido como o marco referencial da Conferéncia de Haia, a qual concebeu
a fundacdo do Bank for International Settlements (BIS), sediado na Basileia, na Suica, cujo
principal objetivo foi buscar a cooperacdo entre 0s bancos centrais. Dentre as diversas
regulamentagOes consideradas como o real alicerce dos programas de compliance, destacam-
se as regras previstas na Basileia I, 1l e I11.

Ja no ano de 1932 é criada a Politica Intervencionista “New Deal”, durante o governo
democrata de Franklin Roosevelt, que visou implantar os conceitos Keynesianos, para que o
Estado pudesse fazer intervengdo na Economia, a fim de corrigir as distor¢gdes naturais do
capitalismo.**®

Em 1933 e 1934, o Congresso Norte-americano vota medidas com o intuito
de proteger o mercado de titulos de valores mobiliarios e também seus investidores. Além
disso, cria-se a Securities and Exchange Commission (SEC), visando disciplinar as atividades
na emissdo de titulos e valores mobiliarios.

Em julho de 1945, ocorrem as Conferéncias de Bretton Woods — Cria¢do do Fundo
Monetario Internacional e do Banco Internacional para Reconstrucdo e Desenvolvimento
(BIRD), com o intuito de zelar pela estabilidade do Sistema Monetéario Internacional.

A década de 1960 ficou conhecida como a “Era do Compliance”, quando a empresa
americana Securities and Exchange Commission (SEC) passou a cobrar das empresas a
contratacdo de Compliance Officers visando a criacdo de procedimentos internos de controles,
treino de seu pessoal e monitoracdo de suas atividades. O objetivo era auxiliar as areas de
negdcios a ter a efetiva supervisdo. Tal SEC (Securities and Exchange Commission) seria 0
equivalente & Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM) brasileira.®**

Em 1974, é criado pelos Bancos Centrais dos paises membros do G-10, o Comité da
Basileia para a Regulamentacdo Bancéria e Praticas de Supervisdo. Naquele ano, o mercado

financeiro mundial e o0 mundo passavam por varias transformacfes e crises, como 0 caso

32 NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econémico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 132.

%3 FEBRABAN - Federagdo Brasileira de Bancos; ABBI - Associagdo Brasileira de Bancos Internacionais.
Funcdo de Compliance. Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf>.
Acesso em: maio 2016, p. 24.

34 1bid., p.24.
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Watergate, que demonstrou a fragilidade de controles no Governo Americano, € 0 mau uso da
maquina politico-administrativa para servir a propoésitos particulares e ilicitos. Outros
exemplos sdo os assuntos relacionados ao petréleo, fazendo com que muitos pilares
constituidos a partir da Conferéncia de Bretton Woods, tivessem que ser revistos.3®

No ano de 1976 é descoberto o escandalo Lockheed, sendo este o nome de uma
fabricante tradicional de avides norte-americana, que, segundo se apurou, entre 0s anos de
1950 e 1970, teria corrompido dirigentes de determinados paises, tais como Alemanha, Italia,
Holanda e Jap&o, visando vender suas aeronaves a tais paises.3®

Em 1977, € promulgado o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), no mandato do
Presidente Jimmy Carter, sendo esta a lei anticorrupcdo transnacional norte-americana, que
obriga as empresas a manterem livros e registros de suas transacdes e a estabelecer um
sistema adequado de controles internos pelas mesmas. Tinha como sujeito passivo as pessoas
fisicas e juridicas.®’

Em 1980, a atividade de compliance comeca a se expandir para as demais atividades
financeiras no Mercado Americano.

No ano de 1988, é criado o Primeiro Acordo de Capital da Basileia, instituindo
padrBes para a determinacdo do Capital minimo das Instituicbes Financeiras.

Na década de 1990 o governo norte-americano cria novas regras visando um maior
controle horizontal sobre as atividades financeiras, denominado compliance programs
(programa normativo do governo corporativo ou, do espanhol, cumplimiento normativo ou, do
aleméo, Haftungsvermeidung im Unternehmen).*® Caracterizava-se por ser um programa
preventivo de riscos, que poderia ensejar a responsabilidade empresarial pelo néo
cumprimento das normas constituidas.

Séo identificadas outras terminologias, embora cada uma tenha a sua peculiaridade,
sendo: (i) gerenciamento de risco (risk management); (ii) governanca corporativa (corporate

governance); (iii) ética negocial (business ethics); (iv) codigo de integridade (integrity codes);

%% FEBRABAN - Federagdo Brasileira de Bancos; ABBI - Associagdo Brasileira de Bancos Internacionais.
Funcdo de Compliance. Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf>.
Acesso em: maio 2016, p. 24.
zzj PESTANA, Marcio. Lei Anticorrupgao: exame sistematizado da Lei. Barueri: Manole, 2016, p. 4.

Ibid., p. 6.
338 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econoémica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba;
Jurud, 2015, p. 136.
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(v) codigos de conduta (codes of conduct); e (vi) responsabilidade social corporativa
(corporate social responsability).**

Dentre elas destacam-se as Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), Sarbannes-Oxley
Act e Dodd-Frank Act, as quais sdo impostas as empresas situadas nos Estados Unidos da
América, exigindo detalhados e rigorosos Programas de Compliance.

Além destas, existem outras no setor financeiro, como a Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA), que obriga as empresas americanas a prestarem informacoes
financeiras as autoridades daquele pais, visando prevenir possiveis evasfes fiscais nas
denominadas offshore.

Em 1992 é elaborado pela Comissdo Interamericana para o Controle do Abuso de
Drogas (CICAD) e aprovado pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), o "Regulamento Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Tréafico
Ilicito de Drogas e Outros Delitos Graves".

No ano de 1995 ocorrem alguns importantes acontecimentos, como a faléncia
do Banco Barings e a Publicacdo de Regras Prudenciais para o Mercado Financeiro
Internacional através da Basileia I. E criado, também, o Grupo de Egmont com o objetivo de
promover a troca de informacgdes, o recebimento e o tratamento de comunicacfes suspeitas
relacionadas a lavagem de dinheiro, provenientes de outros organismos financeiros.

Em 1997 o Comité da Basileia divulga os 25 Principios para uma Supervisdo Bancéria
Eficaz, com destaque para seu Principio de n® 14*°, o qual estabelece que os supervisores da
atividade bancaria se certifiquem da existéncia de controles internos nos bancos. Dentre 0s
diversos controles, destaca-se a fungdo de Auditoria Interna e Externa e o Compliance,
buscando fiscalizar a ades&o a tais controles, bem como das leis e regulamentos.

O ano seguinte ¢ conhecido como a “Era dos Controles Internos”, quando o Comité de
Basileia publica 13 Principios referentes a Supervisdo pelos Administradores e Cultura e a
Avaliacdo de Controles Internos, tendo como fundamento uma necessidade nestes Controles
Internos feitos de forma efetiva e a promogéo da estabilidade do Sistema Financeiro Mundial.

%9 SIEBER, Ulrich. Programas de compliance em direito penal empresarial: um novo conceito para o controle da
criminalidade econémica. In. OLIVEIRA, William Terra de (Org.). Direito Penal Econémico: estudos em
homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo: LiberArs, 2013.

340 14 - Os supervisores da atividade bancéria devem certificar-se de que os bancos tenham controles internos
adequados para a natureza e escala de seus negécios. Estes devem incluir arranjos claros de delegagdo de
autoridade e responsabilidade: segregacéo de fungdes que envolvam comprometimento do banco, distribuicdo de
seus recursos e contabilizacdo de seus ativos e obrigacdes; reconciliagdo destes processos; salvaguarda de seus
ativos; e fungdes apropriadas e independentes de Auditoria Interna e Externa e de Compliance para testar a
adesao a estes controles, bem como a leis e regulamentos aplicaveis.
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Em 1998 é publicada a Declaracdo Politica e o Plano de Acdo contra Lavagem de
Dinheiro, adotados na Sessédo Especial da Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas sobre o
Problema Mundial de Drogas, em Nova lorque.

Em 8 de dezembro de 2000, em Cartagena de indias, Colémbia, é criado o Grupo de
Acdo Financeira da América Latina (GAFILAT); trata-se de uma organizacdo
intergovernamental de base regional que retne 16 paises da América do Sul, América Central
e América do Norte para combater a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo.
Isso se da através do compromisso para a melhora continua das politicas nacionais contra
esses crimes e o aprimoramento dos diferentes mecanismos de cooperacdo entre 0s paises
membros, do qual o Brasil faz parte.***

No ano de 2001, por falhas nos Controles Internos e Fraudes Contabeis, a ENRON vai
a faléncia.

Em 2002, falhas também nos Controles Internos e Fraudes Contébeis, leva a
concordata a empresa WORLDCOM.

No mesmo ano o Congresso Norte-Americano publica o Sarbanes-Oxley Act, que
determinou as empresas registradas na SEC a adocdo das melhores préaticas contabeis,
independéncia da Auditoria e criagdo do Comité de Auditoria.

A Alemanha intencionou o combate aos crimes praticados no meio empresarial,
principalmente com relagdo as condutas dos empresarios quanto a eficiéncia dos Programas
de Compliance. Como exemplo cita-se a contravencdo penal de infracdo as medidas de
vigilancia, necessarias para impedir lesdo a deveres da empresa, acarretando como sancdes
multa que chegam até dois milhGes de euros ao titular da empresa, representante ou diretor
omisso, ainda que culposamente (§8 130 da OwiG).

Além desta contravencdo, existem outros tipos que versam nesta boa governanca
empresarial: (i) deslealdade, relativo ao descumprimento dos codigos de governanca (§ 226
do StGB); (ii) sonegacdo de imposto; (iii) escrituragdo e contabilidade; (iv) crises
empresariais; (v) corrupcdo; (vi) infidelidade; (vii) fraude; (viii) suborno comercial; dentre
outros.**?

No direito espanhol, prevé-se uma causa circunstancia atenuante quando, uma vez
cometido o delito, a empresa incorpora programas de prevencao visando evitar a pratica de

novos crimes (art. 31, bis, 4.d).

%1 GAFILAT. Disponivel em: <http://www.gafilat.org/>. Acesso em: maio 2016.

%2 \VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econoémica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 138.
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J& no direito penal francés, desde 1982 a jurisprudéncia reconhece a responsabilidade
penal do administrador da empresa (Chef d”enterprise), nos casos em que tenha a obrigacdo
legal de agir nas atividades de seu subordinado.3*?

Na Italia, fica isenta de responsabilidade penal a empresa que comprovar sua
capacidade de implementar mecanismos de controle antes da realizagdo do delito, conforme
art. 6° do Decreto Legislativo 231/01.

Segundo estudos realizados entre o0os anos de 2003 e 2006 pela
PricewaterhouseCoopers (PwC) (Compliance em Instituicbes Financeiras), em paises da
Europa e Oriente Médio, Asia, Oceania e América do Norte, a visdo da organizagio do papel
e da estrutura de compliance se desenvolveu significativamente, estando presente nos Estados
que participaram da pesquisa.>**

Porém, nos paises em que sua implantacdo comecou ha menos tempo, estima-se que
ndo serdo necessarias décadas para se alcancar 0 mesmo padrdo de importancia dada a este

instituto, nos locais onde ja se iniciou sua observancia ha algum tempo.

5.2 Etimologia e conceito

O termo compliance®® deriva do latim complere®**. Foi usado pioneiramente pelos

norte-americanos 0 termo to comply, que etimologicamente significa conformidade®"’,

cumprir, executar, satisfazer, realizar o que lhe foi imposto, agir em conformidade,

348

autovigilancia (Selbstiiberwachung)®™, obedecer a uma regra, um mandamento, uma

%3 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econdmica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 139.

%4 FEBRABAN - Federacdo Brasileira de Bancos; ABBI - Associagdo Brasileira de Bancos Internacionais.
Funcdo de Compliance. Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf>.
Acesso em: maio 2016, p. 6.

%% Somente no Acérddo da Acdo Penal n° 470 do Supremo Tribunal Federal (popularmente conhecido como
Mensaldo), que teve 8405 péginas, o termo compliance foi citado 250 vezes. A AP n° 470 teve 53 sessfes e
quatro meses de duracdo, considerado um dos julgamentos mais longos da histéria do Supremo Tribunal Federal,
e considerado o mais midiatico desde a invengdo da TV — no Brasil, e possivelmente no mundo, superando
mesmo o caso de O.J. Simpson, celebridade da TV americana acusado de assassinar a propria mulher. O
julgamento encerrou-se com 25 condenagdes e 12 absolvi¢des. Cf. LEITE, Paulo Moreira. A outra histdria do
mensaldo: as contradigdes de um julgamento politico. Sdo Paulo: Geragéo Editorial, 2013, p. 12-15.

%6 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. S&o Paulo:
LiberArs, 2015, p. 37.

%7 LIMA, Carlos Fernando dos Santos. O Sistema Nacional Antilavagem de Dinheiro. In. DE CARLI, Carla
Verissimo (Org.). Lavagem de dinheiro: prevencao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 53.
8 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Op.cit, p. 136.
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instrucdo, emanados por pessoas em posicdo de autoridade; bem como 0s procedimentos que
devem ser sequidos para garantir a plena consonancia com a lei.**

Neste sentido, Compliance pode ser conceituado como a observancia e cumprimento
das normas legais e regulamentares de carater preventivo, que visa detectar qualquer falha que
possa ocorrer, evitando resultados indesejaveis de ndo conformidade, acarretando danos e
responsabilidades em diversas esferas a empresa ou instituicéo.

Representa mudancas que buscam alinhar os processos das empresas, com o intuito de
assegurar o cumprimento de normas e procedimentos aplicaveis aos negécios, como também
a implementacdo de cddigo de ética de conduta e politicas internas visando, principalmente,
preservar sua imagem perante o mercado.

Assim, deveriam as empresas, no cumprimento das regras asseguradas por lei,
diretrizes, regulamentos internos e externos, estarem “em conformidade” com esses
ordenamentos, com o objetivo de diminuir o risco quanto a sua reputagdo, assim como o risco
legal >

Como alerta Renato de Oliveira Capanema, deve-se tomar cuidado para que o
programa de integridade se torne algo presente na empresa, mas sem nenhuma efetividade.
llustra citando como exemplo a conivéncia da alta administragdo de uma empresa ha anos
com a existéncia de desvios praticados na mesma, evidenciando que o programa carece de
efetividade®".

Para Carlos Fernando dos Santos Lima, compliance poderia ser definido como a
conformidade da empresa com regulamentos, especialmente com aqueles de fonte externa a
propria instituicao, leis do pafs e de outros paises que a ela estendem vigéncia.**?

Tem o conddo de propiciar as seguintes responsabilidades juridicas no caso de ndo
observancia destas regras: (i) no direito privado, por exemplo, o direito civil, por danos
provocados em nivel extracontratual ou pelo descumprimento contratual; (ii) no direito

administrativo, pelo descumprimento de normas legais e regulamentares, sobrepondo-se a

9 Dicionario Oxford Advanced Learner’s. Traducio livre pelo autor. 8° ed. Oxford University Press.

%0 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual de Compliance: preservando a boa
governanca e a integridade das organizagdes. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 2.

%1 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovagdes da Lei n° 12.846/2013. In. Lei Anticorrupcdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Melillo Dinis do Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 22.
%2 LIMA, Carlos Fernando dos Santos. O Sistema Nacional Antilavagem de Dinheiro. in: DE CARLI, Carla
Verissimo (Org.). Lavagem de dinheiro: prevencao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 53.
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funcdo administrativa sancionadora; e (iii) no direito penal, pela prética de infracbes penais
estabelecidas em leis.**

Para Carla Rahal Benedetti, quando se versa sobre o conceito de compliance, este se
refere aos sistemas de controles internos de uma instituicdo, 0s quais visariam dar
esclarecimentos e seguranca aqueles que se utilizam de ativos econdémico-financeiros, para
gerenciar riscos e prevenir a realizacdo de eventuais operacOes ilegais. Estas operagOes
poderiam, com isso, culminar em prejuizos a todos os envolvidos na empresa, desde 0s seus
donos, investidores como clientes e fornecedores.**

Usualmente, toda empresa tem uma Area de Compliance, cujo objetivo consiste em
assistir aos gestores no gerenciamento do risco de compliance. Estes poderiam ser definidos
como a possibilidade de sofrerem sancfes legais ou regulamentares, perdas financeiras ou
mesmo atingida a reputacdo das empresas pelo ndo cumprimento das normas regulamentares,
disposicdes legais, codigos de conduta e demais regramentos determinados.**

E como forma de assegurar que compliance seja um pilar efetivo da Governanca
Corporativa, segundo a PricewaterhouseCoopers (PwC) (Compliance em Instituices
Financeiras), 84% dos responsaveis pela funcdo, nos paises analisados, se reportam
diretamente ao Conselho de Administragcdo ou comité a este subordinado. Os demais 16% se
reportam a Alta Administracdo (presidéncia), garantindo, assim, a independéncia da “Fung¢do
de Compliance”.**®

Dentro de uma analise global do mercado, Enrique Bacigalupo doutrina que a crise
financeira global seria uma das trés dimens@es de perigo em uma sociedade mundial de riscos,
juntamente com a crise ecoldgica e o terrorismo transnacional. A crise econémica surtiria um
duplo efeito em sua figura penal, num primeiro momento com relacéo aos prejuizos causados
e, num segundo momento, com o aumento no futuro, dos deveres empresariais que poderao

acarretar fortes sancdes de cunho administrativo bem como penais.®’

%3 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econdémica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 138.

%% BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 75.

% BANCO CENTRAL DO BRASIL. Auditoria Interna e Compliance na visdo do BACEN: Perspectiva e
Responsabilidade. 8° Congresso FEBRABAN de Auditoria Interna e Compliance, 2007, p. 8.

%6 FEBRABAN - Federacdo Brasileira de Bancos; ABBI - Associagdo Brasileira de Bancos Internacionais.
Funcdo de Compliance. Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf>.
Acesso em: maio 2016, p. 6.

%7 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal. Coord. Carmem Hermida. Navarra: Thonsom
Reuters (Legal) Limited, 2011, p. 13 e 17.
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Neste sentido, surge o compliance como forma de minimizar ou impedir a pratica de
crimes no setor econdmico pelas empresas. Esta ferramenta de conformidade pode ser
implantada através de um departamento interno ou area especifica dentro da empresa, e
também exercida através de Officers terceirizados, que podem ser escritdrios contratados com
auditores e advogados especializados em compliance, que exercem a funcdo de caréter
preventivo em praticas ilicitas.**®

Essa transferéncia ao setor privado, da identificacdo de condutas que poderiam praticar
ilicitos de lavagens de capitais, remete a algumas questdes: - a limitacdo dos meios de
investigacdo institucionalizadas na obtencéo de provas dentro da persecutio criminis estatal,
fazendo-se necessério, tal divisdo de responsabilidade preventiva entre Estado e particular; -
a dificuldade na aceitacdo e implantacdo, por parte das empresas, deste sistema de
compliance, pelo fato delas também lucrarem com a conduta ilicita praticada por um terceiro,
mas que se utilizam das estruturas dessas como ferramentas para a lavagem.

Outro entendimento quanto ao conceito de compliance seria a compreensdo dele como
a implementacdo de boas maneiras na administracio da empresa, considerado um
“mandamento ético”, buscando melhorar o relacionamento da empresa com as partes
interessadas e com o mercado.®*® Esta funcdo de controles internos ja4 se encontra
regulamentada por diversos paises, como Estados Unidos, que seria o pioneiro desta funcéo,
seguido pela Bélgica, Inglaterra, Franca, Colémbia e outros.®

5.3 Compliance no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, em 3 de marco de 1998, é publicada a Lei n® 9.613, que dispde sobre os
crimes de "lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevengdo da utilizagdo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF), além de estabelecer outras providéncias. Entretanto, o

monitoramento e o gerenciamento de risco cometido dentro e pelas empresas passaram a ter

%% BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 82.

%9 Neste sentido: COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual de compliance:
preservando a boa governanga e a integridade das organizagdes. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 12 e sgts.; MANZI,
Vanessa Alessi. Compliance no Brasil: consolidacdo e perspectivas. Sdo Paulo: Saint Paul, 2008, p. 64 e sgts.;
ANDRADE, Adriana; ROSSETTI, José Paschoal. Governanga Corporativa: fundamentos, desenvolvimento e
tendéncias. 4 ed. So Paulo: Atlas, 2009, p. 183 e sgts.

%0 NEGRAO, Célia Lima; PONTELO, Juliana de Fatima. Compliance, controles internos e riscos: a
importancia da area de gestéo de pessoas. Brasilia: SENAC, 2014, p. 234.
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relevancia juridico-penal no ordenamento juridico brasileiro, apds ter sido instituido através
da Lei Ordinaria n°® 12.683/2012, que alterou a Lei de Lavagem de Dinheiro.

Porém, nas Gltimas décadas o Brasil ja4 vinha dando uma maior aten¢do quanto aos
controles internos no ambiente corporativo. Tanto que tal matéria foi regulamentada por
diversas Resolugdes, Cartas Circulares e Circulares subsequentes emitidas pelo Conselho
Monetéario Nacional (CMN), sendo as mais importantes as Resolugdes de n° 2.554, de
24.09.1998; n° 2.804, de 21.12.2000; n° 3.056, de 19.12.2002; n° 3.198, de 27/5/2004; n°
3.380, de 29.06.2006; n° 4.090, de 24.05.2012 e a de n° 4.388, de 18.12.2014.

O Conselho Monetario Nacional —adotando para o Brasil os conceitos dos 13
Principios concernentes a Supervisdo pelos Administradores e Cultura / Avaliacdo de
Controles Internos do Comité da Basileia de 1998 — publicou a Resolucdo n°® 2554/98 que
dispde sobre a implantacédo e a implementacao de sistema de controles internos.

Em 2002, a Resolucéo n° 3.056 do CMN altera a Resolucéo n° 2.554, dispondo sobre a
atividade de Auditoria sobre Controles Internos.

Em 2003 é elaborada a Carta Circular n°® 3.098 sobre a necessidade de registro e
comunicacdo ao Banco Central do Brasil (BACEN) de operacdes em espécie de deposito,
provisionamentos e saques a partir de R$100.000,00 (cem mil reais). Tal Carta Circular foi
revogada pela Carta Circular n® 3.409, de 12/8/2009.

No ano de 2004, o Conselho Monetério Nacional publica a Resolucéo n° 3.198. Ela
altera e consolida a regulamentacdo relativa a prestacao de servigos de auditoria independente
para as instituicdes financeiras, o denominado Comité de Auditoria, como também demais
instituicOes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil e para as camaras e
prestadores de servigos de compensacéo e de liquidacao.

Em julho de 2009, o Conselho Monetario Nacional publica a Circular n°® 3.461, que
consolida as regras sobre os procedimentos a ser adotados na prevencdo e combate as
atividades relacionadas com os crimes previstos na Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998.

Essa questdo do combate a corrupgdo no meio empresarial ja vinha sendo discutida no
inicio de 2005, com a iniciativa do Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social, em
parceria com a Patri Relagbes Governamentais & Politicas Publicas e com o Programa das

Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o Escritorio das Nagdes Unidas contra
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Drogas e Crime (UNODC), o Férum Econémico Mundial e o Comité Brasileiro do Pacto
Global, com o langamento do “Pacto Empresarial pela Integridade ¢ Contra a Corrupgio”.*®*

Para a elaboracdo desse documento foram utilizadas como fontes as diretrizes
definidas pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), a
Convencdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo, o 10° Principio do Pacto Global, bem
como a Carta de Principios do Instituto Ethos e os Principios Empresariais da Transparéncia
Internacional.

A ideia na elaboracdo de um Pacto seria constituir em um documento, um conjunto de
compromissos a serem assumidos pelas empresas junto aos setores publicos, com vistas a uma
governanga administrativa pautada em medidas preventivas visando principalmente o
combate a corrupcao.

Algumas das medidas tomadas, por exemplo, seriam: a divulgacdo da legislacdo
brasileira existente no combate a corrupcdo aos seus funcionarios, bem como as partes
interessadas das empresas, no caso os investidores (denominados stakeholders); a total
transparéncia com relacdo as contribuicdes nas campanhas politicas; a colabora¢do com as
investigacOes, caso a empresa seja objeto de persecucdo penal, dentre outras.

A questéo da implantacdo dos Programas de Integridade (Compliance) tornou-se téo
importante, que as empresas que ndo a implementaram — até mesmo porque no Brasil estes
ndo sdo obrigatdrios — perdem atratividade no mercado, tendo em vista que os investidores
(stakeholders) contabilizam este tipo de ferramenta como sendo um investimento seguro ou
ndo, fazendo-se verdadeira exigéncia do mundo capitalista.*®?

Objetivando desenvolver estratégias para que as empresas signatarias do Pacto
pudessem implementar tais politicas preventivas no combate a corrup¢do, em 2009 a
Controladoria-Geral da Unido, em parceria com o Grupo de Trabalho do Pacto Empresarial
pela Integridade e contra a Corrupcdo do Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade
Social, publicou A Responsabilidade Social das Empresas no Combate & Corrupgéo.®®

Alguns anos depois, em 1° de agosto de 2013, e visando criar mecanismos no combate
a corrupcdo, foi publicada a Lei n° 12.846, que passou a dispor sobre a responsabilizacédo

objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administracao

%1 INSTITUTO ETHOS. Pacto Empresarial pela Integridade e Contra a Corrupgdo. Disponivel em: <
http://www.empresalimpa.ethos.org.br/index.php/empresa-limpa/pacto-contra-a-corrupcao/termo-de-adesao>.
Acesso em: jan. 2016.

%2 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
177-178.

%3 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate &
Corrupgdo. Disponivel em:  <http://cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridadearquivos/manualrespsocial
empresas_baixa.pdf>. Acesso em: jan. 2016.
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publica, nacional ou estrangeira. Referida lei, que passou a ser conhecida como Lei
Anticorrupcdo (ou Lei da Empresa Limpa)®*, foi a primeira a regulamentar os programas de

Compliance.*®

5.4 Previsbes do Programa de Integridade (Compliance) na Lei Anticorrupcao

A Lei Anticorrupcdo trouxe em seu artigo 7°, uma previsao expressa de como proceder
a dosimetria das penas. Dentre seus incisos, 0s quais devem ser levados em consideracdo na
aplicacdo das sancOes, mais precisamente o VIII que menciona a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica.

O conceito de Programa de Integridade (Compliance) foi trazido pelo artigo 41 do
Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015°%°, que regulamentou a Lei Anticorrupcdo (Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013).

Consiste referido Programa na implantagdo, pela pessoa juridica, “de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e
na aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo puablica, nacional ou estrangeira”.

Estabelece, ainda, em seu paragrafo unico, que “o programa de integridade deve ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das
atividades de cada pessoa juridica, a qual, por sua vez, deve garantir o constante

aprimoramento e adaptacdo do programa, visando garantir sua efetividade”.

%4 FREITAS, Arystébulo de Oliveira; Alves, Joyce Ruiz Rodrigues. Hipéteses de responsabilidade solidaria e
decorrentes de sucessdo empresarial na Lei de Empresa Limpa e impactos nas operacdes societérias. Revista do
Advogado, n° 125, Sdo Paulo: AASP, 2014, p. 31.

%5 A Lei Anticorrupgdo trouxe em seu artigo 7° uma previsio expressa de como proceder a dosimetria das penas
(Art. 7° Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sangGes). Dentre seus incisos, mais precisamente no
VIII refere-se a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.
Referida lei foi regulamentada pelo Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015.

%6 No Capitulo IV, trouxe as regras do Programa de Integridade: Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto,
programa de integridade consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva
de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo
Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e
riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante aprimoramento e
adaptacéo do referido programa, visando garantir sua efetividade.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%208.420-2015?OpenDocument
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A Lei Anticorrupgao aposta neste mecanismo, que visa diminuir ou evitar o fenémeno
da corrupgdo, como uma forma de mudanca cultural, servindo também como qualificacdo de
suma importancia para atenuar a aplicacdo de severas sancdes as pessoas juridicas.*®’

Diversos juristas, consultores, auditores e administradores, bem como demais
entusiastas do compliance, saudaram a inovacdo no sistema juridico brasileiro.**®
Entendimento este também compactuado por Fernanda Marinela, Tatiany Ramalho e
Fernando Paiva, os quais defendem que o maior propdésito do legislador, em trazer a Lei
Anticorrupcdo o critério objetivo, seria para fomentar as pessoas juridicas a instituirem
sistemas de controles sobre a conduta de seus agentes, dos quais se incluem os Sistemas de

Compliance.®®*

O Brasil, ao instituir legalmente no inciso VIII do art. 7° da Lei
Anticorrupcéo, inova por incentivar que estes programas efetivamente sejam
implantados, afinal aspectos de conduta ética, cumprimento de politicas e
leis locais, atos em conformidade com a misséo e os valores tracados pelas
empresas tém uma relacdo intrinseca com a area de praticas de
anticorrupcdo. Além disso, passa a ser mais um pais que adota em seu
ordenamento juridico interno mais um mecanismo de combate a
corrupgdo.?

A implantagdo do Programa de Integridade (Compliance) foi inserida inicialmente na
Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro em 2012, e, no ano seguinte, passou a ser prevista na
Lei Anticorrupcdo (Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013).

A Lei Anticorrupcdo ndo traz nenhuma sancdo as pessoas juridicas na ndo implantacao
de politicas, procedimentos e controles internos, diferentemente da lei penal. Pelo contrario,
evita tratar de forma desigual as micros, pequenas ¢ médias empresas — que, muitas vezes, Ndo
tém condicdes de firmar e controlar sistemas complexos de compliance, ficando estas
impossibilitadas de receberem a atenuante — conforme o art. 42, 8 3° do Decreto Federal, que
regulamentou referida lei e estabeleceu que: “Na avaliagdo de microempresas e empresas de
pequeno porte, serdo reduzidas as formalidades dos pardmetros previstos neste artigo, ndo se
exigindo, especificamente, os incisos 11, V, 1X, X, X1, XIV e XV do caput”.

A Lei que visa combater a lavagem de capitais traz em seu art. 12 algumas sancdes

que poderdo ser aplicadas as pessoas juridicas como forma de responsabilizacdo

%7 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O Controle da Corrupcdo no Brasil e a Lei n° 12.846/2013 — Lei
Anticorrupcdo. In. Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Melillo Dinis do
Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 114,

%8 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 111.

%9 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 69.

0 Ipid., p. 129.
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administrativa. Na hipotese da ndo implantagdo do setor de Compliance, estabelece o inciso
I1, do § 2° do referido artigo que deve ser aplicada multa.

De forma contraria, passou a ser prevista na Lei Anticorrup¢do como uma espécie de
circunstancia judicial que deve ser observada quando da aplicacdo da sancdo na esfera
administrativa.

Deve ser levado em conta se a empresa que esta sendo acusada mantém setor de
Compliance®”, podendo, em caso de instauracdo de um Processo Administrativo de
Responsabilizacdo (PAR), apresentar em sua defesa escrita, informacdes e documentos
referentes a existéncia e ao funcionamento de programa de integridade. Com base nestas
informagdes, a comissdo processante, apds examina-los, definira a dosimetria das san¢Ges a
serem aplicadas.

O programa, por mais completo e estruturado, nao ird impedir uma pessoa de ndo se
pautar pelo mesmo, podendo vir a praticar condutas ilicitas. Esta espécie de regime de
conformidades visa, justamente, coibir problemas e falhas, devendo sempre ser atualizado
buscando uma exceléncia na blindagem de possiveis fragilidades, assim como na
identificacdo de condutas suspeitas, permitindo que a empresa adote, de forma mais rapida,
medidas eficazes contra essas irregularidades.

A implantacdo de tais Programas deverd se tornar prioridade pelas empresas,
considerando-se o interesse dessas em prevenir, investigar e descobrir desvios de condutas
gue estejam sendo cometidas, assim como eventuais violacdes as leis praticadas por seus

funcionarios e/ou dirigentes.>"

3L CAPITULO 11l DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA. Art. 7° Seréo levados em consideragio
na aplicacdo das sancfes: VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica; Paragrafo Gnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos previstos no
inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

%2 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcéo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 71.
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Referido Programa era previsto também como requisito obrigatorio para a celebracéo
do Acordo de Leniéncia, conforme dispunha o inciso 1V, do § 1° do art. 16. Instituia que a
pessoa juridica se comprometeria a implementar ou, caso ja existente, em melhorar 0s
mecanismos internos de integridade, auditoria, incentivo as denuncias de irregularidades e a
aplicagdo efetiva de codigo de ética e de conduta.®"

Ocorre que referido inciso, bem como outras regras, foram inseridos pela Medida
Provisdria n° 703, de 18 de dezembro de 2015, a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,
estabelecendo critérios sobre os acordos de leniéncia. Entretanto, como teve seu prazo de
vigéncia encerrado no dia 29 de maio do corrente ano, e ndo foi convertida em lei ordinaria, a
Lei Anticorrupgdo voltou com a redagéo original, e como o inciso IV havia sido inserido, 0
mesmo deixou de existir novamente.**

Assim, com a excluséo do inciso 1V, do § 1° do art. 16 da Lei Anticorrupgdo — que
definia como requisito obrigatério para a celebragdo do Acordo de Leniéncia 0 compromisso
da pessoa juridica em implementar ou melhorar os mecanismos internos de integridade,
auditoria, incentivo as denudncias de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigo de ética e
de conduta — restou somente o inciso 1V, do art. 37 do Decreto n° 8.420/2015.

Este estabelece que o acordo de leniéncia deverd conter, entre outras disposicdes,
clausulas que versem sobre a adocdo, aplicacdo ou aperfeicoamento de programa de
integridade, conforme os parametros firmados no Capitulo IV, que trata do Programa de
Integridade, do referido Decreto.

No art. 42, dispde que caso a pessoa juridica apresente em sua defesa informacdes e
documentos referentes a existéncia e ao funcionamento de programa de integridade, a
comissao processante devera examina-lo para a dosimetria das san¢des a serem aplicadas,
levando em consideracdo diversos parametros, dos quais se pode destacar: o0
comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo

apoio visivel e inequivoco ao programa; padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e

%3 CAPITULO V DO ACORDO DE LENIENCIA Art. 16. A autoridade méxima de cada 6rgio ou entidade
publica poderéa celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacBes e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboracdo resulte: § 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos: 1V - a pessoa juridica se comprometa a implementar ou a melhorar os
mecanismos internos de integridade, auditoria, incentivo as dendncias de irregularidades e a aplicagdo efetiva de
cédigo de ética e de conduta. (Incluido pela Medida proviséria n® 703, de 2015).

3 ATO DECLARATORIO DO PRESIDENTE DA MESA DO CONGRESSO NACIONAL N° 27, DE 2016. O
Presidente da Mesa do Congresso Nacional, nos termos do paragrafo Unico do art. 14 da Resolugdo n° 1, de
2002-CN, faz saber que a Medida Provisoria n® 703, de 18 de dezembro de 2015, publicada no Diario Oficial da
Unido no dia 21, do mesmo més e ano, que "Altera a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, para dispor sobre
acordos de leniéncia", teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 29 de maio do corrente ano.
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procedimentos de integridade aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou fungdo exercidos; padrdes de conduta, cddigo de ética e
politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, como, por exemplo,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; treinamentos
periédicos sobre o programa de integridade etc.”

Estas praticas desenvolvidas pelas empresas e que devem ser consideradas pela
autoridade responsavel, tém como referéncias as 12 boas praticas apresentadas no documento
de 2010, desenvolvido pela Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE)*"®, visando & prevencdo e deteccdo de casos de suborno transnacional, e que as
empresas devem assegurar para que os programas de integridade sejam implantados e se
tornem efetivos.

No § 1° do mesmo artigo, estabelece ainda que na avaliacdo dos parametros, devem
ser observados “o porte e especificidades da pessoa juridica, tais como: | - a quantidade de
funcionérios, empregados e colaboradores; 1l - a complexidade da hierarquia interna e a
guantidade de departamentos, diretorias ou setores; Il - a utilizacdo de agentes intermediarios
como consultores ou representantes comerciais; IV - o setor do mercado em que atua; V - 0s
paises em que atua, direta ou indiretamente; VI - o grau de interagdo com o setor publico e a
importancia de autorizagdes, licengas e permissdes governamentais em suas operacgdes; VII - a
quantidade e a localizacéo das pessoas juridicas que integram o grupo econémico; e VIII - o
fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte”.

O 8§ 3°, traz uma reducdo das formalidades dos pardmetros previstos no artigo quando
a avaliacdo for de microempresas e empresas de pequeno porte, ndo se exigindo,
especificamente, os incisos 111, V, IX, X, X1, XIV e XV do caput.

A reducdo desses parametros podera ser objeto de regulamentagédo por ato conjunto do
Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa e do Ministro de Estado
Chefe da Controladoria-Geral da Uni&o, conforme disposto no § 5°.

Ja 0 § 4°, estabelece que ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido
cabera expedir orientacdes, normas e procedimentos complementares, referentes a avaliacdo
do programa de integridade de que trata o Capitulo IV do Decreto n° 8.420/2015.

Com a previsdo dos Programas de Integridade (Compliance) na Lei Anticorrupcdo e

na Lei de Lavagem de Capitais, diversos desafios e novas realidades surgem as pessoas

375 | etra da Lei em Anexo nesta Tese.
376 | etra da Lei em Anexo nesta Tese.
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juridicas. O primeiro deles é a mudanca do quadro legal das empresas. Um segundo ponto de
suma importancia, é a compreensdo das diferentes dimensdes e realidades de cada pessoa
juridica, como seu tamanho e capacidades patrimoniais, para que a mesma possa se adaptar as
normas exigidas.

Visando dar efetividade a estes novos compromissos impostos pela Lei Anticorrupgéo,
uma forca tarefa deve ser formada por organizagfes de empresas, sindicatos e outras formas
de organizacdo, para buscar 0 maximo de conhecimento, dando o apoio necessario para que
ocorra a integracéo das pessoas juridicas a esse novo universo.®’’

O Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015, foi editado objetivando regulamentar
referida Lei, e este, em seu Capitulo IV, no artigo 41, trouxe o conceito e as regras do
Programa de Integridade.

Institui que o programa de integridade consiste na implantacdo, pela pessoa juridica,
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a
denuncia de irregularidades ou ndo conformidades.

Para tal, devem ser elaborados, caso nao existentes, codigos de ética e de conduta,
assim como politicas e diretrizes, visando detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e
atos ilicitos praticados contra a administra¢do publica, nacional ou estrangeira.

Disp0e, ainda, que o programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa
juridica, a qual, por sua vez, deve garantir o constante aprimoramento e adaptacédo do referido
programa, objetivando garantir sua efetividade.

A implantacdo de um Departamento ou Unidade de compliance nas empresas é
importante no combate a corrupcdo, tanto que o Decreto que regulamentou a Lei
Anticorrupcdo previu a possibilidade de a empresa receber até 20% do valor da multa. Isso se
daria caso a pessoa juridica apresentasse em sua defesa, perante a Comissdo Processante,
informacgdes e documentos referentes a existéncia e ao funcionamento de programa de
integridade na empresa.

O Programa de Integridade prevé uma série de medidas e procedimentos internos no
ambito da pessoa juridica, buscando detectar irregularidades, sanar desvios, fraudes e atos
ilicitos cometidos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, incentivando-as a

denunciar atos irregulares ou até mesmo ilegais.

%7 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O Controle da Corrupgdo no Brasil e a Lei n° 12.846/2013 — Lei
Anticorrupcdo. In. Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Melillo Dinis do
Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 115.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%208.420-2015?OpenDocument

143

Dentre as diversas atitudes que devem ser adotadas pelas empresas, destaca-se o0
monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na
prevencdo, deteccdo e combate a ocorréncia de atos lesivos, que se encontram previstos no
artigo 5° da Lei n® 12.846, de 2013, que trata da Lei Anticorrupgao.

Com o objetivo de avaliar a aplicabilidade dos programas de integridade das empresas,
0 que permitiria a redugdo da multa supracitada, a Controladoria-Geral da Unido, em 7 de
abril de 2015, elaborou a Portaria CGU n° 909/2015.

5.5 Oultras areas e segmentos do Compliance

Ainda que tenha suas origens relacionadas ao mercado financeiro, o0 Compliance vem
sendo seguido por diversos outros segmentos e areas, publicas ou privadas, principalmente
nos denominados “setores sensiveis”, 0s quais estdo sujeitos a uma forte regulamentacéo e
controle por parte do governo, como ocorre com as industrias que atuam na &rea da satde.*"

No Brasil, a criagdo da Lei n® 13.155/2015, conhecida como Lei de Responsabilidade
Fiscal do Esporte (LRFE), definiu principios e préticas de responsabilidade fiscal e financeira
e de gestdo transparente e democratica para entidades desportivas profissionais de futebol.

Em seu artigo 1°, criou o Programa de Modernizacédo da Gestdo e de Responsabilidade
Fiscal do Futebol Brasileiro (PROFUT), dispondo sobre a gestdo temeréria no ambito das
referidas entidades.

Buscou a referida Lei, além de assegurar o refinanciamento de suas dividas, promover
a gestdo transparente e democratica, bem como o equilibrio financeiro das entidades
desportivas profissionais de futebol.

Em seu artigo 4° estabeleceu as condi¢cBes necessarias para que as entidades
desportivas de futebol mantenham-se no PROFUT.*”® Ainda que referida Lei ndo tenha
previsto, de forma expressa, a adocdo obrigatoria de Programas de Compliance, percebe-se
que busca adotar o sistema de compliance com vistas a uma boa governanga corporativa,
pautando-se, principalmente, pela transparéncia na gestdo dos recursos financeiros.

Uma proposta apresentada por Adan Nieto Martin e Manuel Maroto Calatayud seria

estender o compliance a administragdo publica e aos partidos politicos.*®°

8 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. S&o Paulo:
LiberArs, 2015, p. 15.

379 _etra da Lei em Anexo nesta Tese.

%0 NIETO MARTIN, Adén; CALATAYUD, Manuel Maroto. Public Compliance: prevencién de la corrupcién
en administraciones publicas y partidos politicos. Valéncia: Tirant, 2015.
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Ja em 1906, visando regulamentar as atividades relacionadas ao comércio de
medicamentos ¢ a questdo da qualidade dos alimentos (animal e humano) — e também
suplementos alimentares, cosméticos, materiais biologicos, e demais substancias correlatas — ¢
promulgado o érgdo governamental americano Food and Drug Administration (FDA), como
responsavel pelos estudos e testes destes produtos antes de serem inseridos no mercado para
comercializacio.**

Mesmo diante desta amplitude do tema, esta analise aplica-se exclusivamente no

ambito das instituicGes financeiras elencadas na Lei de Lavagem de Capitais.

5.5.1 Diferenga entre Compliance e Auditoria Interna

Embora possuam certas similitudes, a figura do Compliance, considerando este em
sentido lato, ndo assume as mesmas funcbes de uma Auditoria Interna.

O Compliance atua no dia a dia de uma empresa e insere-se num contexto de cultura
organizacional, sendo permanente em todas as areas da organizagdo. Atua na prevencao e
controle de riscos, assegurando a observancia e cumprimento das normas e procedimentos
instituidos pela prépria empresa ou através do Poder Pablico.

Ja a Auditoria Interna realiza trabalhos periédicos com metodologia especifica e, ndo
obrigatoriamente, precisa ser realizada diuturnamente em uma empresa, podendo ser feita de
forma aleatdria e temporal. Atua, igualmente, na certificacdo do cumprimento das normas e
processos, tendo como caracteristica uma atividade consultiva, por meio de uma avalia¢do
objetiva, de forma sistematica e disciplinada.

Ao estabelecer a diferenca entre esses institutos, Vanessa Alessi Manzi entende que a
Auditoria Interna seria a pratica de uma atividade independente, com avaliacdo objetiva e de
cardter mais consultivo, que visaria acrescentar valores, contribuindo na melhoria das
operacdes realizadas por uma organizago.*®

A Auditoria Interna seria uma espécie de assisténcia a organizacao na consecucao dos
seus objetivos, por meio de uma abordagem sistematica e disciplinada, avaliando a eficacia da

gestéo de risco, do controle e dos processos adotados pela governanca.

%1 FUKUYAMA, Francis. Nosso futuro pés-humano. Rio de Janeiro: Rocco, 2003, p. 208. Essa questdo da
regulamentacdo dos medicamentos nos Estados Unidos se deu como uma necessidade frente aos experimentos
que eram feitos com seres humanos. No ano de 1937, um remédio que nao havia sido testado o elixir de
sulfanilamida, gerou a morte de 107 pessoas, tendo como causa a presenga do veneno dietileno glicol, o que
somente foi descoberto depois. Tal escandalo culminou com a aprovacgdo no ano seguinte da aprovagédo do Food,
Drug, and Cosmetic Act, a qual continua a ser a base estatutaria da autoridade reguladora do Food and Drug
Administration (FDA) com relacdo a novos alimentos e medicamentos.

%2 MANZI, Vanessa A. Compliance no Brasil: Consolidacéo e Perspectivas. Sdo Paulo: Saint Paul, 2008, p. 61.
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De acordo com o Instituto de Auditores Internos (I1A), sendo esta uma Associacéo
Profissional Internacional, a missdo da Auditoria Interna seria aumentar e proteger o valor
organizacional, fornecendo avaliagdo (assurance), assessoria (advisory) e conhecimento
(insight) baseados em risco.*®

Segundo a IlA, Auditoria Interna seria o desenvolvimento de uma atividade
independente, através de uma avaliacdo objetiva e de consultoria, aspirando acrescentar
valores e uma melhora nas operaces de uma empresa.>®

Para Célia Lima Negrdo e Juliana de Fatima Pontelo, a auditoria € o compliance
seriam institutos complementares, que ajudam as organizagdes a manter certo controle sobre
as fungdes desempenhadas pela empresa, com intuito de afasta-la de eventuais riscos inerentes
a ndo conformidades. Inclusive, a prépria auditoria pode utilizar-se dos resultados das acdes
do compliance como fonte de informacGes para a realizacdo de um trabalho planejado de
auditoria.*®

Quanto as a¢des do compliance, entendem que elas:

(...) precisam se antecipar a auditoria. Quando a auditoria aponta uma
desconformidade, significa que uma norma ou legislacio foi descumprida. E
neste ponto que o compliance deve atuar, para evitar as desconformidades e
seus respectivos resultados desastrosos para a organizacao.*®

A Auditoria Interna vem ganhando cada vez mais espaco no mundo corporativo nesta
busca pelo controle dos riscos que a empresa pode incorrer, tanto que, nos ultimos anos,
deixou de realizar somente esta funcdo de avaliacdo dos controles internos, passando a
assessorar a alta administracdo, assim como o0s gestores, no fornecimento de recomendacdes
corretivas e preventivas a serem tomadas pelas empresas.

O proprio Comité da Basileia ja deixou evidente que a funcdo exercida pelo auditor é
de suma importancia aos processos de Governanca Corporativa, que desenvolvem atividades,
consideradas complementares ao sistema de controles. O compliance faz parte da estrutura de
controles da empresa, enquanto a auditoria avalia essa estrutura, sendo, nao sé a area de

compliance, mas todas as demais da empresa, objetos de avaliagéo da auditoria interna.*®’

% INSTITUTO DE AUDITORES INTERNOS (IlA). Disponivel em: <https:/na.theiia.org/standards-
guidance/Pages/Mission-of-Internal-Audit.aspx>. Acesso em: maio 2016.

** Ibid., 2016.

%5 NEGRAO, Célia Lima; PONTELO, Juliana de Fatima. Compliance no contexto organizacional: modelo de
negécio. In. Compliance, controles internos e riscos: a importancia da area de gestdo de pessoas. Brasilia:
SENAC, 2014, p. 51.

%6 |bid., p.51.

%7 MANZI, Vanessa A. Compliance no Brasil: Consolidacao e Perspectivas. Sa0 Paulo: Saint Paul, 2008, p. 62.
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5.5.2 Governanga Corporativa e Compliance

Atualmente a fungdo de Compliance, vem sendo considerada como um dos pilares da
denominada Governanca Corporativa. Esta nova forma corporativa de se governar, gerir uma
empresa, surgiu como uma necessidade de se adequar as novas demandas pela expansdo das
transacOes financeiras globalizadas, rompendo com o modelo classico de empresa familiar na
economia do século XX, e de se resolver os conflitos referentes & propriedade dispersa e 0s
interesses dos sdcios, executivos e o da empresa.

Neste modelo, o proprietario ou acionista delega a um agente especializado a
administracdo e o poder de decidir questdes relativas a empresa, podendo surgir divergéncias
qguanto aos entendimentos do que cada um considera o melhor para ela. Os conflitos se
intensificam nos dias atuais com o crescimento das empresas e a entrada de novos sdcios
como, por exemplo, na figura de investidores ou herdeiros.

A figura deste agente-principal teria sido objeto de estudos, na segunda metade da
década de 1970, por Jensen e Meckling.*®® Para os autores, ela teria originado a Teoria da
Firma (ou Teoria do Agente-Principal). Os referidos pesquisadores definiram esta relacdo
Agente-Principal como uma espécie de contrato na qual, uma das partes (Principal) delegaria
a outra parte (Agente) a autoridade para desempenhar tarefas em seu nome com empenho.**°

Porém, o maior problema surgido desta relagdo dentro do ambiente empresarial,
ocorria quando os objetivos de ambos eram colidentes. Ou seja, 0 sdcio (principal) contratava
outra pessoa (agente) para administrar a empresa em seu lugar, porém, a forma com que a
mesma era administrada ndo era aceita pelo principal.

Procurando minimizar os problemas de conflitos de interesses na administragéo, foi
sugerido as empresas e seus acionistas que adotassem medidas buscando um objetivo Unico
dos envolvidos, no caso o sucesso da empresa. Dentre estas propostas foram incluidas praticas
de monitoramento, controle e ampla divulgacdo de informacdes, as quais este conjunto de
préaticas convencionou chamar de Governanca Corporativa.*®

Tal espécie de gerenciamento administrativo teve suas origens no Brasil, na década de
1970, quando foram criados os primeiros Conselhos de Administracdo, com a divisdo de

poderes entre acionistas e gestores. Além disso, em 1976, com a reforma da Lei das

%8 JENSEN, M.C.; MECKLING, W.H. Theory of Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Capital
Structure. Journal of Financial Economics, 3, 11-25, 1976.

9 POSNER, E. A. Agency Models in Law and Economics. John M. Olin Law & Economics Working Paper. N°.
92, série 2. 2000.

3% BANCO CENTRAL DO BRASIL. Auditoria Interna e Compliance na visdo do BACEN: Perspectiva e
Responsabilidade. 8° Congresso FEBRABAN de Auditoria Interna e Compliance, 2007, p. 8.
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Sociedades Anonimas (Lei n° 6.404/76), que regulamentou a divisdo de poderes entre
diretoria e o conselho de administragcdo, assim como na Lei n° 6.385/76, que disciplinou o
mercado de capitais e criou a Comissao de Valores Mobiliarios, houve uma contribuicdo para
a modernizacdo do mercado de capitais, definindo mecanismos para o maior controle dos
gestores por parte dos acionistas minoritarios.**

Nesta transicdo de delegacdo de competéncia para um administrador, surge a figura do
compliance.

Atualmente, a funcdo de Compliance vem sendo considerada como um dos pilares da
denominada Governanga Corporativa e a sua implementacdo pelas instituicdes financeiras
brasileiras teria importancia e missao que vao além do implicito nas Resolucdes emitidas pelo
Conselho Monetario Nacional, principalmente a de n® 2.554/98.

O Compliance vem sendo utilizado em diversos ambitos como institucional e,
principalmente, pela denominada Governancga Corporativa (Corporate Governance).

Esse tipo de governanca seria um sistema de praticas aplicado as empresas e demais
organizac6es com relacdo a sua dire¢do, monitoramento e incentivos, que envolve os sdcios, 0
conselho de administracdo, a diretoria, os 6rgaos de fiscalizacdo e controle e demais partes
interessadas (stakeholders).*%

O compliance seria um dos quatro valores que dariam suporte a tal espécie de
governanca, juntamente com a accountability — referente as prestacdes de contas da empresa;
a fairness — que envolve a busca de relacdo unanime entre os acionistas majoritarios e 0s
minoritarios; e a disclosure — gque seria a transparéncia entre a empresa e 0s demais agentes
que com ela se interagem.>*

Na governancga corporativa se tem como objetivo principal as boas praticas dentro e
pela empresa, com observancia dos principios basicos das recomendacGes objetivas. Busca-se,
com isso, contribuir para a qualidade da gestdo da organizacdo, através de uma maior
transparéncia nos atos empresariais. Essa forma de gestdo pode ser aplicada também aos

setores publicos, e ndo s6 privados.***

%1 CARVALHAL, Raquel Lourenco do; REGO, Ricardo Bordeaux. Teoria do Agente, Teoria da Firma e os
Mecanismos de Governancga Corporativa no Brasil. in Relatdrios de Pesquisa em Engenharia de Produgdo V. 10
N. 13, p. 5.

%2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA (IBGC). Disponivel em:
<http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18161>. Acesso em: abr. 2016.

3% ANDRADE, Adriana; ROSSETTI, José Paschoal. Governanga Corporativa: fundamentos, desenvolvimento
e tendéncias. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 140-141.

%4 1BGC, Op. cit., acesso em: jan. 2016.
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5.6 Programas de Integridade na area Criminal (Criminal Compliance)

O Programa de Integridade na area Criminal (também denominado de Criminal

Compliance®®

) pode ser caracterizado como uma nova ferramenta no combate aos crimes
praticados no direito econdmico, voltado principalmente a questdo da criminalidade
intraempresarial, o que teria determinado uma mudanca de panorama e importancia dada ao
compliance, agora sob um viés criminal.

Conforme ja visto anteriormente, o surgimento nos Estados Unidos dos Programas de
Compliance (compliance programs) teve como proposito as exigéncias legais e
regulamentares adotadas pelas empresas, bem como a avaliagdo do grau de responsabilidades
empresariais através das chamadas Guidelines for Sentencing Organizations.**

A regulacdo do mercado, realizada de modo monopolista pelo poder publico, pelos
seus 6rgdos ou departamentos, mostrou-se ineficiente, posto que nao resolveu a questdo da
criminalidade ocorrida no meio empresarial.

Buscou-se, entdo, com a denominada autorregulacdo regulada (enforced self-

regulation)®®”’

, constituir duas frentes no estimulo da empresa em ndo cometer ilicito: uma
primeira que seria 0 abandono da exclusividade estatal na organizacdo e controle da
legalidade no ambito das atividades corporativas; e, huma segunda linha, fazer as proprias
corporagOes empresariais, através de normativas e instrumentos internos, se autorregularem,
se autogerirem®®, com vistas a garantir que suas atividades estejam em conformidade com o
Direito e voltadas & prevencéo e a deteccdo de ilicitos.**°

Com isso, e diante da ineficiéncia na regulamentacdo dos mercados financeiros
nacionais e internacionais, 0 Compliance foi deslocado para o direito penal surgindo, assim, a

figura do Criminal Compliance.

%% Terminologia que é adotada no presente trabalho.

3% ZYSMAN QUIROS, Diego. Castigo y determinacion de la pena em los Estados Unidos: um estudio sobre la
United States Sentencing Guidelines. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 168.

%7 para Carlos Gomez-Jara Diez, estes critérios de autorregulacéo e de auto-organizacdo, previstas na legislacéo
norte-americana, estdo influenciando legislacbes mais modernas de outros paises, como a italiana e a chilena. Cf.
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a aplicagio
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 22.

%% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo.
S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 72.

399 PAULINO, Hélder Lacerda. O Criminal Compliance e os Sistemas de Whistleblowing. In. Modernas técnicas
de investigacdo e justica penal colaborativa. Org. Eduardo Saad-Diniz, Fabio Casas, Rodrigo de Souza Costa.
S8o Paulo: LiberArs, 2015, p. 91.
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Neste sentido, o Criminal Compliance surge como um meio preventivo na pratica de
delitos econdmicos empresariais, com uma maior amplitude do que o Compliance.*®

Enquanto este tem por objetivo a implementacdo de politicas e procedimentos de
controles internos, e também o cumprimento de normas legais e regulamentares, o Criminal
Compliance trata-se de uma técnica de criminalizagdo no quadro corporativo, destinando-se
ao aprimoramento dos controles internos da empresa, capaz de mitigar 0s riscos e monitorar
as atividades do negécio, intencionando-se evitar a pratica de ilicitos penais.*®*

Para Giovani Saavedra, a caracteristica preventiva atribuida ao criminal compliance
seria uma nova vertente do Direito Penal moderno, diferentemente do que se esta acostumado
até agora, uma vez que sdo praticadas condutas comissivas ou omissivas que atingem de
forma direta ou indireta algum bem juridico relevante e que seja merecedor de tutela penal. E
é neste ponto que “o Estado passaria a agir na persecucéo penal in concreto”.*%?

Assim, ficariam as empresas de capital aberto e as institui¢bes financeiras obrigadas a
implantacdo e a estruturacdo de setor especifico para a pratica do compliance, através de
agente especifico destinado exclusivamente para a realizacdo desta tarefa, no caso o0s
Compliance Officers.

Assim pensa Giovani Saavedra, ao indicar que:

(...) o criminal compliance trata 0 mesmo fendmeno a partir de uma analise
ex ante, ou seja, de uma analise dos controles internos e das medidas que
podem prevenir a persecugdo penal da empresa ou instituigcdo financeira. (...)
segundo posicdo dominante, as empresas de capital aberto e as instituicoes
financeiras deveriam criar os chamados compliance officers, que teriam a
responsabilidade de avaliar os riscos compliance e de criar controles internos
com o objetivo de evitar ou diminuir os riscos de sua responsabilizagdo
penal.*®

Como bem dito, perante a necessidade de preservacdo da corporacdo, diante do
expansionismo do Direito Penal, o instituto do Criminal Compliance surge como um
mecanismo de controle interno, de prevencao de praticas de condutas ilicitas criminais que

possam colocar em risco a liberdade de seus dirigentes ou a propria empresa.*%*

0 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. Sao Paulo:
LiberArs, 2015, p. 16.

1 SHECAIRA, Sérgio Salomao; ANDRADE, Pedro Luiz Bueno de. Compliance e o direito penal. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v. 18, n® 222, So Paulo, maio/2011, p. 2.

2 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011, p. 11.

% Ibid., p.11.

04 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 84.
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Em linhas gerais, pode-se estabelecer que o Criminal Compliance destina-se as
seguintes finalidades: (i) prevenir a pratica de delitos; (ii) conferir contornos mais precisos
sobre a autoria e a participacao criminosa; e (iii) propiciar o preenchimento de normas penais

em branco na esfera penal.**®

5.6.1 Criminal Compliance e os Sistemas de Denuncias (Whistleblowing)

Diferentemente do Criminal Compliance, que seria o ramo especifico para a
averiguacdo de infracbes penais praticadas pelas empresas, 0s denominados Sistemas de

Dentincias (Whistleblowing*®®

) seriam canais de recebimento de informacdes ou delacGes que
objetivam dar conhecimento ao cometimento de irregularidades praticadas dentro da
organizacdo empresarial.

Propbe-se, com isto, ajudar a empresa no controle da legalidade e na prevencao e
deteccdo de ilicitudes efetuadas em seu ambito, tratando-se de uma nova ferramenta e mais
presente nos programas do meio empresarial.*”’

Para Adan Nieto Martin, a luta contra a corrupcao internacional reativou-se, de modo
contundente, com a chegada de Bill Clinton a Casa Branca. Neste momento sao passadas ao
direito penal econdmico europeu algumas estratégias de controle, caracteristicas da politica
criminal norte-americana. Dentre elas, extensas obrigacbes de controle quanto ao setor
contébil das empresas, assim como a adoc¢do pelas mesmas de controles internos destinados a
prevenir e detectar comportamentos de corrupgao.*®®

Dentre os denominados Cadigos Eticos, incluem-se os Canais de Dentncias ou
Denunciadores (Whistleblowers); ferramentas que permitem aos empregados denunciar atos
de corrupcdo, igualmente a auditoria interna e a implantacdo de sistemas de disciplinas,
consideradas pegas-chave no combate & corrupcéo.*®®

Dentro da denominada teoria da autorregulacdo regulada (enforced self-regulation),

esse sistema pode ser considerado como uma possibilidade a mais neste novo papel de

%5 \VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econdmica Organizada:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e de seus Representantes Face aos Crimes Corporativos. Curitiba:
Jurug, 2015

“% Terminologia que é adotada no presente trabalho.

7 PAULINO, Hélder Lacerda. O Criminal Compliance e os Sistemas de Whistleblowing. In. Modernas técnicas
de investigacdo e justica penal colaborativa. Org. Eduardo Saad-Diniz, Fabio Casas, Rodrigo de Souza Costa.
S8o Paulo: LiberArs, 2015, p. 92.

‘% NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacién del Derecho Penal econémico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 128-129.

% Ipid., p. 128.
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supervisdo e vigilancia, que foi delegado pelo Estado ao ente privado, de autodisciplinar suas
atividades, tencionando-se a ndo realizacdo de condutas lesivas a atividade econdmica.

Para Mateo Bermejo, os denominados whistleblowers pela doutrina anglo-saxonica,
seriam os chamados informantes, que tém a possibilidade de informar as operacdes suspeitas
na prevencao da lavagem de dinheiro, fornecendo ao Estado dados necessérios para tal. A
principal caracteristica dos whistleblowers é que delatam irregularidades cometidas por seus
clientes, ou empregados, que tentam se utilizar da atividade profissional ou empresarial
daquele para a lavagem de capitais.*'°

Os sistemas de whistleblowing dividem-se em interno e externo, dependendo do meio
ao qual é veiculada a informacdo: no interno, a comunicagdo se opera através do recebimento
e processamento de tais irregularidades pela propria; no whistleblowing externo, as
irregularidades praticadas na atividade empresarial sdo comunicadas a outra pessoa ou

instituicao.
5.6.1.1 Sistema de Whistleblowing Interno

Os sistemas de denuncias (whistleblowing) tem certa semelhanca com a funcao
exercida pelo Compliance Officer, porém, sdo pessoas distintas. Ambos visam proceder a
investigacBes internas no controle e supervisdo da conformidade das préticas empresariais em
relacdo as normas, bem como a legislacdo. Mas, no whistleblowing, o sujeito ativo das
irregularidades pode ser a propria empresa ou empregados que ainda permanecem no seu
quadro de funcionarios, ou ja se encontram fora.

Ocorre que o termo whistleblowing:

N&o é aplicavel a qualquer informante, sendo aquele que possui uma relagdo
com a organizacdo empresarial objeto das irregularidades, como, por
exemplo, os empregados atuais e anteriores de uma corporacdo que
denunciam atos ilicitos concernentes as atividades empresariais, realizados
pela prépria organizacdo ou por seus membros, ante seus superiores, as
autoridades ou a terceiras pessoas.**!

Entretanto, a pessoa que visa delatar essas irregularidades ndo pode exercer qualquer

funcdo de controle, investigacdo, ou que cumpra qualquer obrigagdo vinculada ao seu cargo

9 BERMEJO, Mateo. Prevencién y castigo del blanqueo de capitales: una aproximacion desde el analisis
econémico del derecho. Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2009, p. 335-339.

1 PAULINO, Hélder Lacerda. O Criminal Compliance e os Sistemas de Whistleblowing. In. Modernas técnicas
de investigacdo e justica penal colaborativa. Org. Eduardo Saad-Diniz, Fabio Casas, Rodrigo de Souza Costa.
S8o Paulo: LiberArs, 2015, p. 94.
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justamente em informar aos seus superiores que empregados da organizagdo estariam
praticando irregularidades.**? Neste sentido, percebe-se que o Compliance Officer estaria fora
de ser considerado um whistleblower, ou seja, aquele que faz a denuncia.

Mas, afinal, qual seria o interesse de uma empresa em manter um canal de delagdes
como whistleblowing?

Talvez seja para mostrar o grau de seriedade e confianga que se deve ter em relacéo a
ela, ndo somente quanto aos seus investidores, mas, também, perante o Estado. Afinal, tanto o
whistleblowing como o compliance fazem parte desta cooperacdo entre empresa e Estado.

Para o Estado, esta investigacdo procedida na informac&o recebida, e que é operada na
fase da whistleblowing interna, é de grande valia, pois a prépria empresa teria facil acesso aos
principais documentos e informacdes. Caso confirmado algum ilicito penal, acarretaria
melhor e mais facil persecucdo penal por parte do Estado, com acesso mais simples aos
documentos, sem a necessidade de autorizagdo judicial e, principalmente, no risco destas
informagBes ou documentos, fisicos ou digitais, serem ocultados, suprimidos ou mesmo

destruidos.

E que se tem entendido que a organizacao empresarial, mediante a adogio de
uma politica que especifique a inexisténcia de expectativa de privacidade aos
empregados, quando da utilizagdo de ferramentas de comunicacdo
disponibilizadas para o trabalho, pode, sem autorizagdo judicial, revisar e-
mails, histérico de telefonemas e a contabilidade de seus subordinados.
Destaque-se, também, que os interrogatorios promovidos pela empresa no
curso de uma investigagdo interna carregariam um elemento de coagdo
comparavel ao crime de falso testemunho, qual seja a ameaca de demissdo
por justa causa.*"®

Pode-se afirmar que se esta diante de uma espécie sui generis de Acordo de Leniéncia,
pois, diferentemente do que estabelece o art. 86, que trata do Programa de Leniéncia
disciplinado na Lei n® 12.529/2011 (que versa, dentre outros, sobre a prevencao e repressao as
infracBes contra a ordem econdmica) ele ndo é realizado a priori entre a empresa e 0 CADE,
por intermédio da Superintendéncia-Geral para a apuracdo de tais condutas aparentemente
criminosas.***

Entretanto, em eventual processo administrativo realizado pelo CADE para a apuragéo

deste tipo de infracdo a ordem econdmica, a investigacdo prévia realizada pela empresa,

2 RAGUES | VALLES, Ramon. Whistleblowing: Una aproximacién desde el Derecho Penal. Madrid: Marcial
Pons, 2013, p. 20.

2 PAULINO, Hélder Lacerda. O Criminal Compliance e os Sistemas de Whistleblowing. In. Modernas técnicas
de investigacdo e justica penal colaborativa. Org. Eduardo Saad-Diniz, Fabio Casas, Rodrigo de Souza Costa.
S8o Paulo: LiberArs, 2015, p. 94.

14 etra da Lei em Anexo nesta Tese.
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operada na fase da whistleblowing interna, deve ser considerada como uma espécie de Acordo
de Leniéncia, desde que, analogicamente, preencha os requisitos do § 1° do artigo 86. Deve-
se, assim, ser aplicada a ela os beneficios estipulados no § 4° do citado artigo 86. Pela letra da
lei, estes beneficios somente podem ser aplicados quando da existéncia do Acordo de
Leniéncia, realizado antes do inicio das investigacoes.

Para a empresa, quanto menos exposi¢do da sua imagem maior credibilidade terd. Ao
assumir, inicialmente, as investigacdes internas por atos cometidos por seus diretores e
empregados, diversos horizontes podem surgir, pois € possivel que o ato denunciado ja tenha
sido executado. Inclusive, a propria organizacdo foi vitima ou lucrou, ainda que
indiretamente, com sua transacdo ou movimentagdo, ou ainda esta sendo praticada, devendo
tomar providéncias para cessa-la. Para tanto, faz-se as comunicac@es superiores cabiveis, sob
pena de ser considerada conivente, podendo, inclusive, responder pela mesma em coautoria
ou como participe.

A questdo ndo € simples, pois, quando a organizacdo faz parte de tais condutas
irregulares ou mesmo ilicitas, estaria ela obrigada a produzir provas contra si mesmo, ou seja,
investigar a si mesmo e se autoincriminar (nemo tenetur se detegere)? O compromisso de se
autodenunciar ndo feriria este preceito oriundo do Pacto de San José da Costa Rica? O mesmo
se estende as pessoas juridicas? Estas e outras questdes emergem quanto ao tema, mas nao

serdo respondidas por ndo serem objetos deste trabalho.

5.6.1.2 Sistema de Whistleblowing Externo

A denominada expressdao whistleblowing externo refere-se a possibilidade dos
empregados atuais, ou que ja ndo mantém mais vinculo com a empresa, denunciarem a
terceiros a préatica de ilicitudes ocorridas no &mbito da atividade empresarial.

O destinatario dessas denlncias podem ser autoridades publicas, assim como todos da
sociedade, ndo tendo um canal especifico para tal delatio criminis. Pode ser utilizado, por
exemplo, meios de comunicagdo formal, como a notitia criminis indireta, ou até mesmo pela
rede mundial de computadores.

A questdo que se levanta é com relagdo ao dever de se zelar pelo segredo profissional
relacionado a atividade privada, se quando de referida delacdo o autor ndo estaria incorrendo
no artigo 154 do Codigo Penal (violacdo do segredo profissional). Ndo deve o autor da
dendncia responder por violacdo de segredo profissional, pois, se entende que se ele esta

afirmando tal ilicitude é porque tem conhecimento de algo, ou pelo menos desconfia de
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alguma conduta, que reputa ndo ser legal. Caso provado sua méa-fé, deve responder por

denunciagéo caluniosa.

5.6.2 Criminal Compliance e a figura do Guardido (Gatekeeper responsability)

Além do Sistema de Denuncia (Whistleblowing), uma segunda estratégia que vem
sendo utilizada pela politica-criminal dentro do Criminal Compliance, visando o combate da
corrupcao relacionado as transagfes econdémicas internacionais, seria a figura representativa
do porteiro ou guardido (também denominado de gatekeeper responsability).**®

Dentro deste tema, questiona-se a possibilidade em se atribuir responsabilidade
criminal as pessoas que ndo seriam 0s agentes principais da conduta delituosa, mas, a
terceiros que poderiam evita-las, sendo assim capaz de impedi-las.

Varios séo os dispositivos legais que passaram a atribuir esta responsabilizacdo, desde
contadores e advogados, que contribuem na atividade do exercicio profissional para as fraudes
de seus clientes, até mesmo propostas legislativas para incriminar os empregadores que
contratam imigrantes ilegais.**®

Essas medidas pretendem novamente aplicar a lei. Se o objetivo do compliance é que
as empresas colaborem com o Estado na prevencdo e deteccdo de fatos delitivos, a
responsabilidade de fiscalizagdo se estende aos auditores, contadores, incluindo-se o0s
advogados, que prestam servicos a uma determinada corporacdo, comprometendo-se,
igualmente, na prevencdo e dendncia de fatos delitivos aos érgdos da prépria corporacdo ou as
autoridades competentes.

No altimo informe da Organizagéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) sobre a legislacdo anticorrupcdo na Espanha, além de revisar o papel dos advogados
na luta contra a corrupcao, se d& destaque a atribuicdo desempenhada pelos contadores e
auditores.**’

Ao analisar esta nova figura no combate aos crimes econémicos, Jesus-Maria Silva

Sanchez atribui referida fungéo como:

5 NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econdmico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 128.

8 KRAAKMAN, Reinier H. Gatekeepers: The Anatomy of a Third-Party Enforcement Strategy. Tradugéo livre
pelo autor. Journal of Law, Economics, and Organization vol. 2, n° I, Spring 1986, p. 53.

T NIETO MARTIN, Adan. Op. cit., p. 128 - 129.



155

O dever de ndo executar operacBGes suspeitas coloca o0 sujeito privado,
seguindo a terminologia anglo-sax6nica, em gatekeeper, conceito que tem
sido traduzido como porteiro, guarda, cuja fungdo é impedir a entrada de
capital de origem ilicita na economia legal.**®

Percebe-se uma nova obrigacdo a determinadas carreiras, como advogados de
empresas ou contabilistas, em relatar atos criminosos que a empresa tenha praticado sob a

ameaca de sancdo, visando, como fim, o combate & lavagem de dinheiro e & corrupco.**®

5.6.3 O Agente de Compliance (ou Compliance Officer) no Programa de Integridade

Com a edicdo da Resolucdo do Banco Central n® 2.554/98, as instituicdes financeiras
com atuacdo no pais passaram a contar, em sua estrutura hierérquica e de forma obrigatdria,
com pelo menos um profissional responsavel em seu quadro pelos Programas de Integridade,
no caso o denominado Agente de Compliance (ou Compliance Officer).

Sua funcdo esta inserida no contexto do Compliance e do Criminal Compliance.
Embora estes dois primeiros j& tenham sido conceituados anteriormente, é necessario separar
a atribuicdo de cada instituto.

Programa de Integridade (ou Compliance) é uma forma de regular, estabelecer regras e
impor limites em diversas areas, visando a ndo conformidade na conduta da empresa e de seus
funcionarios, capaz de acarretar responsabilidades a ela. Conforme ja delimitado inicialmente,
a area de compliance que esta sendo abordada neste trabalho é somente a questdo de sua
aplicacdo no setor econdémico.

O Criminal Compliance surge quando ndo é observada pela empresa uma lei, uma
norma, uma diretriz, que tem como objetivo Unico impedir a pratica de crimes e, com isto,
passa a ser objeto do direito penal econdmico. Neste sentido, pode ser caracterizado como
uma nova ferramenta no combate aos delitos cometidos, principalmente, pela criminalidade
econbmica organizada.

Ja o Compliance Officer é o responsavel em fiscalizar se os procedimentos e controles
internos estdo em conformidade com a lei, com as regras emanadas pelo Banco Central, por

orgdos reguladores, bem como pelas proprias normas internas da instituicdo. Visa, de um

“8 E| deber de no ejecutar operaciones sospechosas erige al sujeto privado, siguiendo la terminologia
anglosajona, en gatekeeper, concepto que ha sido traducido como portero, guardabarreras o cancerbero, cuyo
oficio es evitar el ingreso del capital de origen delictivo en la economia legal. Cf. SILVA SANCHEZ, Jes(s-
Maria. La intervencion de notarios en la comisién de delitos patrimoniales y econémicos en Estudios de derecho
judicial. Traducdo livre pelo autor. n® 73, Madrid, 2006, p. 181.

9 NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econdmico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 132.



156

modo preventivo, analisar as transa¢fes e movimentagdes financeiras possiveis de estarem
relacionadas com o crime de lavagem de dinheiro, corrupcdo e demais crimes ocorridos no
setor econémico.*%

Com a ineficiéncia da regulacéo realizada pelo poder publico através de seus 6rgaos
ou departamentos e ndo resolvendo a contento a questdo da criminalidade praticada no meio
empresarial, foi implantada no &mbito do direito penal econdmico a autorregulagdo regulada
(enforced self-regulation), com dois objetivos: primeiro, romper com o monopélio estatal na
organizacdo e controle da legalidade no @ambito das atividades corporativas; e,
secundariamente, passar para as proprias corporacdes empresariais, por meio de normativas e
instrumentos internos, a sua autorregulagdo, sua autogest&o,*? na busca de garantir que suas
atividades estejam em conformidade com o Direito e voltadas a prevencdo e a deteccdo de
ilicitos.*

Ao abordar esta questdo da cooperacdo da persecucdo prévia delegada as empresas
privadas, doutrinam Victor Eduardo Rios Gongalves e José Paulo Baltazar Junior:

Partindo da concepcéo de que o Estado ndo pode fiscalizar tudo, a lei impde
a particulares, cuja atividade pode servir de meio para a lavagem de
dinheiro, obrigagdes no sentido de evitar e coibir a ocorréncia do crime em
exame, na chamada politica de compliance, ou seja, a agdo realizada de
acordo com um pedido ou comando, que ndo é de facil implantacdo, em
especial porque a pessoa obrigada também tem lucro com a operag&o.*?®

Diante do grande crescimento dos crimes cometidos no meio empresarial, diversas
propostas surgem para tentar proteger, de modo mais efetivo, ndo somente estes tipos de
condutas, mas, também, as violagcdes aos bens juridicos coletivos, dentro deste contexto da
sociedade do risco.

Com isto, o Compliance Officer ou Agente de Compliance seria o responsavel em

424

garantir a permanéncia da empresa dentro dos limites da legalidade™”, pretendendo,

principalmente, prevenir riscos pelo ndo cumprimento de normas que objetivam combater, em

20 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. Sao Paulo:
LiberArs, 2015, p. 55.

2L SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupcao.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 72.

22 PAULINO, Hélder Lacerda. O Criminal Compliance e os Sistemas de Whistleblowing. In. Modernas técnicas
de investigacdo e justica penal colaborativa. Org. Eduardo Saad-Diniz, Fabio Casas, Rodrigo de Souza Costa.
S8o Paulo: LiberArs, 2015, p. 91.

2% GONCALVES, Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Legislagdo Penal Especial
Esquematizado. Coord. Pedro Lenza. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 670.

4 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011, p. 11.
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especial, a corrupcdo e a lavagem de dinheiro. Esta seria uma das principais atividades do
Compliance Officer.

A discussdo quanto aos “deveres do compliance” e seus reflexos penais**® pode ser
entendida como um dos grandes debates atuais dentro da esfera da Ciéncia Criminal, e
representa uma necessidade imposta pela globalizagio no combate as fraudes nas
organizages, na lavagem de capitais e no financiamento ao terrorismo.*?°

Talvez o que justifique essa corresponsabilidade entre Estado e empresas seja a
estrutura e 0s requisitos obrigatorios estabelecidos pela norma penal como fundamento para
punicdo. Isto porque existem crimes que, pelos préprios vestigios, as percepcdes e 0S
testemunhos das partes envolvidas diretamente, como as vitimas, ja sdo considerados
suficientes para se atribuir a culpabilidade de alguém, possibilitando uma punicdo penal.

Outras determinadas condutas criminosas sdo praticadas, comumente encobertas com
um carater de licitude, em especial quando a estrutura formada prop8e exclusivamente dar
suporte a tais atividades, como uma organizacdo criminosa, e que apenas se pode aferir essa

pratica delituosa com o aprofundamento nas investigacées.*?’

5.6.3.1 Funcgbes desempenhadas

Dentre as diversas fun¢des que o Compliance Officer assume em uma empresa, podem
ser destacadas: (i) a coordenacdo das atividades de monitoramento, revisdo e auxilio no
cumprimento de pontos de auditorias interna e externa; (ii) a elaboracéo de relatérios diversos
relacionados as acdes realizadas como auditoria e compliance; (iii) 0 monitoramento,
avaliacdo e conducdo dos processos relacionados ao cumprimento de determinacdes legais
vinculadas a identificacdo, avaliagdo e controle de tais riscos; e, (iv) a apresentacdo de
relatdrios e realizacdo de comunica¢fes aos Orgaos responsaveis, quando da verificacdo de

alguma néo conformidade etc.*?®

2> BARBOSA, Daniel Marchionatti. Ferramentas velhas, novos problemas: deficiéncias da utilizacéo da lei dos
crimes contra o sistema financeiro para coibir descumprimento de deveres de compliance. In. HIROSE,
Tadaaqui; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo (orgs.). Curso modular de direito penal. Floriandpolis: Conceito
Editorial-EMAGIS, 2010, vol. 02, p. 489-510.

%6 NEGRAO, Célia Lima; PONTELO, Juliana de Féatima. Compliance, controles internos e riscos: a
importancia da area de gestdo de pessoas. Brasilia: SENAC, 2014, p. 23.

2T Como exemplo, pode-se citar a compra de um banco pela empreiteira Odebrecht em Antigua, arquipélago no
Caribe e que é usado como paraiso fiscal, somente para operar recursos de propina no exterior. Segundo o
delator da Operagdo Lava Jato Vinicius Veiga Borin, teria sido movimentado cerca de US$ 1,6 bilhdo no Meinl
Bank Antiqua, sendo a maior parte dos valores ilicitos.

28 NEGRAO, Célia Lima; PONTELO, Juliana de Fatima. Op cit., p. 235.
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Ao analisar a questdo das condenagfes por crimes praticados por organizagfes, em
1991, o 6rgdo publico norte-americano United States Sentencing Comission (Comisséo de
Penas dos EUA), através de seu Manual de Orientacdes (Guidelines Manual), definiu diversas
recomendacdes a serem observadas com relacdo ao Compliance.

Especificamente quanto ao Compliance Officer, estabelece-se a atribuicdo da
responsabilidade quanto ao programa de compliance, sendo delegada ao individuo
responsavel dentro da organizacdo, a responsabilidade operacional do dia a dia para o
Programa de Compliance e Etica.

Em alguns paises, como a Alemanha, estd se exigindo das entidades financeiras a
nomeacdo de um responsavel para a supervisdo direta, assumindo a garantia da efetividade
das medidas e controles internos no combate a corrupcdo. Essa individualizacdo facilitaria em
uma eventual responsabilidade criminal.**°

Assim, cabe ao Compliance Officer a responsabilidade operacional de apresentar
periodicamente aos seus superiores, bem como as autoridades governamentais, o Programa de
Compliance.

Como se pode observar no organograma do Banco Bradesco*®, o Comité de Controles
Internos e o Setor de Compliance, sdo reunidos em um mesmo comité e, pela sua importancia,

reportam-se a mais alta administracdo da instituicdo financeira.

29 NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econdmico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 131.

*0 0 organograma do Banco Bradesco encontra-se disponibilizado no link: <http://www.bradescori.com.br/site/
conteudo/interna/default3.aspx?secaold=574>. Acesso em: set. 2016.
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Conforme ja alertado, um dos maiores questionamentos na doutrina internacional e
relacionado aos Compliance Officers é a possibilidade de sua responsabiliza¢do, ndo somente
na esfera administrativa, mas, principalmente, na area criminal. Essa possibilidade surgiria
guando do ndo cumprimento dos deveres atribuidos ao seu cargo, controvérsia esta que ganha
mais relevancia quando se esta diante da figura de um Garante Penal.

Preliminarmente, deve-se assumir a posi¢do da viabilidade de uma maior amplitude
em sua responsabilizagdo, sem que seja aceita a responsabilidade objetiva criminal hoje
imputada as empresas ou seus diretores, apenas por fazerem parte do contrato social, por

condutas ilicitas praticadas por terceiros ou funcionérios.**

3! Considerada esta uma das objeces quanto & responsabilidade penal da pessoa juridica, ja que as penas sdo
personalissimas, e que a puni¢do a uma pessoa juridica, certamente, atingiria o socio inocente, que ndo teria
tomado parte na decis@o geradora do crime. Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais
Comentadas. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, vol. 2, p. 481.
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5.6.3.2. Fundamento legal

A figura do Agente de Compliance (ou Compliance Officer) passou a ter relevancia
juridico-penal no ordenamento juridico brasileiro, apos ter sido instituido pela alteracdo da
Lei n® 9.613/98, que institui procedimentos e crimes referentes a lavagem de dinheiro na Lei
n® 12.683/2012.

O instituto cria mecanismos de autorregulacdo empresarial voltados a prevencao de
ndo conformidades internas, como dos crimes cometidos pela mesma ou na sua utilizacéo
para a pratica de tais crimes.

A primeira regulamentacdo de referida lei foi realizada pela Resolug&o n° 2.554, de 24
de setembro de 1998**, emitida pelo Conselho Monetario Nacional, a qual estabelecia que 0s
controles internos fossem acessiveis a todos os funcionarios da institui¢do, tencionando-se dar
amplo conhecimento da matéria, assim como as responsabilidades atribuidas aos diversos
niveis da organizacao.

Para tanto, ¢ de suma importancia, os conhecimentos das normas chegarem aos
trabalhadores na corporacéo, tanto quanto a cobranca para que se pautem nela, pois ndo € raro
0 empresario deparar-se com condutas violadoras da norma legal e que ndo foram por eles
praticadas, mas sim por um dos seus funcionarios ou colaboradores.***

A Resolucdo de n° 3.380, de 29 de junho de 2006, passou a dispor sobre a
implementacédo da estrutura de gerenciamento do risco operacional, sendo este definido como
aquele que possa resultar na ocorréncia de perdas provenientes de falha, deficiéncia ou
inadequacao de processos internos, pessoas e sistemas, ou de eventos externos.

Estdo incluidos como eventos de risco operacional: as fraudes internas; as fraudes

externas; as demandas trabalhistas e seguranca deficiente do local de trabalho; as praticas

2 Art. 2° Os controles internos, cujas disposicBes devem ser acessiveis a todos os funcionérios da instituicdo de
forma a assegurar sejam conhecidas a respectiva fungdo no processo e as responsabilidades atribuidas aos
diversos niveis da organizacdo, devem prever: | - A defini¢do de responsabilidades dentro da instituigdo; Il - A
segregacdo das atividades atribuidas aos integrantes da instituicdo de forma a que seja evitado o conflito de
interesses, bem como meios de minimizar e monitorar adequadamente areas identificadas como de potencial
conflito da espécie; Il - Meios de identificar e avaliar fatores internos e externos que possam afetar
adversamente a realizacdo dos objetivos da instituicdo; IV - A existéncia de canais de comunicagdo que
assegurem aos funcionarios, segundo o correspondente nivel de atuacdo, o acesso a confiaveis, tempestivas e
compreensiveis informacgdes consideradas relevantes para suas tarefas e responsabilidades; V - A continua
avaliacdo dos diversos riscos associados as atividades da instituicdo; VI - O acompanhamento sistematico das
atividades desenvolvidas, de forma a que se possa avaliar se 0s objetivos da instituicdo estdo sendo alcangados,
se os limites estabelecidos e as leis e regulamentos aplicaveis estdo sendo cumpridos, bem como a assegurar que
quaisquer desvios possam ser prontamente corrigidos; VII - A existéncia de testes periddicos de seguranga para
os sistemas de informacdes, em especial para os mantidos em meio eletrdnico.

*% BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 86.
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inadequadas relativas a clientes, produtos e servigos; os danos a ativos fisicos proprios ou em
uso pela instituicdo; aqueles que acarretem a interrupcdo das atividades da instituicdo; as
falhas em sistemas de tecnologia da informacéo; e, as falhas na execucdo, cumprimento de
prazos e gerenciamento das atividades na instituicéo.***

Com a referida alteragcdo praticada na citada Lei de Lavagem, mais especificamente
em seu inciso Il1, artigo 10 ***, passou-se a determinar a todas as pessoas fisicas ou juridicas

elencadas em seu artigo 9°*%°

, a adocdo de um sistema de controles administrativos em
matéria de lavagem de capitais, com a imposi¢ao de politicas e controles internos — de acordo
com seu porte ¢ volume de operagdes — de medidas que visam a prevengdo da utilizagdo do
sistema financeiro para a préatica dos ilicitos caracteristicos de lavagens de bens e capitais.
Com isso, o0 encarregado desta fiscalizacdo pelo compliance — o denominado Compliance
Officer, principal responsavel em garantir que a empresa permaneca dentro dos limites da
legalidade, evitando a lavagem de capitais por parte das empresas, bem como pelos usuarios
de seus servicos — passa a ser relevante em termos penais.

A Lei n°9.613/1998 ndo utilizou a expressdo compliance, preferindo assim “‘subsumir
os deveres como mandamento normativo-legal objetivo™®’. Entretanto, a jurisprudéncia ja

vem utilizando essa express&o em seus julgamentos.**

5.6.3.3 A escolha do responséavel

E interessante a ressalva feita pelo Manual de Orientagcdes (Guidelines Manual) do

United States Sentencing Comission (Comissdo de Penas dos EUA), sobre o cuidado da

% Art. 3° A estrutura de gerenciamento do risco operacional deve prever: | - identificacdo, avaliagdo,
monitoramento, controle e mitigacdo do risco operacional; 11 - documentacdo e armazenamento de informagdes
referentes as perdas associadas ao risco operacional; 11l - elaboragdo, com periodicidade minima anual, de

relatorios que permitam a identificacdo e correcdo tempestiva das deficiéncias de controle e de gerenciamento do
risco operacional; 1V - realizagdo, com periodicidade minima anual, de testes de avaliacdo dos sistemas de
controle de riscos operacionais implementados; V - elaboragéo e disseminagdo da politica de gerenciamento de
risco operacional ao pessoal da instituicdo, em seus diversos niveis, estabelecendo papéis e responsabilidades,
bem como as dos prestadores de servicos terceirizados; VI - existéncia de plano de contingéncia contendo as
estratégias a serem adotadas para assegurar condi¢des de continuidade das atividades e para limitar graves perdas
decorrentes de risco operacional; VII - implementacdo, manutencdo e divulgacdo de processo estruturado de
comunicagdo e informacéo.

% Art. 10. As pessoas referidas no art. 9% 111 - deverfo adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operacdes, que Ihes permitam atender ao disposto neste artigo e no art.
11, na forma disciplinada pelos érgaos competentes; (Redagdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012)

*% | etra da Lei em Anexo nesta Tese.

“7 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 79.

*% BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4*® Regido. TRF-4 - APELACAO CRIMINAL ACR
440339320054047100 RS 0044033-93.2005.404.7100 (TRF-4).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
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escolha do responsavel pelo Setor que ira cumprir o Programa de Integridade, no caso o
Compliance Officer.

Estabelece-se que a empresa ou organizacdo ndo deveria incluir, para assumir a
funcdo, qualquer pessoa cuja organizacdo saiba, ou devesse saber, que ela esteja ou ja foi
envolvida em atividades ilegais ou outra conduta incompativel com o cargo que ir& assumir
no programa de compliance.

Essa observacdo quanto a escolha do agente, se da pela importancia de sua funcéo
desempenhada na ajuda preventiva de combate ao crime de lavagem de dinheiro, sendo certo
que se um agente corrompivel assume o cargo na empresa, aumentam-se as chances do
mesmo, além de contribuir com eventuais crimes praticados por outros, e trazer prejuizos a
prépria empresa na area administrativa, civel e, principalmente, com relacéo a sua reputacao e
imagem perante 0 mercado.

Outra questdo é a atuacdo do agente responsavel pelo compliance estar prevista
expressamente nos termos do contrato de trabalho entre a empresa e a pessoa que ira
desempenhar a funcdo. A mesma deve assegurar os direitos e deveres de cada um, a
individualizacdo determinada de cada agente, o que torna mais facil a imputacdo penal ao real
infrator.**

A organizacdo deve tomar as medidas necessarias para assegurar que o programa de
compliance seja seguido, bem como seja monitorado e passivel de auditoria para detectar
condutas criminosas. Para isso, podem ser incluidos mecanismos que permitam o anonimato
ou sigilo, em que os funcionarios e agentes da organizacdo possam se informar, buscar
orientacOes ou até mesmo alertar sobre a potencial ou real conduta criminosa que esteja sendo
praticada pela empresa, sem medo de retaliacdo em virtude deste tipo de investigagdes.

Ao analisar a identificacdo de suposta pratica criminosa, a organizacdo deve tomar
medidas quanto a conduta criminosa executada, assim como outras na busca de se evitar que
conduta delituosa semelhante seja cometida (inclusive fazendo as modificagdes necessarias
para o programa de compliance e ética da organizacdo) tencionando implementar ou
modificar cada requisito previsto no programa, para reduzir o risco de que novas condutas

criminosas possam ser realizadas.

* BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 75.
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5.6.3.4 A posicgéo de garante do Agente de Compliance (Compliance Officer)

O artigo 1° da Lei n® 9.613/98, que trata da Lavagem de Dinheiro, prevé como crime:
“Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo
penal”.

A doutrina brasileira se divide quanto a possibilidade desta ocultacdo ser praticada de
forma comissiva ou omissiva*°. Caso seja admitido que a conduta possa ocorrer por omisso,
chegar-se-ia a outra questdo: a de que se estaria diante de um crime omissivo préprio ou
omissivo improprio?

Entendendo que se trata de um crime omissivo proprio, ou seja, crimes que Sao
praticados através de condutas que envolvem um néo fazer tipico e que sdo oponiveis a todas
as pessoas, pode-se afirmar que a legislacdo estabelece como tipica tal omissao, satisfazendo,
assim, a perfeita correspondéncia do ato omissivo com a figura tipica, gerando a
responsabilizagéo criminal.

Entretanto, caso se afirme tratar de um crime omissivo impréprio, deve-se pautar pelos
fundamentos que ligam aquelas condutas que se caracterizam por um ndo fazer, implicando
na falta do dever legal de agir, dever este imposto por lei, ou seja, onde esta na lei o
fundamento do dever do garantidor. Este, ao deixar de atuar, de forma dolosa ou
culposamente, contribui para a producdo do resultado, gerando assim uma tipicidade por
extensdo.**!

Para Enrique Bacigalupo, os delitos omissivos proprios contém um mandato de acédo
que determina a realizacdo de uma ac¢ao. N&o se leva em consideracdo os efeitos da tipicidade,
se estd ou ndo evitando uma lesdo do bem juridico, ao contrario dos delitos omissivos
improprios, que requer a evitacdo de um resultado, pois, sem a sua producdo, ndo se pode
falar em tipicidade da conduta.**?

A temética dos crimes omissivos, ainda que ja objeto de estudos dos juristas na

443

antiguidade™", passou a ter maior relevancia quando da insercdo no Codigo Penal do

0 Guilherme de Souza Nucci admite somente a conduta comissiva. Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis
Penais e Processuais Penais Comentadas. 82 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014., vol. 2, p.
454, Ja Renato Brasileiro de Lima admite a conduta comissiva e omissiva. Cf. LIMA, Renato Brasileiro de.
Legislacéo Criminal Especial Comentada. 22 ed. rev., ampl. e atua. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 305.
#1'NUCCI, Guilherme. Cédigo Penal Comentado. 14 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
137-138.

#2 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal: Parte General. 22 ed. Buenos Aires: Hammurabi, 1999, p. 225.

3 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. El delito de omision: concepto y sistema. Buenos Aires: IB de f, 2003, p. 3.
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dispositivo que analisa as fontes do dever de garantidor, ideias estas que foram construidas
inicialmente pela doutrina. A questdo é tormentosa aos juristas na busca de solucgdes para 0s
impasses que surgem quanto ao tema, especificamente quando se refere a omissdo dos crimes
comissivos e os limites de seu dever em impedir o resultado.***

Pode-se afirmar que esta responsabilizacdo da figura do garante muito se assemelha
com a responsabilizagdo estabelecida no artigo 2° da Lei dos Crimes Ambientais, ao tratar da
possibilidade de se atribuir as pessoas fisicas elencadas no referido artigo (diretor, o
administrador, o membro de conselho e de érgéo técnico, o auditor, o gerente, 0 preposto ou
mandatario de pessoa juridica), quando estiverem em posicéo de garante, levando-se em conta
a sua culpabilidade.

Consideradas como fundamentos dos crimes omissivos, a0 comentar sobre as normas
preceptivas previstas no art. 13, paragrafo 2° do Cddigo Penal brasileiro, na Exposicdo de
Motivos n° 211, de 9 de maio de 1983, o entdo Ministro da Justiga Ibrahim Abi-Ackel,
entendeu que, ao se estipular atravées da lei quais sdo 0s casos que a norma passa a determinar
a pratica de algumas condutas, definindo assim o dever juridico de agir, fica mais claro a
quem se destina tais normas preceptivas.**

Ao versar dos crimes praticados pelo setor econdémico-empresarial, Marco Antonio
Marques da Silva alerta para a questdo de que a responsabilidade pelos delitos comissivos por
omissdo estaria sofrendo uma transformacdo, quando se cogita de aplica-los nos delitos de
empresa ou de estruturas organizadas como, por exemplo, infracdo do dever de vigilancia.**®

Nessa mesma discussdo existe a questdo da imputacdo subjetiva de quem esta nesta
posicdo de garante, sendo complexa a distingdo entre a culpa consciente e o dolo eventual.
“Partindo-se da anterior constatacdo de que o paradigma do direito penal globalizado é o
delito econébmico organizado, em um sentido de politica criminal, a tendéncia sera acenar aos
imputados com menos garantias pelo potencial perigoso que contém”.**’

Talvez a anélise mais especifica seja 0 ponto crucial para se apurar a responsabiliza¢do
de quem exerce a figura do Compliance Officer. Isto ndo s6 quanto aos crimes de lavagens de

capitais, mas sim em toda a area do direito penal econémico. Num segundo momento, essa

4 TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos Crimes Omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacao Penal. 1996, p. 11-12.

513, No art. 13, § 2°, cuida o Projeto dos destinatéarios, em concreto, das normas preceptivas, subordinados &
previa existéncia de um dever de agir. Ao introduzir o conceito de omisséo relevante, e ao extremar, no texto da
lei, as hipdteses em que estara presente o dever de agir, estabelece-se a clara identificacdo dos sujeitos a que se
destinam as normas preceptivas.

8 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. S&o Paulo: J. de
Oliveira, 2001, p. 138-139.

“7 Ibid., p.138-139.
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responsabilizacdo através da tipicidade por extensdo deve ser analisada cuidadosamente
quanto ao elemento subjetivo desta omisséo.

O Criminal Compliance ndo se resume a uma simples ferramenta na denominada boa
pratica na governanca corporativa, mas um instrumento preventivo em perspectiva dabia:
evitar que a organizagdo sirva de meio para a possibilidade de lavagem de dinheiro, como
também evitar a propria responsabilizacdo criminal das empresas e seus gestores.

Segundo as regras do artigo 13, paragrafo 2° do Cédigo Penal brasileiro*®, o mesmo
evidencia a relevancia da omissao de certas pessoas que tem o dever de agir, que pode se dar
através de uma lei que traga a obrigacgdo de cuidado, protecdo e vigilancia.

Portanto, o0 Compliance Officer pode estar na fungdo de diretor, administrador, érgédo
técnico, gerente da pessoa juridica, ou outra, tomando conhecimento da conduta criminosa de
guem quer que seja, e tendo o poder de agir; caso deixe de fazé-lo, deve responder, no
minimo, como participe.

Como a criagdo dessa fungdo, com carater estritamente preventivo na busca de se
combater a lavagem de capitais, foi instituida por Lei Ordinaria, esta-se diante da figura de
um garante. Sua omissdo ganha novos contornos por se tratar da omisséo praticada por quem
tinha o dever legal de agir.

Essa questdo da possibilidade da responsabilizacdo criminal da empresa ou do
responsavel pela conformidade as regras, ja foi objeto de enfrentamento pelos tribunais
superiores na Alemanha, oportunidade em que o Tribunal Federal de Justica — BGH

(Bundesgerichthof) condenou nos autos de processo criminal*

um Compliance Officer.
Entendeu o Tribunal que ao assumir a responsabilidade, pela prevencao de crimes no

interior da empresa, o profissional adota também uma posicao de garante e, por isso, deve ser

punido criminalmente por ter assumido a responsabilidade de impedir o resultado e pela

obrigacdo de cuidado, protecdo e vigilancia.

8 Art. 13: Relevancia da omiss&o § 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia;

9 BGH Entscheidung von 17.7.2009-5 StR 394/08.
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Atualmente, a Unica punicdo prevista expressamente no ordenamento juridico
brasileiro sdo as san¢fes administrativas previstas no artigo 12 da Lei de Lavagem de Capitais
(Lei n° 9.613/1998).*° Com relagdo aos setores sujeitos as obrigagdes que ndo contam com
um 6rgéo proéprio fiscalizador ou regulador, estes tipos de atividades sdo desempenhadas pelo
COAF.

Assim, a fiscalizacéo é distribuida da seguinte forma:

a) BACEN - Banco Central do Brasil: cabe a fiscaliza¢do de Instituicdes Financeiras,
empresas de compra e venda de moeda estrangeira ou ouro, de arrendamento mercantil e
administradora de consarcios.

b) CVM — Comissdo de Valores Mobilidrios: compete fiscalizar as corretoras e
distribuidoras de titulos e valores mobiliarios; bolsa de valores; bolsas de mercadorias e
futuros.

¢) PREVIC — Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar: encarregada
de fiscalizar as entidades de fachadas de previdéncia privada (fundos de penséo).

d) SUSEP — Superintendéncia de Seguros Privados: compete fiscalizar entidades de
seguro e capitalizacao.

e) COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras: com caréater residual (art.
14, § 1° da Lei n® 9.613/98), incumbe fiscalizar as empresas que exploram cartdes de crédito,
meios eletrbnicos ou magnéticos para transferéncia de fundos, factoring, sorteios e promocéo

imobiliaria ou compra e venda de imdveis.

Neste sentido, pode-se considerar que a figura original do Compliance tomou
proporcdes antagdnicas. Sua principal missdo seria assegurar, juntamente com as demais areas
da empresa, a adequacdo, o fortalecimento e o funcionamento do Sistema de Controles
Internos da Instituicdo. Isto visando diminuir os riscos decorrentes das operacdes, bem como

transmitir a ideia do cumprimento de leis e regulamentos, e assim prevenir atividades e

%0 Art. 12. As pessoas referidas no art. 92, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que deixem de
cumprir as obrigacbes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou néo, pelas autoridades
competentes, as seguintes sanc¢des: | - adverténcia; Il - multa pecuniaria varidvel ndo superior: (Redacdo dada
pela Lei n°® 12.683, de 2012) a) ao dobro do valor da operacéo; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012) b) ao dobro
do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operagdo; ou (Incluida pela Lei n®
12.683, de 2012) c) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); (Incluida pela Lei n® 12.683, de
2012) 111 - inabilitagdo temporaria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das
pessoas juridicas referidas no art. 9°; IV - cassacdo ou suspensdo da autorizagdo para o exercicio de atividade,
operacdo ou funcionamento. (Redacéo dada pela Lei n® 12.683, de 2012)
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condutas que, de alguma forma, poderiam ocasionar sua responsabilizacdo penal, e pudessem
atingir a imagem da instituicdo.**

Ocorre que, com a sua implementacéo, criou-se condicGes para a transferéncia desta
responsabilizacdo criminal em espécie de cadeia, em virtude da posi¢do de garante que a lei
estabeleceu a ele, respondendo pelo resultado praticado, de acordo com as regras do parégrafo
2°, do artigo 13 do Cédigo Penal brasileiro.

Caberia ao Chief Legal Officer (advogado), interno ou externo*?, a tarefa de firmar,
por meio do contrato de trabalho de cada um dos funcionarios, suas responsabilidades frente
as imposicdes legais penais vigentes. Possibilita-se, assim, uma maior clareza quando da
individualizagdo da conduta de cada funcionéario caso a empresa venha a responder
criminalmente, obviamente através das pessoas fisicas na area criminal, quando infracGes
penais tenham sido eventualmente praticadas pela mesma. O Compliance Officer é quem
asseguraria que as regras estipuladas de forma expressa nos contratos fossem seguidas.

De forma analoga, Carla Rahal Benedetti equipara, quanto a sua finalidade, tal
contrato elaborado pelo Chief Legal Officer ao célebre Contrato Social idealizado por Jean-
Jacques Rousseau em 1762. Neste, todos que viviam em sociedade abririam mao de certa
parte de sua liberdade visando ao bem comum de todos, com total ades&o ao contrato.*

Na &rea empresarial, este comprometimento na observancia ao estipulado pelas
normas legais (objetivas) do contrato, juntamente com as condutas (subjetivas), também seria
o principal objetivo dos empregados. Porém, a finalidade para a adesdo seria 0 bem da
empresa, a evitacdo de praticas ilicitas pelos seus usuarios, com a conivéncia ou ndo de algum
empregado, colocando em risco a propria imagem da empresa, além de eventuais perdas
financeiras da mesma, que surtiriam efeitos aos seus donos ou investidores.

Nesse sentido, entende Giovani Saavedra que as atribuicbes hoje conferidas aos
Compliance Officers pela Lei, os colocam em posi¢do de garantidores. Com isto, devem 0s
mesmos responder como se tivessem agido positivamente nas situacfes em que venham a se
omitir. E mais, podem ser inclusive considerados garantes os integrantes do Conselho de

Administracdo, pois, segundo ele, posicdo esta também da doutrina majoritaria, ja que tém o

1 ABBI — Associacdo Brasileira dos Bancos Internacionais; FEBRABAN — Federacéo Brasileira de Bancos.
Cartilha Funcéo de Compliance. julho de 2009, p. 10.

2 Chief Legal Officer é considerado como o responsavel pelo setor legal.

% BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 92-93.
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dever de supervisdo dos Compliance Officers. Assim, toda a administragédo da empresa seria
exposta ao risco de uma persecucdo criminal.***

Essas responsabilidades, inclusive, segundo a Associacdo Brasileira dos Bancos
Internacionais (ABBI) e a Federacdo Brasileira de Bancos (FEBRABAN), podem ser
estendidas também aos integrantes do conselho de administragdo, j& que 0s mesmos teriam o
dever de supervisionar os Compliance Officers. Evidencia-se, assim, que toda a Alta Direcéo

das InstituicOes Financeiras esta exposta aos riscos de uma persecucdo criminal.

A Alta Direcdo das Instituicdes Financeiras tem um papel de extrema
importancia na disseminagdo da ‘Funcdo de Compliance’. A seguir, estao
suas principais responsabilidades:

Designar Oficiais de Compliance devendo prové-los de uma adequada
estrutura administrativa de apoio, a fim de assegurar a funcionalidade da
Gestéo de Compliance.

Estruturar a ‘Fungdo de Compliance’ de forma independente ¢ autébnoma das
demais areas da instituicdo, para evitar os conflitos de interesses e assegurar
a isenta e atenta leitura dos fatos, visando a busca da conformidade por meio
de acbes corretivas/preventivas e sendo munida com informagdes
relevantes.*®

Talvez uma das questfes mais complexas e também assunto de analise neste trabalho
(pois tem relacdo direta com o tema em tela) é a de se estabelecer qual seria o grau de
consciéncia exigido do Compliance Officer, que reputasse uma possivel responsabilizacdo
(elemento subjetivo), bem como de seus superiores quando do descumprimento dos deveres
de suas funcdes.

Quando um Compliance Officer assina determinado documento dando o seu aval de
que, naquela transacdo comercial, ndo estaria ocorrendo lavagem de capitais, porém, sem ao
menos analisa-los, estaria ele em uma figura de dolo eventual, assumindo o risco de estar
praticando lavagem de capitais por outrem? N&o estaria imbuido em uma culpa consciente ao
quebrar o seu dever objetivo de cuidado?

Para Giovani Saavedra um dos motivos para esta falta de clareza quanto a
responsabilidade do Compliance, ocorre em virtude de seu estudo estar se dando a margem do

Direito Penal e da Criminologia, sendo que, internacionalmente, ja é um consenso de que tal

** SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011, p. 11-12.

% ABBI — Associacdo Brasileira dos Bancos Internacionais; FEBRABAN — Federacéo Brasileira de Bancos.
Cartilha Funcéo de Compliance. julho de 2009, p. 15.
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discussdo supbe conhecimentos juridico-penais, para a sua correta aplicacdo e bom
desenvolvimento.**°

Ao comentar da abrangéncia quanto a responsabilidade dos Compliance Officers,
Adan Nieto Martin alerta que, se 0 objetivo da implementacdo de programas de compliance
pelas empresas é de colaborar com o Estado na prevencdo e deteccdo de crimes, esta
responsabilidade pode ser estendida aos auditores, contadores e com advogados que prestam
servicos a uma empresa como Compliance Officer e, do mesmo modo, devem estar
envolvidos na prevencdo e eventual notificacdo de crimes que possam estar sendo
praticados.**’

Tanto que este cita como exemplo a legislagéo anticorrupcdo na Espanha, que propde
revisar o papel dos advogados na luta contra a corrupcdo, destacando o importante oficio
desempenhado pelo setor de contabilidade e, acima de tudo, dos auditores. Segundo o autor, e
de acordo com as normas definidas pelo Instituto Americano de Contadores Publicos, o
auditor que, de algum modo, contribuir ou orientar para que sejam realizadas declaracoes
falsas em saldos ou documentos contabilisticos, pagamento de opiniées consultivas ou
inexistentes, tais atos de contabilidade assumem caracteristicas de casos de corrupgdo. A
obrigacgdo do auditor para relatar crimes que descobriu € estendida ndo apenas para 0s 6rgaos
da empresa, mas &s autoridades publicas.**®

O 6rgéo publico norte-americano United States Sentencing Comission, através de seu
Manual de Orientagdes (Guidelines Manual), instituiu algumas diretrizes que deveriam ser
aplicadas quando uma organizacdo ou empresa esta sendo acusada ou j& foi condenada por
crime.

Ao versar da responsabilidade criminal da empresa, estabelece a separacdo da
responsabilizacdo entre ela e seu funcionario, podendo este ser responsavel por condutas que
venha a praticar, mas que ndo acarretaria necessariamente a responsabilidade da empresa.
Entretanto, processos federais que envolvem crimes cometidos por organizacoes,
frequentemente envolvem corréus individuais e organizacionais.

Com relacdo as atenuantes que devem ser observadas quando de uma possivel
condenacdo de uma empresa ou organizagdo, seriam: a existéncia de um programa de

compliance e, em segundo, a cooperagdo, ou a aceitacdo de culpa. Como carater preventivo

*% SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo:
IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011, p. 12.

T NIETO MARTIN, Adan. ;Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econdmico? In. Revista
Penal, n° 19, janeiro de 2007, p. 128-129.

8 |bid., p.128-129.
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da condenacdo, seria 0 incentivo para as organizagdes manterem mecanismos internos para
prevenir, detectar e relatar condutas criminosas.

Carla Rahal Benedetti se mostra descrente e preocupada ao criticar a tendéncia atual
de um expansionismo Penal, o qual traria consigo um Direito Penal intervencionista, do
Inimigo, ou ainda simbdlico, na busca desta responsabilizacdo da pessoa juridica como sendo
a forma mais eficaz para se resolver os problemas do mundo pos-industrial e globalizado. A
autora entende que se deve tomar muito cuidado com a flexibilizacdo de principios e garantias
humanas fundamentais, que foram conquistadas apds grandes esforcos. Com a criacdo de
normas limitadoras a tais direitos, o que se percebe € que ndo surtem o efeito esperado, ou
seja, a protecdo em uma sociedade de risco, mas, ao contrério, gera inseguranca juridica.**®

Para essas questdes que abordam violacBes a bens juridicos coletivos, difusos e
universais, o Direito Administrativo e o Direito Civil seriam suficientemente competentes
para a protecdo de tais bens. Lembra a referida autora que a propria Constituicdo Federal, em
seu art. 37, § 6° autoriza a possibilidade da responsabilidade objetiva da pessoa juridica
nestes tipos de casos, excetuando-se a responsabilidade criminal, bem como a utilizacdo da
acao de regresso contra o causador do dano em caso de dolo ou culpa. Ainda que se deva
respeitar tal opinido, ndo se pode concordar com a mesma. A corrupg¢ao hoje é considerada o

maior problema mundial*®

, Ndo sendo uma realidade vivida somente no Brasil.

Os abusos do poder econémico, muitas das vezes em conluio com o poder politico,
acarretam consequéncia para o enfraguecimento da democracia. Eles refletem em diversos
outros campos de que a populacdo brasileira é tdo carente, como na nado efetividade de seus
direitos sociais consagrados na Carta Maior e conseguidos ap6s tantas lutas ao longo da
historia.

N&o se pode aceitar esta resisténcia no combate a corrupcdo dentro do organismo
empresarial. Quando da criacdo de determinada norma incriminadora, ela se destina a punir
certas condutas que vém sendo praticadas, contudo, pela prépria falta de tipo penal ndo sdo
punidas, visando com isto punir eventos futuros ap6s sua edicéo.

Talvez a grande resisténcia com relacdo a esses novos ordenamentos repressivos se dé
pelo proprio sujeito ativo desta espécie de infracdo, o grande poderio do poder econémico e

financeiro. Pela sua situacdo financeira abonada, e sempre atrelada ao poder politico, muitos

*° BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 94-95.

%0 Dados segundo pesquisa realizada pelo Ibope Inteligéncia, em parceria com a Worldwide Independent
Network of Market Research (WIN), com mais de 66 mil entrevistados em 65 nagdes. Disponivel em: <
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,corrupcao-e-o-principal-problema-mundial-diz-pesquisa, 11514 75>.
Acesso em: set. 2016.



171

nunca foram sequer importunados por uma persecucdo penal e, mesmo que isso tenha
ocorrido, com a contratacdo de bons e influentes profissionais, sabedores da estrutura
processual vigente, prolatam ao maximo a possivel responsabilizacdo através de manobras

juridicas que levam a cabo a extin¢éo da punibilidade do agente.

5.6.3.5 Principio Consequencial da Intranscendéncia da Responsabilidade

Cada ser humano € unico em sua personalidade, resultado das herangas genéticas e
comportamentais, recebidas de seus ascendentes, como também do ambiente em que cresceu
e que juntos contribuiram para a formacéo de seu carater.

O Estado Democréatico de Direito deve respeitar e preservar esta pessoalidade, ndo
sendo cabivel ao Direito Penal se furtar a tal. Com isto, quando da préatica de algum ilicito
penal que desencadeie condenacdo penal, esta nunca deve ser aplicada a outra pessoa que nao
ao autor do fato.

Considerado um principio explicito, estd previsto no art. 5° inciso XLV, da
Constituicao Federal, e estabelece que: “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado...”.

O principio concernente ao individuo, juntamente com outro principio da
individualizacdo da pena — este aplicado de forma pacifica pelo Direito Penal nas nagdes
civilizadas, estando presente em todas as Constituicdes brasileiras*®* — visa preservar a
dignidade da pessoa humana, evitando que responsabilidades individuais passem a outros que
ndo praticaram nenhuma conduta ilicita.

Tendo como direito fundamental a liberdade individual assegurada pelo Estado, no
qual se incluem a liberdade de pensamento, crenca, culto, de ir e vir, de reunir-se de forma
pacifica, dentre outros, ndo é admissivel atribuir a responsabilidade criminal a determinada
pessoa através de carater objetivo, sendo quando a mesma pratica determinada conduta de
forma dolosa ou culposa.

Assim, a medida exata e justa da puni¢do sofrida somente deve “concentrar-se na
pessoa do autor do ilicito, sem se expandir para outros individuos, por mais proximos que
sejam ou estejam do criminoso”. 2

Este Principio Consequencial da Intranscendéncia é de suma importancia na analise da

presente tese, evidenciando que, em eventual condenagdo pelo responsavel, pelo Setor de

#1 | UISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio fabris Editor, 2003,
p. 51.

#2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 42 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 184.



172

Conformidade, no caso o Compliance Officer, a mesma ndo deve atingir os socios, diretores,
gerentes ou presidente da pessoa juridica, sob pena de estar se responsabilizando na esfera
penal de forma objetiva, o que ndo é admissivel.

Conforme ja decidido pelos Tribunais Superiores, a simples posi¢cdo nas instancias
gerenciais ou diretivas de determinadas pessoas fisicas ndo configura a relacdo de causalidade
entre o fato imputado e o suposto agente criminoso. Deve ficar provado o nexo causal entre o
fato ilicito praticado e o conhecimento ou a possibilidade de se prever que tal resultado
poderia ocorrer.

A pena na esfera penal deve ser atribuida, unica e exclusivamente & pessoa do
condenado, respeitando a individualidade humana. Obvio que, de modo indireto, pessoas
préximas ao condenado possam sofrer as consequéncias prejudiciais de uma condenacao,
como, a titulo ilustrativo, uma familia ficar sem dinheiro para seu sustento pelo fato de o
unico trabalhador da casa ter sido preso ou iniciar o cumprimento de uma pena condenatoria.
No complexo universo das relagbes humanas, a condenacdo criminal pode desencadear
prejuizos e reflexos de inimeras ordens.

E com base nesta visdo personalista de aplicacdo da pena que a figura do Compliance
Officer ganha importancia.

Como visto, a Lei Anticorrupgdo escolheu atribuir a responsabilizagcdo objetiva
somente a pessoa juridica; excluiu qualquer responsabilizacdo da pessoa fisica pela mesma,
estabelecendo que a responsabilizacdo desta deva ser atribuida na esfera criminal, separando-
se assim 0s responsaveis pelas responsabilizacdes, a qual ja se demonstraram no capitulo
anterior as inimeras inconstitucionalidades previstas na referida Lei.

Agora, quando se busca atribuir responsabilidade penal da pessoa juridica, € de
relevancia a pessoalidade na aplicacdo da pena, como, por exemplo, a pessoa juridica ser
responsabilizada por um crime ambiental, de acordo com as penas a ela compativeis, de forma
direta, ndo estendendo este tipo de responsabilizacdo aos socios ou demais empregados que
ndo participaram de forma direta, por dolo ou culpa, da préatica criminal, ndo devendo ser nem
processado criminalmente.

Caso provada a responsabilidade do Compliance Officer, de forma dolosa ou culposa,
e como a pessoa juridica ndo pode ser condenada criminalmente por lavagem de capitais,
ainda assim essa culpa nédo deve ser estendida a quem ndo contribuiu de forma direta para a

conduta delituosa, sob pena de acusar pessoas inocentes através da responsabiliza¢do objetiva.
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6 ESPECIES DE RESPONSABILIDADES NA LEI ANTICORRUPCAO

A questdo da responsabilidade h& tempos tem sido objeto de pesquisas e reflexdes
doutrinarias no campo do Direito. Tal responsabilizacdo nasce no ambito das relacdes
juridicas e funciona como um atributo coercitivo, a exigir que seja cumprida uma obrigacéo
decorrente de um direito.*®

O sistema processual brasileiro adotou o modelo da independéncia relativa ou
mitigada das instancias*®* e a Lei Anticorrupcao previu trés espécies de responsabilizacdo da
pessoa juridica por atos ilicitos praticados: a responsabilizacdo objetiva administrativa, a
responsabilizacéo objetiva civil e a responsabilizagéo judicial.

Esta independéncia entre as instancias indica que as mesmas ndo se condicionam
reciprocamente, admitindo-se, em consequéncia, salvo excecbes, a imposicdo de punicdo
independentemente de se esperar o resultado de uma ou outra esfera, para que se possa decidir

de forma autbnoma.

6.1 Responsabilizacéo objetiva administrativa

O art. 2° da Lei Anticorrupcdo traz novamente, e de forma expressa, que as pessoas
juridicas serdo responsabilizadas de forma objetiva, reduzindo, entretanto, seu ambito as areas
administrativa e civil, deixando de fora a area penal.*®

Segundo Sidney Bittencourt, esta escolha pelo critério objetivo de responsabilizacdo
segue uma tendéncia internacional, professando uma orientacdo universal de ampliacdo e
predominio da jurisdicdo administrativa sobre a penal, tendo em vista que “os processamentos
nas esferas administrativa e civel sdo mais ageis e eficazes”.*®

Primeiro, deveria esclarecer referido autor qual o sentido ou limite do termo “eficaz”.
O combate a corrupcdo deve se dar em todas as esferas de Poder, contando com a participacao
popular, imprensa, enfim, é com a unido de todos que este enfrentamento poderia obter algum

resultado a médio longo prazo.

3 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 17.

64 CAMBI, Eduardo. Dos Atos Lesivos & Administracdo Pablica Nacional ou Estrangeira: comentario ao artigo
5°. In. Lei Anticorrupcdo: comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André
Guaragni. Organizacdo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 106.

85 Art. 2° As pessoas juridicas seréo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

¢ BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgéo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 46.
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Entretanto, ndo se pode esquecer que dentro de um estado democréatico de direito, ndo
é o clamor social que se deve ouvir na busca da justica, mas, sim, a estrita legalidade do ato a
ser tomado por qualquer das esferas dos Poderes.

Tal principio vincula ao texto da Lei toda e qualquer espécie de punicdo que se possa
atribuir, devendo sempre ser respeitados os direitos e garantias consagrados na Constituicéo
Federal, bem como em outros diplomas legais.

Atribuir ou expandir determinada competéncia de um o6rgdo publico requer um
cuidado muito grande do legislador, pois, os fins ndo justificam os meios. A vontade de punir
e tentar resolver uma questdo t&o grave como a corrupcao é louvavel, desde que néo seja feita
de forma arbitraria e sem qualquer amparo constitucional, o que se pode encontrar em
diversos pontos da Lei Anticorrupcao.

Ainda que defendam a legalidade quanto a responsabilidade objetiva trazida pela Lei
Anticorrupgdo, Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios reconhecem que existe forte
corrente doutrinaria de que o processo administrativo sancionador se assemelha, e muito, com
0s processos penais, “sendo necessaria a presenca do elemento subjetivo — culpa ou dolo —
para justificar a aplicacdo da sancdo, sob pena de ficarem violados os dispositivos
constitucionais referentes aos direitos e garantias fundamentais” (art. 5° da CF).*®

Na esfera administrativa, predita no Capitulo 111 da presente Lei, sdo previstas san¢oes
diversas daquelas que podem ser aplicadas no &mbito judicial. Prevé o art. 6° duas espécies de
punicdes passiveis de serem aplicadas: a multa e a publicacdo extraordinaria da deciséo
condenatéria.*®®

A responsabilidade administrativa é uma das atividades desempenhadas
exclusivamente pelo Estado, no caso, exercitando seu poder de policia. Este tem por
finalidade assegurar o cumprimento das leis visando reprimir comportamentos dos

particulares que possam ser danosos ao corpo social.*®°

%7 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupgdo (Lei n® 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 57.

8 Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes san¢des: | - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo,
excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagdo; e Il -
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria. § 1° As sanc@es serdo aplicadas fundamentadamente, isolada
ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das
infragdes. § 2° A aplicacdo das sangGes previstas neste artigo sera precedida da manifestagdo juridica elaborada
pela Advocacia Publica ou pelo drgdo de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico. § 3° A aplicacéo
das san¢Bes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipdtese, a obrigacdo da reparacéo integral do dano
causado.

*° DAL POZZ0, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcdo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 9.
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Com relacdo a penalidade de multa, esta ideia de punir a pessoa juridica com pena
proporcional ao faturamento bruto das empresas j& vinha sendo aplicado no Brasil. A Lei n°
8.884/94, que regulamentava a prevencao e repressao as infracées contra a ordem econémica,
passou a prever, inicialmente, sancdo de multa para as empresas de 1 a 30% do faturamento
bruto.

Em 2011, a mesma foi revogada pela Lei n°® 12.529/11, a qual diminuiu o valor da
multa para 0,1 a 20% do faturamento bruto, patamares estes que foram mantidos pela Lei
Anticorrupgo.*’

O 8 1° estabelece certa dificuldade em sua aplicagdo, bem como uma
discricionariedade inconstitucional ao violar o principio da legalidade. Dispde que as san¢Ges
administrativas deverdo ser aplicadas fundamentadamente de forma “isolada ou
cumulativamente”.

A dificuldade esta na aplicacdo isolada da pena de publicacdo extraordinaria. Sua
aplicacdo pressupde a existéncia de uma condenacdo prévia de uma decisdo administrativa
sancionadora. Assim, a mesma somente podera ser aplicada com a pena de multa de forma
cumulativa, ou esta ser aplicada de forma isolada.*”*

N&o ha como, seja em lei penal ou mesmo civil ou administrativa, deixar para o
aplicador da lei a decisdo de aplicar as sanc¢des de forma isolada ou cumulativa, sem que as
mesmas estejam previstas no tipo penal ou ato ilicito.

Admite-se a referéncia a esta cumulacdo das san¢des, disposta em tipo legal, como
forma de garantia formal ao principio da legalidade. Entretanto, diferentemente de como esta
disposto na Lei, cada tipo descritivo prevé em seu preceito secundario esta possibilidade de
cumulacdo ou ndo, ndo ficando estipulado no inicio do Capitulo como uma regra geral e que
ficaria a critério do julgador.

E ainda, corre-se certo risco com esta discricionariedade decisoria, tendo em vista que
sdo fulcradas em questdes unicamente subjetivas, ndo havendo a possibilidade de se antever
quais seriam as peculiaridades suficientes que autorizassem a cumulacdo das san¢des nem,
tampouco, qual a gravidade e a natureza das infragdes que ensejassem a cumulagdo.*’

A situacdo complica quando se desconhece quem é a pessoa responsavel pela apuracéo

e aplicacdo da sancdo, como é o caso da presente Lei. Deve a mesma ser escolhida pela

*° GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Da Responsabilizagdo Administrativa. In. Lei Anticorrupgéo:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 138.

1 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 81.

2 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Op. cit., p. 144.
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Controladoria-Geral da Unido (CGU), rompendo com a seguranca juridica, a imparcialidade
do julgador ou julgadores, no caso de comissao, por questdes politicas dentre outras.

O mero pronunciamento da Controladoria-Geral da Unido (CGU) ndo retira a
necessidade do contraditério e da ampla defesa, mesmo que se trate da aplicacdo da pena. Ou
seja, além do contraditorio e da ampla defesa normais do processo, ha que se garantir que essa
“discricionariedade” de aplicacdo da sanc¢do seja submetida a tais garantias constitucionais.

Preceitua o § 4° do mesmo artigo, que, caso ndo seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa pode chegar a casa de R$ 60 milhdes
ou, até mesmo, ao fechamento da empresa (dissolucdo compulséria), através de ordem
judicial.*"®
Com relacdo aos valores da pena de multa, os mesmos devem ser considerados
inconstitucionais. Ndo se pode considerar valida uma lei administrativa que prevé uma
variavel muito grande entre o valor minimo e o méximo, dependendo da gravidade da
infragdo, pois isto significa a outorga de uma grande discricionariedade, ficando somente ao
critério do administrador esta decisdo do montante e néo pela lei.*™

Mesmo entendimento € o de Sidney Bittencourt, ao apontar que esta possibilidade de
aplicacdo das sangdes, de forma isolada ou cumulativamente dependendo da particularidade
de cada caso, “certamente demandard duvidas na aplicagdo pratica, além de provocar
inseguranca juridica”.*’®

Igualmente, como é aplicado na Alemanha ou Italia, sdo previstas san¢fes unicamente
administrativas as empresas. Um exemplo € o caso Siemens, na Alemanha, que acarretou a
condenacéo na faixa de centenas de milhdes de euros por atos de corrupg¢do, assim como na
alteracdo da legislagdo regulamentar naqueles paises.*’®

O § 5° ainda do art. 6° estabelece que a publicagdo extraordinéria da decisdo
condenatoria da pessoa juridica ocorrera na forma de extrato de sentenca, e que as despesas
devem ser pagas pela pessoa juridica ré. Esta publicacdo ja era prevista na legislacdo que trata
da prevencao e repressdo as infracbes contra a ordem econémica (Lei n® 12.529/2011).

Ocorre que referida Lei dispunha como a publicacdo deveria ser feita, no caso em

tamanho equivalente a meia pagina, por dois dias seguidos, no prazo de uma a trés semanas

43 8 4° Na hip6tese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto
da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).
4 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcdo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 81-82.

#® BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 90-91.

8 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancialmente de
carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 2.
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consecutivas (art. 38, I, por exemplo). Ja a Lei Anticorrupcdo nada menciona com rela¢do ao
caderno em que deve ocorrer a publicacdo, qual caderno e quantos dias da semana ou seu
tamanho.

A falta de regulamentacao pode contribuir para que a publicacdo ndo cumpra seu papel
de modo eficaz, pois essa publicidade pode se dar de forma tdo reduzida e em um caderno
bem escondido. Esta publicidade tem como objetivo atingir a imagem da empresa,
principalmente entre seus clientes, afetando sua credibilidade no mercado.*"

Entretanto, ndo ha como se exigir que a pessoa juridica que foi condenada tenha que
pagar para publicar sua prépria sentenga, 0 que comumente ja ocorre no Diario Oficial do
6rgao publico respectivo. Essa seria outra san¢do.*’®

E mais, ao dispor que a mesma transcorrera por meio de publicacdo de extrato de
sentenca, talvez estivesse a Lei querendo atribuir esta espécie de sancdo a responsabilizacédo
judicial, pois quem da a sentenca é o Poder Judiciario e ndo o 6rgdo administrativo.

Em seu art. 7° define que alguns critérios devem ser levados em conta, quando da
dosimetria da sancdo administrativa, para que, dentro do principio da proporcionalidade, a
sancdo possa ser diminuida.*"

Define, inclusive, elementos de carater subjetivo (por exemplo, o inciso “V - o efeito
negativo produzido pela infragdo”), bem como as situagdes de colaboragdo com as
autoridades e de efetividade, que ndo sdo acompanhadas de previsao de controle juridico de
sua aplicacdo, tornando-se muito dificil estabelecer uma regra quanto a esta proporcionalidade
e sua influéncia na sancdo administrativa.*¢

Adotou o legislador nove circunstancias que devem consideradas. Para Rodrigo
Régnier Chemim Guimardaes, sdo semanticamente abertas e por vezes sobrepostas; em alguns

casos usa O critério objetivo, noutros o subjetivo, permitindo significativa margem de

T GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Da Responsabilizagdo Administrativa. In. Lei Anticorrupgéo:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 143.

48 § 5° A publicagio extraordinria da decisdo condenatdria ocorrerd na forma de extrato de sentenca, a
expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande circulagdo na area da pratica da infragdo e de
atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulacdo nacional, bem como por meio de
afixagdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrdnico na rede mundial de computadores.

9 Art. 7° Seréo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes: | - a gravidade da infracdo; 11 - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; I1l - a consumagdo ou nao da infracdo; IV - o grau de lesdo ou perigo de
lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infragdo; VI - a situacdo econdmica do infrator; VII - a cooperacédo da
pessoa juridica para a apuracdo das infracdes; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denlncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgéo ou
entidade publica lesados.

“0 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 309.



178

discricionariedade por parte do 6rgao decisério, que poderia “facilitar eventual tendéncia para

. o . : . 481
o solipsismo arbitrario da agéncia fiscalizadora do Poder Executivo”.

6.1.1 Violacéo ao Principio do Juiz Natural na Responsabilizacdo Administrativa

O Capitulo 1V da Lei Anticorrupgdo firma regras gerais quanto a competéncia e ao
Processo Administrativo de Responsabilidade (PAR).

Dispbe que, no ambito do Poder Executivo Federal, a competéncia para instaurar
processos administrativos de responsabilizacdo de pessoas juridicas ou, até mesmo, para
avocar processos instaurados com fundamento na Lei Anticorrupcdo, é da Controladoria-
Geral da Uni&o (CGU).** O Poder Executivo Federal editou o Decreto n® 8.420/2015 que foi
complementado pela Portaria da CGU n° 910, de 7 de abril de 2015. Ambos regulamentaram
0s procedimentos para a apuracao da responsabilidade administrativa.

O objetivo do processo sancionador é apurar se existiu alguma infracdo, alguma
conduta ilicita ou mesmo comportamento que viole as normas e principios norteadores da
Administracdo Publica, bem como os demais definidos no ordenamento juridico e, por fim,
aplicar as sanges pertinentes.*®

O art. 10 estabelece que o referido processo administrativo instaurado “sera conduzido
por comissdo designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais
servidores estaveis”.

Trata-se de uma lei notadamente de carater penal e ndo h& como aceitar que 0s

julgadores do caso sejam nomeados pela prépria administracdo, muito menos que nao se

1 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Da Responsabilizagdo Administrativa. In. Lei Anticorrupgéo:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 146-147.

82 Art. 8° A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuragio da responsabilidade de pessoa
juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio,
que agira de oficio ou mediante provocagao, observados o contraditdrio e a ampla defesa. § 1° A competéncia
para a instauracdo e o julgamento do processo administrativo de apuragdo de responsabilidade da pessoa juridica
podera ser delegada, vedada a subdelegacdo. § 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral
da Unido (CGU) tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizacéo de
pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lnes o andamento. Art. 9° Competem a Controladoria-Geral da Unido (CGU) a
apuracgdo, o processo e 0 julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administracao
publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios PUblicos Estrangeiros em TransagBes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto n°
3.678, de 30 de novembro de 2000.

*8 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgao: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 142.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm
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conheca, de forma antecipada, quem s&o 0s mesmos. Assim, a nomeacao prevista no art. 10, é
inconstitucional por ferir o Principio do Juiz Natural (art. 5° L111, da Constituicdo Federal).*®*

A Constituicdo Federal traz em seu art. 37, paragrafo 4°, o exemplo de modelo
sancionador n&o penal, no caso matéria relativa aos atos de improbidade administrativa.*®®
Define algumas sancOes de restricdo a direitos e expressamente ndo constituem matéria penal.

Caso idéntico, na opinido de Fabio André Guaragni, € o que trouxe a Lei n°
12.846/2013. O legislador infraconstitucional definiu condutas que merecem sangoes
impostas pelo Poder Judiciario, diante de suas gravidades, pautadas sempre pelas garantias do
devido processo legal, ainda que essas san¢des ndo sejam penais, o qual chamou de direito
sancionador judicial, que nada mais é do que o exercido pelo Direito Penal.*®®

Querer defender que se ndo constitui como uma das san¢des previstas a pena privativa
de liberdade, entdo, ndo é na esfera criminal que serdo resolvidos determinados litigios; é ter
uma viséo ultrapassada ndo condizente com a realidade.

H& tempos outras espécies de sancdes vém sendo aplicadas na esfera criminal, até
mesmo como consequéncia da mudanca de paradigma em se tentar buscar a solucdo dos
conflitos com penas ou meios alternativos a pena privativa de liberdade.

O Principio do Juiz Natural é uma garantia constitucional que assegura a
imparcialidade do julgador, ao definir quem €é a autoridade competente para julgar antes
mesmo de praticado o ato ilicito, através das regras objetivas de competéncia.

Talvez se a referida Lei tivesse estabelecido como sancdo maxima na esfera
administrativa somente a multa as pessoas juridicas acusadas das condutas ilicitas e a
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria, ndo se atribuiria a inconstitucionalidade da
mesma por ferir o principio do juiz natural. Entretanto, deu a um agente administrativo outras
competéncias sancionatorias sem qualquer amparo constitucional.

Nao se pode aceitar como algo legal que — através de um processo administrativo, o
qual pode até determinar como sancdo a desconsideracdo®®’ da pessoa juridica, trazendo

prejuizos diretos a mesma e indiretamente as pessoas que dela dependam — fique a cargo de

8 Art. 5°, LIII - ninguém seré processado nem sentenciado sen&o pela autoridade competente;

% BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 37, § 4° - Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspensio
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na
forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

% GUARAGNI, Fabio André. Disposicdes Gerais: comentéarios aos artigos 1° ao 4°. In. Lei Anticorrupcéo:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 65-66.

87 Art. 14. A personalidade juridica poderé ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e
socios com poderes de administragdo, observados o contraditorio e a ampla defesa.
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servidores escolhidos pelo Ministro da Controladoria-Geral da Unido (CGU), que s&o
indicados pelo Poder Executivo federal.

Com relacdo a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, assim como a
reserva de jurisdicdo e a observancia quanto ao principio da legalidade, os Tribunais
Superiores j& se manifestaram acerca da possibilidade dessa desconsideracéo por ato de indole
administrativa. Entretanto, ambas ocorreram quando a Lei Anticorrupg¢do ainda ndo estava
em vigor.*®

Esta teoria da desconsideracdo da pessoa juridica (conhecida internacionalmente como

489

Disregard of legal entity; ou disregard doctrine)™, comecou a ser desenvolvida e difundida

490 tendo sido instituida

em meados dos anos 60, pelo comercialista Rubens Requiéo
legalmente, pela primeira vez de forma expressa no ordenamento juridico brasileiro, no
Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

Estabelece o art. 28 da referida Lei: “O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. (...)”.

Outro exemplo € a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/98), que também trouxe a
previsao da desconsideragao da pessoa juridica, conforme disposto em seu art. 4°: “Podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

Esta possibilidade, estabelecida pela Lei dos Crimes Ambientais, cuida da area civil e
ndo penal. Este entendimento ocorre, até mesmo em respeito ao principio constitucional da
intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV, CF), devendo ser transferido aos socios tal obrigacédo
até o limite do valor do patriménio ao qual lhes foi passado.

Assim, em caso de condenacdo penal da pessoa juridica, e, em razdo do ilicito penal
ficar a mesma obrigada a reparacdo do dano na area civil, permite-se sua desconsideracéo.

Como se pode extrair dos preceitos legais, essa desconsideragdo somente pode ser
determinada por Juiz de Direito, e ndo por 6rgdo administrativo. Neste mesmo sentido

entende Modesto Carvalhosa, referir-se de uma “norma aberrante”, ja que:

“® BRASIL. STF. MS 32494 MC/DF, Relator Min. Celso de Mello, j. 11.11.2013. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia. Acesso em: fev. 2017; STJ. Segunda Turma, RMS 15.166-BA,
Relator Min. Castro Meira, j. 07.08.2003. Disponivel em https://www2.stj.jus.br. Acesso em: fev. 2017.

*8 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcao: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 178.

0 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgéo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 130.
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(...) ndo existe em nosso Ordenamento, essa competéncia administrativa para
decretar a desconsideracdo da personalidade juridica, e nem poderia, com
efeito, haver num Estado Democratico de Direito. Somente o Poder
Judiciario podera decretar a desconsideracio da pessoa juridica (...).*"

Com isto, ndo se pode admitir que um ente administrativo assuma a funcao
jurisdicional ferindo, assim, preceitos e garantias constitucionais. Deve a autoridade maxima,
caso esta entenda que deva se proceder a desconsideracdo da pessoa juridica, providenciar
através das Advocacias Publicas, esta solicitagdo em juizo.

Outro ponto interessante da Lei seria com relacdo a decisdo que determinou a
desconsideracgdo da pessoa juridica, a quem deveria ser encaminhado recurso?

Pela regra estabelecida pelo art. 18 da referida Lei, a responsabilizagdo na esfera
administrativa ndo afasta a possibilidade de sua responsabilizacdo na esfera judicial. Pode-se
concluir que deveriam ser instaurados dois procedimentos: um administrativo e outro judicial.
Entretanto, desta regra surgem algumas incompatibilidades frente ao ordenamento juridico
brasileiro.

Primeiro, um o¢rgdo administrativo ndo tem competéncia para decretar a
desconsideracdo de pessoa juridica quando a conduta praticada for considerada crime.
Segundo, por se tratar de condutas corruptivas que se amoldam aos tipos penais, 0 processo
judicial deve correr na esfera criminal e, caso condenada na reparacdo do dano, tramitar na
esfera civel como estabelece a Lei, a qual seria a responsavel para julgar a acdo civil publica
proposta pelo Ministério Publico.

E preciso cuidar para que uma Lei que foi feita para combater a corrupgdo, ndo crie
mais um mecanismo a ser usado para a pratica de mais corrupcao. Dificilmente uma empresa
que financiou a campanha politica de determinado partido e que se mostrou vencedor no
pleito serd punida pelo mesmo governo. Esta até pode ser punida, mas, o valor da multa
certamente serd bem inferior ao que deveria ser aplicado.

Outra questdo polémica apresentada pela referida Lei é o § 1° do mesmo artigo.
Dispde que o ente publico, a pedido da comissdo formada pelos dois servidores estaveis,
podera, por meio do seu 6rgdo de representacdo judicial, requerer as medidas judiciais
necessarias para a investigacdo e o processamento das infracdes, inclusive de busca e

apreenséo.*%?

“1 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 363-364.

%928 1° O ente pablico, por meio do seu 6rgdo de representacéo judicial, ou equivalente, a pedido da comisséo a
que se refere o caput, podera requerer as medidas judiciais necessarias para a investigagdo e o processamento das
infracBes, inclusive de busca e apreenséo.
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Contudo, o ente publico ndo tem legitimidade para propor medidas judiciais, muito
menos busca e apreensdo em um processo administrativo. Se fosse uma agédo judicial de
improbidade administrativa, poder-se-ia pensar nisso, mas, nunca num pProcesso

administrativo.

6.2 Responsabilizagéo objetiva civil

Prevista no art. 1° da referida Lei Anticorrupcdo, a mesma dispde que a
responsabilizacdo a ser aplicada as empresas nos atos de corrup¢ao praticados junto ao Poder
Publico seria a objetiva. Tal espécie é a antitese da responsabilidade adotada pelo Direito
Penal, no caso a subjetiva, na forma de dolo ou culpa, as quais devem ser provadas dentro de
um devido processo legal.**®

Dentre os diversos direitos e garantias fundamentais assegurados na Constituicao
Federal, hd somente duas excecBes que poderiam resultar em uma responsabilizacdo pelo
critério objetivo, aplicada a Administracdo Publica: uma primeira, no caso de obrigar a

mesma a reparar o dano causado*®

e uma segunda relativa aos danos causados por acidente
nuclear.*®

Nessas hipoteses, basta provar o nexo causal entre o fato e o resultado, com ou sem
culpa, para que surja o dever de indenizar.*®

Fora da area penal, é possivel ocorrer a responsabilidade civil de modo objetivo. O art.

927, paréagrafo tnico do Cédigo Civil, contém expressa permisséo.*®’

#%% Segundo José de Aguiar Dias, uma das primeiras vezes que foi aplicada a Teoria do Risco, se deu em 16 de
junho de 1896, quando a Corte de Cassacdo francesa declarou culpado o proprietario de um rebocador ap6s um
mecanico vir a 6bito com a explosdo de uma caldeira. Apesar de o fato ter decorrido de um defeito de fabricacéo,
entendeu-se que tal responsabilidade ndo deveria cessar, mesmo que o proprietario do rebocador provasse a
culpa do construtor da maquina, bem como do carater oculto do defeito da coisa. Cf. DIAS, José de Aguiar. Da
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 38.

%4 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 37, § 6° As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

% BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 21, inciso XXIII, alinea d: a responsabilidade civil por danos nucleares
independe da existéncia de culpa.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby; COSTA, Karina Amorim Sampaio. Breves Comentérios & Lei da
Responsabilizagdo Administrativa e Civil de Pessoas Juridicas pela Prética de Atos Contra a Administracéo
Publica, Nacional ou estrangeira. In. Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013.
Melillo Dinis do Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 50.

7 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.



183

Os artigos 12 e 14*° do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90)
também preveem essa possibilidade.

Um exemplo de responsabilidade administrativa objetiva, prevendo sangdes
administrativas impostas ao infrator — mas, que ndo contém condutas caracterizadas como
crime, até mesmo porque delitos contra a ordem econdmica ndo envolvem a pessoa juridica,
por inexisténcia de previsao legal expressa — ¢ a definida pelo art. 36 da Lei n® 12.529/11, que
regulamenta o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).*®

Com isto, a criacdo por norma infraconstitucional, de uma terceira possibilidade de
responsabilizacdo objetiva de cunho penal, é de total inconstitucionalidade, sem qualquer
amparo constitucional.

Visando dar legitimidade a esta forma objetiva de responsabilizacao, ha entendimento
de que ndo sera com os principios do Direito Civil que havera a possibilidade de explicar o
trazido pela Lei Anticorrupgdo, mas sim com os que informam a responsabilidade objetiva no
ambito do Direito Pablico.>®*

Querem estabelecer a denominada relagdo de imputacdo direta>®

, que é a aplicada
entre 0 Estado e os atos praticados pelos seus agentes, como a forma a ser usada para
responsabilizar a pessoa juridica.

Nesse sentido, em se tratando de responsabilidade objetiva, aquele que se manifesta
em nome de empresa e pratica algum ato lesivo a Administracdo Publica, independentemente
da pessoa juridica ter autorizado qualquer tipo de entendimento corruptivo, e desconsiderando
seu carater subjetivo (dolo ou culpa), esta ja deveria ser responsabilizada somente porque o

autor trabalha ou pode representa-la.

%8 Art. 12. O fabricante, 0 produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos.

99 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

%00 Art, 36. Constituem infracdo da ordem econdémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: |
- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il - dominar mercado
relevante de bens ou servigos; 111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e 1V - exercer de forma abusiva posi¢cdo
dominante.

%1 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 65.

%92 |hid., p. 66.
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Assim, comprovado “o nexo de causalidade entre o ato lesivo a Administragdo Publica
e 0 agir do sujeito ativo e a relacdo juridica entre as pessoas juridicas de direito privado
apontadas no paragrafo unico do art. 1* da Lei, havera responsabilidade pelo ilicito”.>%

Neste mesmo entendimento e ilustrando a situacdo, Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo,
Augusto Neves Dal Pozzo, Beatriz Neves Dal Pozzo e outros citam como exemplo, o
oferecimento de vantagem ilicita feito por alguém se dizendo autorizado a agir em nome de
determinada pessoa juridica e, ao final, resta comprovado que 0 mesmo ndo tinha autorizacédo
para tanto. Com isto, rompe-se 0 nexo de causalidade.*®*

N&o se pode aceitar tal compreensdo, considerando-se que, as vezes, a propria pessoa
juridica pode estar sendo vitima secundaria deste ato corruptivo. Exemplificando a situacao,
um funcionério da empresa passa a oferecer vantagens indevidas a funcionarios publicos
visando fraudar processo licitatério para que a pessoa juridica, na qual trabalha, seja a
vencedora.

Mesmo que a pessoa juridica ganhe o processo licitatorio, a conduta do funcionério se
deu para beneficiar a si proprio, bem como trazer beneficio ilicito ao servidor publico. Se nédo
ficar provado que a empresa agiu a0 menos com culpa, por imprudéncia, por exemplo, ndo
devera a mesma ser responsabilizada como sujeito ativo pela Lei Anticorrup¢do, rompendo-se
com o nexo de causalidade.

Em mesmo sentido, e criticando o critério de imputacdo de responsabilidade objetiva,
Carlos Gomez-Jara Diez defende que ndo se pode querer estabelecer uma responsabilizacdo
da pessoa juridica sem dar aten¢do a mesma. Deve-se perguntar o que a pessoa juridica fez ou
deixou de fazer e que contribuiu com o ato corruptivo praticado por um de seus funcionarios?
505

Nem sempre a atuacdo de uma pessoa fisica, ainda que dentro de sua competéncia na
empresa e visando beneficiar a esta, é também a expressdo de vontade da pessoa juridica.
Com isto, estaria rompido o nexo causal, ndo devendo a mesma ser responsabilizada.

Ao analisar a responsabilidade da pessoa juridica nos crimes ambientais, propfe o
referido autor algumas questdes que deveriam ser formuladas pelo Promotor de Justica antes

de decidir se deve imputar esta constatacgao:

% MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcdo: Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 66.

%% DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 26.

%5 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a
aplicacdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 11.
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PRESSUPOSTOS:
1) Agiu a pessoa fisica como representante da pessoa juridica?
2) Agiu a pessoa fisica em beneficio da pessoa juridica?

FUNDAMENTOS:

3) Tinha a pessoa juridica uma organizacdo adequada da Lei?

4) Tinha a pessoa juridica uma cultura empresarial de cumprimento da lei
ambiental?°%

Isso ndo impede que arque com o0s prejuizos eventualmente causados ao Estado, bem
como a terceiros, mas, ndo é responsabilizada como autora de corrupgéo.
Neste sentido é o entendimento de Fernanda Marinela, Tatiany Ramalho e Fernando

Paiva:

Somos adeptos do entendimento de que as pessoas juridicas poderdo em suas
respectivas defesas, quando acusadas de atos de corrupgao previstos na Lei,
apresentar provas de que ndo houve violagcdo a ordem juridica, ou de que tal
evento ndo decorreu da conduta de seu representante, interrompendo 0 nexo
de causalidade e, por conseguinte, ndo havendo responsabilizacdo, tornando
invidvel a aplicacdo de quaisquer das sang¢Oes previstas nos arts. 6° e 19 da
referida Lei.>”

E dificil lidar com condutas corruptivas e querer dar as mesmas um carater de ato
ilicito e com sanc@es de outras esferas deixando a penal de lado. A inconstitucionalidade de
tal Lei se evidencia quando se busca olhar este tipo de situacdo pela érbita criminal. Esta
esfera € a que deveria ser definida pela Lei Anticorrupcao.

Querer estabelecer total similitude entre a relacdo desenvolvida pelo Estado com seu
representante e a relacdo da pessoa juridica com seu funcionario é arriscado, diante da
possibilidade de se praticar injusticas na aplicacdo da Lei.

Na nova lei, somente quanto aos dirigentes ou administradores € que se adotou a
responsabilidade subjetiva; os mesmos devem ser responsabilizados na medida de sua
culpabilidade (art. 3°, § 2°)°®, Deve-se notar que a Lei n&o inclui o scio e este deve ser
alcancado pela mesma, caso seja dirigente ou administrador da empresa e, de alguma forma,

tenha culpa quanto ao ato ilicito.>*

%% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a
aplicacdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 11.

7 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcdo: Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 68-69.

%08 Art. 3° A responsabilizagdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito. § 2° Os dirigentes ou
administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

509 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 49.
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A escolha do carater subjetivo para a imputacdo do agente fisico também é adotado
pelo direito norte-americano na Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), bem como em
legislacBes de outros paises. Principalmente nos Estados Unidos, acionistas entram com agdes
judiciais por perdas dos papéis que detém, ou eventual desvalorizacdo, quando o mesmo foi
causado por gestdo fraudulenta dos diretores das empresas.>*

Ocorre que ndo ha como compatibilizar a responsabilidade objetiva para a empresa e a
responsabilidade subjetiva para seus dirigentes e administradores.

A propria redacdo da Lei em alguns pontos, talvez por falta de apreco a técnica
legislativa®™, se mostra defeituosa e mesmo dubia. Institui o art. 2° que as pessoas juridicas
serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos
previstos no art. 5° da referida Lei, “praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou
ndo”. (grifou nosso)

Primeiro, a Lei sequer exige que o ato tenha sido cometido por algum representante
legal da empresa, como também se a mesma teve algum envolvimento ou participacdo no ato
de corrupcdo, bastando, em sentido literal da Lei, que o ato lhe fosse benéfico e podendo,
inclusive, a responsabilizacdo por ato praticado por terceiros.

Talvez, a melhor interpretacdo literal que se possa fazer ndo seja esta. André Pimentel
Filho alerta para possiveis injusticas que possam ocorrer na escolha do critério objetivo:

Ainda que se reconheca que o fundamento ético-juridico para a
responsabilidade objetiva, que nasce na esfera do Direito Privado e se
espraia para outros ramos, tenha afiliacdo constitucional patente, ante o
principio da solidariedade que permeia o texto constitucional de 1988, (...)
uma aplicagdo descuidada da disposicdo pode levar a equivocos e
injusticas.>*?

A leitura literal que se deve fazer em relagcdo ao art. 3° ndo € a de que basta o ato
corruptivo por parte de determinada pessoa fisica, mesmo que esta ndo tenha nenhum vinculo
com a pessoa juridica, mas, que aufira alguma vantagem, ja geraria a responsabilizacdo da

mesma.

> HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2015, p.
95.

511 para Claudio Brand&o diversos tipos penais se avultam no ordenamento juridico brasileiro sem qualquer tipo
de técnica legislativa na criacio dos mesmos. Cf. BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da
dogmatica ao giro conceitual do método entinematico. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 20.

52 PIMENTEL FILHO, André. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da Lei Anticorrupgéo. In. SOUZA, Jorge
Munhos de. Lei Anticorrupcdo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhds de Souza e Ronaldo Pinheiro de
Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 62.
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Exige-se para sua responsabilizacdo, que fique provado que o ato ilicito se deu por
pessoa ou Orgdo que tenha alguma representatividade da pessoa juridica ou ndo, mas que esta,
sabedora da situacdo, venha a ser beneficiada de alguma forma, exclusiva ou néo.

Deve-se, entretanto, ter muita cautela com esta forma de responsabilizacdo objetiva.
Outra situacdo, que se fosse aplicar este critério objetivo j& traria responsabilidades a pessoa
juridica, é o caso de determinado representante da mesma agir, de forma deliberada, em
praticar atos de corrup¢do, com o fim Unico de prejudicar a empresa que representa. Neste
caso, tambem estaria interrompido 0 nexo de causalidade.

Caso ndo for este o entendimento, “a guerra de mercado podera incentivar o suborno
de representantes empresariais (ou prepostos) para praticarem atos ilicitos (...), de forma que a
empresa subornadora fique livre da concorrente”.>*?

Com isto, evidencia-se a necessidade de se criar tipos penais especificos com vistas a
coibir a corrupgdo privada, conforme ja demonstrado anteriormente em capitulo proprio. Com
relagdo a questdo das hipoteses de exclusdo da responsabilidade, o tema devera ser enfrentado
pelos juristas, bem como pelos tribunais.”**

llustrando tal posicdo, um lobista Y atua de forma a oferecer vantagens a determinado
funcionario publico em franco beneficio a determinada empresa X. Ndo ha entre Y e X
qualquer tipo de contrato ou representacdo formal, justamente para ndo deixar rastros da
prética delituosa, porém, ndo hé divida que Y atua em beneficio de X. Neste caso, X deve ser
responsabilizada por ser conivente com a atitude do lobista. Se assim nédo fosse, a empresa X
poderia denunciar Y &s autoridades competentes visando demonstrar sua isencdo.>*

Nesta linha de rompimento do nexo causal é o entendimento de Benjamin Zymler e
Laureano Canabarro Dios, ao enfatizarem que, mesmo que a pessoa juridica seja beneficiada
com a pratica de ato ilicito perpetrado por outrem, se este ndo tiver nenhum vinculo com a
pessoa juridica, ndo se autoriza o envolvimento da pessoa juridica na prética do ato ilicito.>*®
Se tivesse sido mantida a redacdo original do Projeto de Lei n°® 6.826/2010 enviado

pelo Poder Executivo, talvez essa lacuna ndo gerasse tantas davidas. O caput do art. 2° trazia

13 DAL POZZO0, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 27.

¥ MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupcdo: Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 67.

15 PIMENTEL FILHO, André. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da Lei Anticorrupcdo. In. SOUZA, Jorge
Munhos de. Lei Anticorrupcdo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhos de Souza e Ronaldo Pinheiro de
Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 65.

516 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 53.
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a redacdo “atos praticados por qualquer agente ou 6rgdo que as represente”, entretanto, a
mesma foi retirada durante a tramitacao legislativa.

Para Jorge Munhds de Souza, a opcao do legislador, em fortalecer os poderes da
Administracdo Publica atraves do Direito Administrativo Sancionador, seria em decorréncia
da percepcdo do legislador quanto a limitacdo do Direito Penal nacional na prevencao e
punicdo das préaticas corruptivas, como a resisténcia por parte da doutrina em se aceitar a
punicdo penal das pessoas juridicas sem necessidade da afericéo do seu elemento subjetivo®'’.
Talvez referido autor ndo tenha percebido que 0 mesmo é que se encontra equivocado quanto
a sua opinido e ndo a reciproca.

Outra falha redacional da Lei é quando ao tratar dos atos lesivos a Administracdo
Publica Nacional e Estrangeira, estabelece em seu art. 5° que constituem atos lesivos 0s que:
“II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar...”; “III - comprovadamente, utilizar-se
de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados”.

Afinal, a utiliza¢do do advérbio “comprovadamente” significa que as acBes descritas
no referido artigo devem ser provadas? Talvez ndo seja esta a interpretacdo buscada pelo
legislador, pois isto seria 0 mais 6bvio; ou se prova a materialidade dos atos corruptivos e se
pune ou absolve a mesma pela sua falta.

Para Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo, Augusto Neves Dal Pozzo, Beatriz Neves Dal
Pozzo e outros, a expressdo pouco ou nada acrescenta aos atos tipicos descritos nos incisos,
tendo em vista que qualquer condenacdo depende de comprovacgdo, podendo a mesma ser
considerada como “inatil”.>*8

Para Eduardo Cambi, 0 mesmo deve ser interpretado conforme a Constituicdo Federal,
podendo ser utilizada a prova direta da conduta como fundamento para a responsabilizacéo,
assim como a prova indireta, circunstancial ou indiciaria. Querer excluir a prova indiciaria
representaria uma afronta ao principio da independéncia do Poder Judiciario, assim como da
persuasdo racional motivada.>*®
O melhor entendimento seria 0 de que o mesmo deve ser interpretado levando-se em

consideracdo seu elemento subjetivo, ou melhor, que seja necessario provar ndo que o fato

17 SOUZA, Jorge Munhds de. Responsabilidade Administrativa na Lei Anticorrupcdo. In. SOUZA, Jorge
Munhés de. Lei Anticorrupcdo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhos de Souza e Ronaldo Pinheiro de
Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 191.

58 DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei
Anticorrupcéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 39.

519 CAMBI, Eduardo. Dos Atos Lesivos & Administracdo Piblica Nacional ou Estrangeira: comentario ao artigo
5°. In. Lei Anticorrupgdo: comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André
Guaragni. Organizacdo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 113-114.
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ocorreu, pois, como ja dito, isso é conditio sino qua non para eventual puni¢do, mas,
denotando que se deve provar que a pessoa juridica sabia que interposta pessoa fisica estava
patrocinando seus interesses perante terceiros.

Fazendo certa confusdo quanto a tais institutos, Fernanda Marinela, Tatiany Ramalho
e Fernando Paiva defendem que deve ser aplicado o critério objetivo na responsabilizag&o.
Entretanto, fazem a interpretacdo da expressdo comprovadamente como a exigéncia “de que o
agente que atuou em nome da pessoa juridica tenha ciéncia da destinacdo do recurso
utilizado”.%?°

Ter ciéncia € 0 mesmo que ter conhecimento, saber de algo e se comportar imbuido
por este conhecimento, que é o elemento subjetivo do tipo, no caso especifico o dolo. Assim,
estabelecem como correto o critério objetivo de responsabiliza¢do, contudo, necessitam do
elemento subjetivo para atribuir a responsabilidade ao agente.

Esta situacdo de controversa juridica se agrava quando se busca punir, através de
norma penal, atos que atentem contra “(...) principios da administracdo publica”.**

A inspiracdo para a protecdo do bem juridico em questdo foi o art. 37 da Constituicdo
Federal, que também alicercou o ato de improbidade administrativa, previsto no art. 11 da Lei
n°® 8.429/92. Entretanto, diferentemente da Lei Anticorrupcdo, a Lei de Improbidade
Administrativa ndo considerou como ato ilicito aquele que atente contra 0s principios
enumerados no art. 37, mas sim, aquele ato “que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, € notadamente (...)”.

O principio da legalidade, do qual decorrem outros principios que ddo suporte a um
devido processo legal legitimo, do mesmo modo que o principio da taxatividade da lei, ndo
admitem tipos penais tdo abertos, passiveis de gerar inseguranca juridica, como resultar em
condenacdes injustas.

Com esta nova forma objetiva de responsabilizacdo, passou-se de uma realidade em
que sequer as pessoas juridicas eram responsabilizadas, a outro extremo, com a
responsabilidade objetiva.

Para Felipe Peixoto Braga Netto, dois fendmenos estariam ocorrendo no Brasil e nos

paises com sistemas juridicos semelhantes, que influenciaram na escolha da responsabilidade

20 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 96.

521 Art. 5° Constituem atos lesivos & administracéo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que atentem contra o
patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos.
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civil objetiva: um menor olhar para a culpa do agente e uma maior preocupacao com a vitima
do dano.’*

Esta mudanca para Melillo Dinis do Nascimento néo teria sido a melhor solu¢do. Com
esta desproporcionalidade na responsabilizacdo, é grande a chance de serem cometidas
injusticas, além de gerar mais corrupcdo. Defende que, nestes casos, deveria imperar a
responsabilizacdo subjetiva, pois, dependendo da decisdo, podem ficar comprometidos
marcas, patrimonios, nomes, imagens, inclusive a propria existéncia da pessoa juridica.>*

Os adeptos do entendimento que ndo se admite o tipo subjetivo (dolo ou culpa) na
conduta praticada pela pessoa juridica, fundamentam na ideia de que o mesmo € um ente
juridico abstrato, sendo impossivel querer responsabilizar a mesma pelo seu elemento
subjetivo, por faltar o nticleo psicolégico em seus atos.>?

Ocorre que em um Estado Democréatico de Direito, regido por um espirito legalista,
ndo se pode admitir a aplicacdo de sangdo punitiva dissociada da comprovacdo da
culpabilidade.>®

O principio constitucional implicito visa garantir que injusticas ndo sejam cometidas,
resultando em condenacdes as pessoas fisicas ou mesmo juridicas que ndo tenham agido com
dolo ou culpa, evidenciando que a responsabilizacdo ndo deve se dar de forma objetiva, mas
sim subjetiva (nullum crimen sine culpa).

Trata-se este principio, de uma conquista do direito penal moderno, cujo ideal é que a
liberdade seja a regra, e a excecao seja a prisdo ou a restricdo de direitos do cidadao.

Assim, ainda que se possa pretender a objetivacdo da culpabilidade em determinados
casos, indispensavel é a comprovacao do elemento subjetivo.

A opcédo legislativa em trazer a responsabilizacdo das pessoas juridicas de forma
objetiva resulta em outra inconstitucionalidade, uma vez que acarreta violacdo de um dos

pilares do Direito Processual Penal, que é o principio constitucional da ampla defesa.

%22 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Uma nova hipotese de Responsabilidade Objetiva na ordem juridica
brasileira? O Estado como vitima de atos lesivos. In. SOUZA, Jorge Munhds de. Lei Anticorrupgdo e Temas de
Compliance. Org. Jorge Munhdés de Souza e Ronaldo Pinheiro de Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 44.

%2 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O Controle da Corrupcdo no Brasil e a Lei n° 12.846/2013 — Lei
Anticorrupcdo. In. Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Melillo Dinis do
Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 113.

524 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 43.

55 Art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;
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Nesse sentido, uma vez estabelecida que a responsabilidade da empresa é objetiva,
como ndo entender que, na ldgica penal embutida, ha presenca de um evidente cerceamento
de defesa da empresa, por ndo conceder a ela a prova do dolo?°%

Como exemplo de um possivel equivoco punitivo em relacdo a ndo observancia do
dolo ou culpa da pessoa juridica € que determinadas condutas corruptivas previstas na referida
lei somente podem ser executadas por pessoas fisicas, ainda que estejam atuando em nome da
pessoa juridica como, por exemplo, a conduta descrita no inciso I, do art. 5°.

Ocorre que o setor de compliance da propria empresa detecta esta corrupcéo por parte
do seu funcionério, o qual estd oferecendo vantagens a servidores publicos, por exemplo, para
que a pessoa juridica saia vencedora da licitacdo e com a obtengdo dos contratos, amplie seu
bonus em vendas com a referida conduta.

N&o compactuando com esta situacdo, a empresa junta todos os documentos que
possam comprovar a conduta ilicita praticada por seu funcionéario e pelo servidor publico e faz
a comunicacao as autoridades responsaveis.

Ao final, € mais que justo e correto que a pessoa juridica arque com eventuais danos
causados, até porque a mesma vinha sendo beneficiada, ainda que ndo soubesse. Com relacao
ao funcionéario envolvido, o mesmo deve responder individualmente pelo crime cometido.

O que ndo parece adequado é a pessoa juridica que ndo agiu de forma dolosa ou
mesmo culposa, numa eventual negligéncia — ja que dispde de setor de compliance para evitar
condutas como estas e que foi detectada pela mesma e combatida — seja responsabilizada com
as sancgdes previstas na Lei Anticorrupcdo. Seria um erro e totalmente injusto, ferindo,
inclusive, o principio da intranscendéncia da pena, ao se admitir que se castigue um ato sem
culpabilidade.>*’

Para Modesto Carvalhosa, o que deve ser analisado, com relacdo ao delito nesta forma
de imputacdo objetiva, € o comportamento da pessoa juridica diante das circunstancias
concretas de seu relacionamento junto ao Poder Publico, devendo a autoridade administrativa
apreciar a proatividade (comissao pura) ou a evitabilidade (comissdo omissiva) com relagao
aos fatos corruptivos apurados.>*®

Se a pessoa juridica descumpriu seu dever de observancia das normas e principios que

regem sua atividade junto ao Poder Publico, contribuindo, assim, para a pratica corruptiva, a

526 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Lei Anticorrupcdo é substancialmente de
carater penal. Revista Consultor Juridico, 5 de fevereiro de 2014, p. 2.

527 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A controversa responsabilidade objetiva na
Lei 12.846/2013. Revista do Advogado, n. 125, Sdo Paulo: AASP, 2014, p. 128-129.

528 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 34.
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mesma deve ser responsabilizada. E injusto aceitar que a mesma seja responsabilizada por
causa de um funcionério que faz parte de seu quadro e pratica suborno a um agente publico,
mesmo tomando todas as cautelas necessarias. Este é o perigo de ndo se fundar no dolo ou
culpa qualquer tipo de sancao.

Conforme sustenta Renato de Oliveira Capanema, ainda que ndo seja possivel a
identificacdo das pessoas fisicas envolvidas, prescinde-se da comprovagdo de culpabilidade
ou da condenacdo da pessoa natural para que a pessoa juridica possa ser processada, até
porque 0s processos sdo distintos e independentes.®”® Trata-se de uma ideia de dificil
aceitacéo.

Na esfera penal, somente é admissivel a puni¢do do agente quando o mesmo atua de
forma dolosa ou culposa, ndo se aceitando, como regra, a responsabilizacdo objetiva.
Entretanto, em carater excepcional, admite-se um caso de responsabilidade objetiva no direito
penal brasileiro atribuido a pessoa fisica, no crime de embriaguez voluntaria, mas nédo
preordenada, conforme melhor analisado a seguir.

O mais correto e justo neste caso, até mesmo a fim de se evitar um possivel
cerceamento de defesa a pessoa juridica, seria a elaboracdo, no ordenamento pétrio, de uma
norma que definisse a obrigatoriedade de conexao no processo penal, intencionando apurar a
responsabilidade da pessoa juridica no mesmo processo que apura a responsabilidade da
pessoa fisica.

Com a separacdo processual estabelecida atualmente, pode ocorrer, por exemplo,
buscas e apreensfes contra a pessoa fisica por crimes praticados no setor econdmico na sede
da empregadora do mesmo, as quais poderiam atingir bens e dados da pessoa juridica que
nem investigada é no referido processo penal, ndo tendo, assim, a possibilidade de se defender
ou opor outras medidas judiciais cabiveis.

Outro exemplo ilustrativo que merece destaque neste imbroglio juridico estabelecido
pela Lei Anticorrupcdo é com relacdo a uma eventual interceptacdo telefonica, ainda que de
linhas moveis de propriedade da empresa, mas, que estdo sendo utilizadas pelos investigados.
Dependendo da leitura que se der dos atos ilicitos previstos na referida Lei haveria duas
opinides: uma que ndo autorizaria a interceptacdo telefonica e outra que possibilitaria.

Para o primeiro entendimento, ndo poderia ser autorizada a interceptacdo pelo Poder
Judiciario para a apuracao de eventual responsabilidade da pessoa juridica, em virtude de as

condutas descritas serem caracterizadas como atos ilicitos pela Lei e ndo como crimes. Caso

52 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovagdes da Lei n° 12.846/2013. In. Lei Anticorrupcdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Melillo Dinis do Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 20.
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seja autorizada estaré ferindo o inciso 111, do art. 2° da Lei n® 9296/1996°%°, que regulamenta o
procedimento quanto as interceptacées telefonicas.>*!

Entretanto, ndo é esta a interpretacdo que se deve fazer da Lei. Esta-se diante de
condutas criminosas, condutas que encontram amparo em tipos penais dos mais diversos no
Caddigo Penal, bem como em legislagbes extravagantes. A competéncia para apurar estas
condutas corruptivas € do Poder Judiciario da esfera criminal, que possui plena competéncia,
caso entenda necessario, em determinar uma interceptacédo telefénica para instruir o processo
criminal.

Caso a pessoa juridica ndo esteja sendo investigada, a situacdo se torna ainda mais
inconstitucional no caso da interceptacao de linha fixa da mesma, uma vez que pessoas fisicas
gue nem investigadas sao, terdo suas comunicacdes interceptadas.

Caso fosse descoberto através desta interceptacdo telefonica que a pessoa fisica nao
praticou crimes de corrupgdo somente em seu interesse, mas, também, no interesse da pessoa
juridica a qual trabalha, ndo seria admitida a aplicacdo da teoria da serendipidade, j& que esta
prova descoberta de forma fortuita, ndo podera ser utilizada contra a pessoa juridica por ser a
mesma inconstitucional, ndo encontrando suporte legal no ordenamento juridico brasileiro,
considerando-se que contra infracdo administrativa ou civil ndo se admite interceptacdo
telefonica.

Como referida Lei visa tentar camuflar o carater penal da mesma, é inadmissivel que
se aceite a responsabilidade objetiva. Ao praticar uma conduta corrupta através de um agente
publico, a pessoa fisica que leva o dinheiro do suborno ao mesmo ndo esta agindo de forma
objetiva, mas sim de forma dolosa.

Ao instituir a responsabilidade da pessoa juridica na area civel, fere-se o principio
constitucional do juiz natural, ja que matéria criminal deve ser julgada na Vara Criminal,
conforme as regras de competéncia estabelecidas. Mais contraditorio ainda, é querer aplicar
uma nova forma de punicdo estabelecida pela referida lei infraconstitucional, no caso a
responsabilidade judicial.

N&do se deve confundir responsabilidade administrativa e civil com a judicial, que
também ndo é penal. Trata-se de uma responsabilidade sui generis, ou seja, uma
responsabilidade penal-administrativa que visa combater a corrupgdo praticada pela pessoa

juridica, que é pessoa fisica, porém, sem a necessidade de se provar o dolo do mesmo.

530 Art. 2° Néo ser4 admitida a interceptagdo de comunicacdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses: 111 - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.

531 Neste sentido DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz; DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz
Neves et al. Lei Anticorrupgéo: apontamentos sobre a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 96.
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Tentar sustentar a validade da responsabilizacdo da pessoa juridica, sem levar em
consideracdo seu dolo ou culpa, é um erro. Pode-se afirmar que o objetivo de corromper
funcionarios publicos nédo faz parte da finalidade social de uma empresa. Este tipo de conduta
¢ parte da acdo humana, que age com dolo ou culpa, expressando a vontade univoca do
conjunto de seus dirigentes, ndo se admitindo que eventual responsabilidade seja atribuida a
mesma de forma objetiva.

N&o se pode negar a realidade, que empresas sdo constituidas unica e exclusivamente
para serem utilizadas como ferramentas para a pratica de crimes, porém, generalizar como
sendo esta a regra seria temeroso.

A pessoa juridica pode agir de forma dolosa através de uma pessoa fisica. Imagine-se
gue uma empresa do ramo de planos de salde decida, por meio de seu Conselho Diretivo, que
remédios muito caros ndo serdo mais arcados pela mesma passando 0s custos ao paciente que
deveria providenciar a compra para que fosse possivel a continuacao do tratamento.

E caso uma pessoa, que esteja realizando um tratamento carissimo por causa dos
remédios, e que ndo tenha condicdes financeiras, venha a obito pela falta do mesmo? Néo se
admite a responsabilidade da pessoa juridica na esfera criminal, embora possam ser aplicadas
outras sangdes a ela destinadas, contudo, seria possivel a identificacdo de quem agiu de forma
dolosa com a decisdo de cessar a importacdo do medicamento, ainda que sejam VAarios 0s
diretores.

Nesta busca em se tentar enfrentar, de forma mais eficaz, a corrupcdo, injusticas
podem ocorrer com a utilizacdo da responsabilidade objetiva. A situacdo agrava-se ainda mais
qguando se retira poderes exclusivos do direito penal e os atribui ao denominado Direito
Administrativo Sancionador.

A principal caracteristica deste Direito Sancionador, que pertence ao ramo do Direito
Publico é a aplicacdo de sancbes amparadas em lei formal, fornecendo elementos que
possibilitem a responsabilizacdo objetiva, buscando fundamentar a autoridade aplicadora da
san¢do 0s motivos que levaram a punicao, evitando-se 0 excesso ou arbitrio.

O que ocorre na pratica é que estdo tentando mascarar determinadas condutas
criminosas, cuja competéncia para julgamento € do Direito Penal e transformando-os em atos
lesivos, sujeitos ao direito administrativo sancionador.

Esta mudanca de competéncia operada por uma lei infraconstitucional é
inconstitucional por ndo respeitar direitos e garantias constitucionais, além de contribuir para
que possa ser praticada corrupcdo na aplicacdo de uma lei que objetiva Unica e

exclusivamente isto.
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Por ndo gozarem das garantias funcionais que s&o atribuidas aos membros do Poder
Judiciario — e que ndo sdo previstas aos funciondrios publicos vinculados ao executivo ou
empregados da Administragdo indireta que aplicam as sangdes administrativas —
comprometem a parcialidade na sua aplicacdo, principalmente, num pais que tem como
tradicdo a nomeacéo de servidores ndo concursados aos cargos comissionados de chefia. Isto
é o resultado dos conluios firmados pelos partidos como forma de apoio politico.

Ainda no contexto de falta de clareza da presente Lei, quando da responsabilizacéo da
pessoa juridica e sua extensdo, ha a questdo da solidariedade trazida pelo § 2°, do art. 4°.

Ao instituir que as sociedades controladoras — controladas, coligadas ou, conforme
estabelecido no ambito do respectivo contrato, as consorciadas — deverdo ser
responsabilizadas, de forma solidaria, pela pratica dos atos previstos na referida Lei,
restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e reparacédo integral
do dano causado, ndo se levou em consideracdo o confronto de tal dispositivo com o principio
da individualizacdo da pena, propria do Direito Penal.>*

N&o se pode admitir que uma pessoa juridica controlada, por exemplo, venha a ser
responsabilizada por dano ao bem juridico, se a mesma nao figurou como ré no respectivo
processo instaurado e que culminou com a condenacdo da pessoa juridica controladora da
mesma.

Somente se deve aceitar a punicdo se a mesma figurou no polo passivo do respectivo
processo penal-administrativo como corrés, tendo sido assegurado a mesma a ampla defesa,
até mesmo para se evitar um possivel cerceamento de defesa a pessoa juridica.

Na solidariedade passiva prevista na Lei Anticorrupcao, como esta se tratando de uma
lei penal, esta solidariedade somente ocorrera se as sociedades controladoras, controladas,
coligadas ou consorciadas, estiverem praticando atos de corrupcdo em conluio, ou seja,
através de condutas paralelas, sob pena de se atribuir, de forma objetiva, uma
responsabilizacdo penal, a qual é pautada pelo critério subjetivo.

Totalmente diferente desta solidariedade penal, que s6 existe em casos de coautoria, a
esfera civil, ao tratar da solidariedade passiva (arts. 276 a 285 do Cddigo Civil), pressupde

que todos os devedores estejam em mesma situacdo juridica no negdcio juridico celebrado,

532 Art. 4°, § 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as
consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal
responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e reparacéo integral do dano causado.
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podendo o credor exigir em receber, de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente,

a divida comum.>*

6.2.1 A excecdo da responsabilidade objetiva na embriaguez voluntaria ou culposa

Na esfera penal, somente é admissivel a punicdo do agente quando o mesmo atua de
forma dolosa ou culposa, dando mostras de que a responsabilizacdo é subjetiva (nullum
crimen sine culpa), ndo se aceitando, como regra, a responsabilizacdo objetiva. A assertiva
decorre do Principio da Culpabilidade.

O proprio Codigo Penal, no art. 18, assegura que somente ha crime quando estiver
presente o dolo ou a culpa. Entretanto, em carater excepcional, admite-se um caso de
responsabilidade objetiva no direito penal brasileiro atribuido a pessoa fisica, o crime de
embriaguez voluntaria ou culposa, mas ndo preordenada. Uma falha do Cddigo é ndo
estabelecer diferenca entre a embriaguez voluntaria ou culposa, considerando-as como se
fossem iguais a preordenada.

Conforme analisado no Capitulo | da presente tese, a embriaguez voluntaria seria
aquela em que o agente a deseja livremente, enquanto que, na culposa, 0 agente acaba
embriagado, por exemplo, por imprudéncia ou negligéncia do bebedor.

Segundo dispde expressamente o artigo 28, inciso 1l do Cédigo Penal®**, nestes casos,
ndo se exclui a imputabilidade do agente, assim como nédo se afasta sua culpabilidade, tendo
em vista que a embriaguez ndo foi resultante de caso fortuito ou for¢a maior.

Assim, o sujeito que se encontra embriagado completamente no momento da acdo ou
da omissao, decorrente de embriaguez voluntaria ou culposa em ato voluntario do agente, ndo
tem nenhuma consciéncia do que esta fazendo, tendo sido retirada qualquer possibilidade de
ter agido com dolo ou culpa.

Portanto, “trata-se de uma nitida presuncdo de dolo e culpa estabelecida pelo
legislador, isto é, a ado¢do da responsabilidade penal objetiva, ja que ndo havia outra forma

de contornar o problema”.>*® E medida de excec&o, porém, necessaria.

>3 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 169.

534 Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal: Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo &lcool ou
substancia de efeitos analogos.

5% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execucéo penal -
apresentagdo esquematica da matéria - jurisprudéncia atualizada. 14 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 287.
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6.2.2 Critério Objetivo e a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Crime Ambiental

Questdo controversa e que divide opiniGes € com relacdo ao critério utilizado para a
responsabilizacdo da pessoa juridica nos crimes ambientais, se teria sido adotado o critério
subjetivo ou adotado o critério objetivo.>*

A primeira parte do art. 2° da Lei Ambiental, repete ipsis litteris o disposto no art. 13
do Cddigo Penal, ao estabelecer que a responsabilidade € individual, devendo o causador
receber a reprimenda estatal na medida de sua culpabilidade.

Ja na segunda parte, e sem qualquer intencdo de instituir responsabilizacdo penal
objetiva, apenas reforca a imputagdo da responsabilidade penal pela omissdo em quem se
encontra em posicao de garante, de acordo com a regra do § 2° do art. 13 do Codigo Penal.

Apresenta algumas figuras taxativas que, ao saberem da conduta criminosa de outrem,
e deixarem de impedir a sua pratica, quando podiam agir para evita-la, devem responder pelo
crime cometido, de forma dolosa ou culposa.

A pessoa juridica tem existéncia propria no ordenamento juridico, porém, ndo
consegue realizar a acdo criminosa sozinha, dependendo sempre de uma pessoa fisica que age
com dolo ou culpa na pratica destas condutas tipicas.

A jurisprudéncia € unissona neste sentido, em ndo responsabilizar a pessoa juridica por
crime ambiental quando ndo provado o nexo causal entre a conduta praticada pelo
administrador ou representante da mesma e o dano causado, fortalecendo a ideia que a pessoa
juridica ndo age com consciéncia prépria, dependendo sempre do dolo ou culpa de um agente
fisico.

Essa espécie de responsabilidade penal da pessoa juridica é a denominada doutrina da
identificacdo (doctrine of identification), e se caracteriza pela responsabilidade das pessoas
juridicas que decorre da culpabilidade de seus dirigentes.

Tal espécie difere-se da denominada doutrina da responsabilizacdo pelo ato de seus
dirigentes ou empregados (vicarious liability), quando estes cometem o crime agindo no
interesse e em nome da entidade; bem como da doutrina da agregacéo (aggregation theory),
que envolve a avaliagcdo da conduta e do elemento subjetivo do corpo funcional da empresa

como um todo, no sentido de que, ainda que um individuo possa ser especificamente

53 Autores que entendem que teria sido adotada a responsabilidade objetiva na legislacdo ambiental: BRAGA
NETTO, Felipe Peixoto. Uma nova hipotese de Responsabilidade Objetiva na ordem juridica brasileira? O
Estado como vitima de atos lesivos. In. SOUZA, Jorge Munhés de. Lei Anticorrupcdo e Temas de Compliance.
Org. Jorge Munhds de Souza e Ronaldo Pinheiro de Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 38; MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 70.
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condenado, a responsabilizacdo da empresa decorreria da culpabilidade agregada de seus
dirigentes e empregados.®®’

Com isto, a pessoa juridica é totalmente passivel de responsabilizacdo penal, devendo
a mesma responder junto com o seu representante legal. A culpabilidade da pessoa juridica,
neste contexto, limita-se a vontade do seu administrador ou Corpo Diretivo, ao agir em seu
nome e em seu interesse ou beneficio.

Estabelecer a responsabilizacdo da pessoa juridica através do critério objetivo seria
uma solucdo para se punir a pessoa juridica equivocada. Se uma pessoa fisica nao responde
criminalmente por tal critério, tampouco a pessoa juridica deve responder, principalmente
porque o Direito Penal brasileiro proibe a responsabilidade penal objetiva — tanto de pessoas
fisicas quanto de pessoas juridicas.>*®

Para Juliano Heinen, a Lei n°® 12.846/2013 trouxe dois regimes de responsabilidades:
um objetivo aplicado a pessoa juridica; e outro subjetivo aplicado a pessoa fisica que age em
nome daquela. Entretanto, o autor aceita que o elemento subjetivo da pessoa fisica se
transporta como o préprio elemento subjetivo da pessoa juridica.>*

Ao tratar das condutas descritas como atos ilicitos, e a necessidade das mesmas ser
praticadas por pessoa fisica, entende que “a estrutura dos verbos nucleares do art. 5°, como
dito, de plano, reclamam vontade e consciéncia da acdo, serdo atribuidas, antes de tudo, as
pessoas juridicas, porque sua vontade é um resultado do querer conferido pelo corpo
diretivo™.>*

Entendimento este também compactuado por Méarcio Pestana, ainda que este defenda a
legalidade da responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, que deve precedentemente ficar
provada a conduta subjetivamente movida por dolo ou culpa grave dos seus agentes, “dado
que todas as acdes consideradas lesivas a Administracdo Publica, tal como relacionadas no
seu. Art. 5° pressupem uma conduta instruida, repita-se, por dolo ou culpa grave”.>*

Ora, se a vontade da pessoa juridica é a mesma das pessoas fisicas que a representam,

e estas devem praticar condutas descritas no art. 5° com dolo, o elemento subjetivo € 0 mesmo

" SIMESTER, A.G.; SULLIVAN, G.R. Criminal Law: Theory and doctrine. 22 ed. Oxford: Hart Pulishing,
2003, p. 251-262.

*% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a
aplicacdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, 9.

53 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
95.

50 |hid., p. 96.

%1 PESTANA, Marcio. Lei Anticorrupcao: exame sistematizado da Lei. Barueri: Manole, 2016, p. 12.
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da pessoa juridica, ndo tendo como se falar em critério objetivo, mas sim, subjetivo quanto a
responsabilizacdo da pessoa juridica.

O proprio art. 3° da Lei dos Crimes Ambientais estabelece este tipo de entendimento,
ao dispor que nas infracBes cometidas por decisdo do seu representante legal ou contratual, ou
através de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade, a pessoa juridica
pode ser responsabilizada.

llustrando a situacdo, por exemplo, o diretor-presidente de determinada empresa que,
de forma univoca e representando o elemento subjetivo da pessoa juridica, através da vontade
de seu Conselho Diretor, toma uma decisdo dolosa que é a de ndo cumprir 0 Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), firmado entre a referida empresa e o representante do
Ministério Pablico na construcdo de uma estacdo de tratamento de dgua dentro da empresa,
antes da mesma jogar a agua utilizada no rio, resolvendo assim praticar crime ambiental.

A pessoa juridica ndo vai ser responsabilizada de forma objetiva no crime ambiental,
pois seus interesses estdo expressados pela conduta praticada por seu funcionario no interesse
daquela, tendo o mesmo praticado a conduta de forma dolosa.

O que poderia caracterizar-se como responsabilizacdo objetiva é atribuir
responsabilidade a pessoa juridica por ato cometido de forma isolada por um empregado sem

representar os interesses da empresa ou visando beneficio prdprio.

6.2.3 Possibilidades de bis in idem

Duas outras inconstitucionalidades sdo estabelecidas pela Lei Anticorrupcdo, pois se

2

abre a possibilidade do bis in idem®* na punicdo da pessoa juridica, ou seja, multiplas

punicdes derivadas da mesma conduta. Tal vedacdo no ambito interno dos paises integra o rol
dos direitos humanos bésicos.>*® Para Juliano Heinen a propria Lei trouxe de forma expressa

que poderia ocorrer “bis in idem interno”.>*

>2 Diversos tratados do qual o Brasil é signatario vedam tal possibilidade, tais como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (art. 14.7); Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 8.4); o Protocolon. 7 &
Convencao Europeia de Direitos Humanos (art. 4) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art.
50).

3 BAPTISTA, Renata Ribeiro. Dilemas e Boas Praticas do Modelo Multijurisdicional no Combate a llicitos
Transfronteiricos: algumas pautas para a aplicagcdo da Lei n® 12.846/13. In. SOUZA, Jorge Munhés de. Lei
Anticorrupcéo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhos de Souza e Ronaldo Pinheiro de Queiroz. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 107.

%4 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
42.
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A primeira é a constante no art. 13, ao dispor quanto a possibilidade da instauracéo de
um processo administrativo “especifico de reparacdo integral do dano” pelo ato ilicito
praticado.

Todo e qualquer ressarcimento que deva ser feito aos cofres publicos pelos danos
materiais ou morais, decorrentes da corrup¢do executada pela pessoa juridica em concurso
com o agente publico, cabe originariamente ao Poder Judiciario analisar em processo judicial
com tramitacdo na esfera criminal. Como esta em pauta de julgamento um ato ilicito
caracterizado como crime, o proprio juiz criminal, em caso de condenacao, pode estipular o
dano material produzido.

A propria Lei Anticorrupcdo apresenta no art. 21, a previsdo do Ministério Publico
mediante acdo civil publica (Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985) buscar tais ressarcimentos
nas acOes de responsabilizacdo judicial prevista no Capitulo VI da presente Lei.

O que ndo se pode admitir é a propria administracdo publica se autorressarcir
civilmente de um delito corruptivo praticado pela pessoa juridica. Com o disposto no art. 13,
compreende-se que deveriam ser instaurados dois procedimentos para a apuracdo de mesmo
fato, um pela via judicial (acdo civil pablica) e outro pela via administrativa (autotutela de
ressarcimento).

Por fim, poderia em caso de condenacdo na &rea criminal advir uma terceira
possibilidade de punigdo quanto aos danos materiais causados em relagdo a um mesmo fato
ilicito.

Esta forma de instauracdo, de processo administrativo especifico para reparacdo
integral do dano sofrido pelo ato ilicito cometido, ndo existe no ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, nada impede que uma avaliacdo interna seja feita, por exemplo, por um
assistente técnico, visando avaliar os prejuizos materiais causados e que possam servir de

parametros durante a instrucéo processual.
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A outra possibilidade de dupla punicédo esta prevista no art. 30, ao definir que, mesmo
sendo aplicadas as sangles previstas na referida Lei, a pessoa juridica poderia voltar a ser
responsabilizada com a aplicacdo de penalidades decorrentes de processos instaurados para
apurar atos de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/1992), atos ilicitos previstos na Lei
de LicitacGes (Lei n° 8.666/1993), bem como, em outras normas de licitacdes e contratos da
administragdo publica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(RDC), instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.%*°

Para Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios, deve ser avaliada esta
possibilidade de dupla punicdo em relacdo ao principio da razoabilidade, tal como se esta
punigdo pelo mesmo fato seria compativel com o principio constitucional da individualizacéo
da pena. Entendem que o melhor seria que a Lei Anticorrupc¢éo tivesse estabelecido critérios
gue ndo redundassem em sobreposicdo de penas ou que a dosimetria do conjunto das penas se
mostrasse compativel com a reprovabilidade da conduta praticada.>*

No caso de atos ilicitos cometidos pela pessoa juridica, visando frustrar os objetivos
do processo licitatorio e conforme disposto no inciso Il, do art. 88 da Lei das Licitacdes,
podera também ser aplicada as mesmas a suspensao temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos,
também como ser declarada a inidoneidade da mesma para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica, enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo, ou até
gue seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que
sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes,
e ap0s decorrido o prazo da sancao aplicada (art. 87, incisos 11l e IV da mesma Lei).

Se a pessoa juridica ja foi responsabilizada pela Lei Anticorrupcdo, com novas
possibilidades de punicdo pelo mesmo fato ha a possibilidade da mesma ser punida duas
vezes pelo mesmo ato ilicito, o que é vedado no ordenamento juridico brasileiro, o qual se

aplica o ne bis in idem.

> Art. 30. A aplicacdo das sancBes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplicacéo
de penalidades decorrentes de: | - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n® 8.429, de 2 de junho
de 1992; e Il - atos ilicitos alcangados pela Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitagdes
e contratos da administragdo publica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de ContratagGes Publicas -
RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.

%6 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 77.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm
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6.3 O elemento subjetivo como requisito obrigatorio na responsabilidade da pessoa juridica

no Programa de Integridade (Compliance)

Atualmente, a responsabilidade penal da pessoa juridica somente € admitida no
ordenamento juridico brasileiro nos crimes ambientais. Fora esta possibilidade, toda e
qualquer responsabilidade penal que se queira atribuir as pessoas juridicas necessariamente
deverao recair a uma pessoa fisica, no caso a que praticou a conduta ilicita.

Entretanto, esta atribuicdo apenas deve ocorrer quando provado seu elemento
subjetivo, dolo ou a culpa, ndo se admitindo a responsabilidade penal de forma objetiva. E
mais, ainda que exista opinido contraria>*’, a culpabilidade somente seré4 também atribuida a
pessoa juridica se ficar provada, durante a instrucdo processual, a ligacdo dolosa ou mesmo
culposa desta com a pessoa fisica. Ndo se pode admitir, como tentou fazer a Leli
Anticorrupcdo, querer estender a responsabilidade a pessoa juridica através do critério
objetivo.

Assim, ndo adianta ficar provado o dolo do empregado na prética do ato ilicito se ndo
se provar o nexo entre sua conduta e o beneficio que seria, em tese, auferido a pessoa juridica.
Se a pessoa fisica agindo por conta propria, ainda que em nome da pessoa juridica, e que visa
beneficiar somente a si com o ato corruptivo, ndo ha que se falar em corrupgdo por parte da
pessoa juridica, tendo em vista que ndo iria ser beneficiada em nada.

Neste contexto, onde se entrelacam atos de corrupcdo cometidos por pessoas juridicas,
Setor de Integridade (Compliance) da mesma, Lavagem de Capitais, torna-se de suma
importancia a analise das condutas praticadas pelo Compliance Officer, através de seu

elemento subjetivo.

7 para Miguel Pereira Neto, a pessoa juridica pode ser considerada responsavel por qualquer ato ou omissao de
seu empregado, fornecedor ou qualquer outro terceiro que esteja atuando em seu favor, “independentemente de
ter (ou ndo) concedido permissdo para a pratica ou ter (ou ndo) tido ciéncia do ato ilicito”. Cf. PEREIRA
NETO, Miguel. Lei Anticorrupcao e ética. Revista do Advogado, n. 125, Sdo Paulo: AASP, 2014, p. 86-87.
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Levando-se em consideracdo o extraido da norma impositiva constante no art. 11 da
Lei de Lavagens de Capitais>*, que trata das comunicacdes feitas ao Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF), quando se possam constituir sérios indicios dos crimes
previstos na referida Lei, seu 8§ 2° institui uma determinagdo de carater comissivo atribuido as
empresas estabelecidas em seu art. 9°, tendo como principal responsével pela elaboragdo das
relacbes de operacdes suspeitas 0 responsavel pelo setor do Programa de Integridade
(denominado Compliance Officer).

Esse dever de comunicacao definido no art. 11 diz respeito as denominadas operacgdes
atipicas®®, entendidas como aquelas cuja natureza, complexidade, volume ou caréter ndo
habitual, também pelo perfil do cliente e que indiquem a possibilidade ou indicios que esteja
sendo realizada uma lavagem de dinheiro ou mesmo um financiamento ao terrorismo. Este
procedimento segue a Recomendacdo 20 das Quarenta Recomendacdes do Grupo de Acéo

Financeira Internacional (GAFI).>*

8 Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°: | - dispensardo especial atengdo as operacdes que, nos termos de
instrucGes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em serios indicios dos crimes previstos
nesta Lei, ou com eles relacionar-se; 1l - deverdo comunicar ao COAF, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacédo, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta
ou realizacdo: (Redacdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012) a) de todas as transaces referidas no inciso Il do art.
10, acompanhadas da identificacdo de que trata o inciso | do mencionado artigo; e (Redacdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012) b) das operacOes referidas no inciso I; (Redagdo dada pela Lei n® 12.683, de 2012) Il -
deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta, ao COAF, na
periodicidade, forma e condigdes por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transacdes ou operacdes
passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso Il. (Incluido pela Lei n° 12.683, de 2012) § 1° As
autoridades competentes, nas instrugdes referidas no inciso | deste artigo, elaboraréo relacdo de operacdes que,
por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de realiza¢do, instrumentos
utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal, possam configurar a hipdtese nele prevista. § 2° As
comunicagdes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo acarretardo responsabilidade civil ou
administrativa.

9 A titulo exemplificativo sdo consideradas suspeitas as operacdes: a) transacdes de alto valor em espécie,
como a solicitagdo a instituicdo financeira para o saque em 4 milhdes de reais em dinheiro (TRF5, AC
200981000040770, Rel. Francisco Cavalcanti, 12 T., u., 10/02/2011, salvo nos casos em que tal operacdo seja
comum pela espécie de empresa, como rede de lanchonetes; b) transferéncia em espécie e mediante transporte
pessoal de altos valores em dinheiro ou metais preciosos, considerada uma operagdo atipica e arriscada; c)
riqueza ou operagdo incompativel com o perfil do cliente, como depdsitos e transferéncia de alto valor diante dos
rendimentos apresentados no histdrico da movimentagdo; d) realizacdo de operagdes estruturadas, ou seja, a
divisdo de varios depdsitos de pequeno valor, de modo a ficar abaixo do limite determinado para a comunicagéo,
na chamada pratica do smurfing; e) operacdes com paraisos fiscais; f) clausulas atipicas, como inexisténcia de
juros ou de prazo para pagamento, ou a possibilidade de prorrogacdo a livre critério do devedor; g) grande
namero de transa¢Ges com baixo saldo médio; h) transferéncias eletrénicas internacionais frequentes; i) remessa
internacional de cheques assinados em branco; j) falta de comprovagdo dos negdécios vultuosos (supporting
rationale); k) faturamento empresarial irreal. Cf. GONCALVES, Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR,
José Paulo. Legislacao Penal Especial Esquematizado. Coord. Pedro Lenza. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p.
672).

5%0.20. Comunicagdo de operagdes suspeitas: Se uma instituicdo financeira suspeitar ou tiver motivos razoaveis
para suspeitar que os fundos sejam produtos de atividade criminosa ou estejam relacionados ao financiamento do
terrorismo, ela deveria estar obrigada, por lei, a comunicar prontamente suas suspeitas a unidade de inteligéncia
financeira (UIF).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
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O paragrafo 2° do referido art. 11 preceitua que tais comunicag¢fes obrigatdrias,
quando forem feitas de boa-fé e de acordo com a forma prevista em referido artigo, ndo
acarretardo responsabilidade civil ou administrativa, calando-se em relacdo ao carater
criminal.

Ou seja, a lei estabelece que as comunicacgdes feitas pelo Compliance Officer, na
forma prevista no artigo especifico, ndo acarretardo responsabilidade civil ou administrativa,
desde que feitas de boa-fé. J4 0 8 2°, do art. 12, ao tratar da responsabilidade administrativa,
constitui como requisito para a aplicacdo da multa, a prova do dolo ou culpa da pessoa fisica
ou juridica.

Assim, a analise da culpabilidade é importante para que se possa atribuir, de forma
justa, a aplicacdo de referida san¢do a pessoa fisica ou mesmo estendé-la a pessoa juridica,
ndo se admitindo, como quis assegurar a Lei Anticorrupcao pelo critério objetivo.

Passa-se entdo, a andlise de condutas praticadas pelo Compliance Officer, através de
seu elemento subjetivo, ja que, dependendo da forma com que a conduta foi realizada, de
forma comissiva ou omissiva, com animo doloso ou culposo, com 0 nexo (ou ndo) do
beneficio ser auferido as pessoas juridicas, traz reflexos diversos na possibilidade de sua

responsabilizacéo.

6.3.1 Conduta comissiva com dolo direto

A Lei de Lavagens de Capitais trouxe como forma impositiva, em seu art. 11, a
obrigatoriedade das comunicagdes ao COAF quando se verificada alguma operacdo atipica.
Este dever atribuido por lei recai sobre o responsavel pelo setor de Integridade da pessoa
juridica, no caso o Compliance Officer.>*

Estabelece, ainda, que tais comunicacgdes obrigatdrias quando forem feitas de boa-fé e
de acordo com a forma prevista em referido artigo, ndo acarretardo responsabilidade civil ou
administrativa, calando-se em relacdo ao carater criminal.

Neste sentido, indaga-se: e quando esta comunicacdo é feita de ma-fé com
informacdes erradas ou com informacdes primordiais que foram omitidas dolosamente de tais

documentos? E para ndo restar davidas da responsabilidade criminal do referido agente,

%! Como alerta Modesto Carvalhosa, “o sistema de conformidade (compliance) adotado pelas empresas abrange
tanto os aspectos de corrupcdo publica como aquela privada, sendo que esta Gltima é melhor detectavel ou
evitavel pelos controles internos da empresa, ao passo que a corrupgdo publica, de que trata a presente Lei
(Anticorrupgdo), ¢ de mais dificil percepgdo”. Cf. CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei
Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei n® 12.846 de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 64.
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quando pratica a¢cdes com dolo direto, como forma de contribuir na dissimulagéo da lavagem
de capitais praticadas por um terceiro, utilizando-se de uma instituicdo financeira, como, por
exemplo, o Banco do Brasil?

E inegavel a possibilidade de sua responsabilizacio na esfera criminal, considerando-
se como um caso de Criminal Compliance e devendo responder pelo resultado delituoso que
esta contribuindo para seu cometimento, podendo inclusive ser aplicada a Lei Anticorrupgéo a
pessoa juridica, desde que provado o nexo entre a conduta do funcionario e a vantagem
auferida pela pessoa juridica.

O dolo direto esta disposto expressamente na 12 parte do inciso | do art. 18 do Cddigo
Penal brasileiro®®?, e é aquele quando o agente quis a producdo de determinado resultado
tipico utilizando-se dos meios necessarios para tal.

No caso em tela, o dolo do Compliance Officer, por praticar a conduta comissiva com
informacdes inveridicas, utilizando-se deste tipo de artificio para a realizacdo de um fim
especifico, caracteriza-se como dolo direto de primeiro grau.

No caso hipotético existe um liame subjetivo entre o agente e quem esta praticando a
lavagem de dinheiro. Essa ajuda é de suma importancia para o branqueamento, pois, caso
fossem informados os valores corretos ou mesmo todas as transagdes realizadas, um
procedimento investigativo seria instaurado pelo COAF, assim como medidas administrativas
poderiam ser tomadas pelo banco como o bloqueio da conta e seus valores.

Percebe-se que neste momento ja se opera a segunda fase da lavagem de capitais,
tendo sido ja superada a primeira fase, no caso, a Colocacdo (placement), segundo modelo
didatico estabelecido pelo GAFI.>*

Nesta primeira fase ja foi realizada a separacéo fisica do dinheiro dos autores do crime
com a aplicacdo de referidos recursos no mercado formal, como no exemplo em questdo, 0
depdsito em contas bancérias. Agora, na segunda fase, com essa ajuda do Compliance Officer,
caracteriza-se como da Dissimulagéo (Layering).

Essa fase se particulariza pela pratica de sucessivas movimentacdes ou transacoes,
como varios depositos fracionados (smurfing), com intuito que se perca a trilha percorrida

pelo dinheiro (paper trail). Isso pode se dar em conta corrente de laranjas, ou de doleiros

2 Art. 18 - Diz-se o crime: Crime doloso | - doloso, quando o agente quis o resultado (...)

>3 GAFI - Grupo de Acdo Financeira Internacional é uma entidade intergovernamental criada em 1989 pelos
Ministros das jurisdicoes membros. A fungdo do GAFI é definir padrbes e promover a efetiva implementagéo de
medidas legais, regulatorias e operacionais para combater a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo
e o financiamento da proliferacdo, além de outras ameagas a integridade do sistema financeiro internacional
relacionado a esses crimes. Em colaboragcdo com outros atores internacionais, 0 GAFI também trabalha para
identificar vulnerabilidades nacionais com o objetivo de proteger o sistema financeiro internacional do uso
indevido.
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(black market broker), ndo raros dissimulados como agéncias de turismo®*, constituindo a
lavagem propriamente dita. Nesse ponto, passa a surgir a responsabilidade do Compliance
Officer.

Constatadas estas movimentacdes, o Setor de Compliance é cientificado para que faca
uma analise preliminar de possiveis irregularidades que poderiam estar sendo praticadas
diante de movimentages atipicas, as quais estariam se utilizando do banco, através de seu
sistema de contas, como meio para a lavagem.

Verificados os indicios de crimes, referido Setor tem o dever de fazer a comunicacao
ao COAF, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, passando informacgfes sobre as partes
envolvidas. De mesmo modo, deve informar os valores envolvidos, a forma com gque a mesma
foi realizada, os instrumentos utilizados, ou até mesmo a falta de fundamento econémico ou
legal para tal, e que possam configurar ilicito de lavagem de dinheiro.

Deve-se destacar que, conforme a Recomendacdo 20 do GAFI evidencia-se que essa
comunicacdo de operacOes suspeitas deve advir de forma legal, ao estabelecer que sejam
feitas pela institui¢do financeira, devendo esta “ser obrigada, por lei, a comunicar prontamente
suas suspeitas a Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF)”.

Regulamentando este preceito, e buscando dar cumprimento ao principio
constitucional da legalidade, o mesmo foi legalizado no ordenamento péatrio com a nova
redacdo dada ao art. 11 da Lei de Lavagem pela Lei n® 12.683/2012, que visa uma maior
eficiéncia na persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Essa comunicacdo ao
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF)>*® tem grande importancia no

combate aos crimes econdmicos.>>®

% GONCALVES, Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Legislacdo Penal Especial
Esquematizado. Coord. Pedro Lenza. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 652

%% Art. 14. E criado, no ambito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras -
COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as
ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros érgaos e
entidades. - § 1° As instrugdes referidas no art. 10 destinadas as pessoas mencionadas no art. 9°, para as quais
ndo exista 6rgdo préprio fiscalizador ou regulador, serdo expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para esses
casos, a definicdo das pessoas abrangidas e a aplicagdo das san¢Ges enumeradas no art. 12. - § 2° O COAF
deverd, ainda, coordenar e propor mecanismos de cooperacao e de troca de informacdes que viabilizem acdes
rapidas e eficientes no combate a ocultagdo ou dissimulacdo de bens, direitos e valores. - § 3° O COAF podera
requerer aos orgaos da Administracdo Publica as informacgBes cadastrais bancarias e financeiras de pessoas
envolvidas em atividades suspeitas. (Incluido pela Lei n° 10.701, de 2003).

%6 O COAF é um 6rgdo vinculado ao Ministério da Fazenda, tem como finalidade, além de disciplinar, aplicar
penas administrativas, tendo também a funcdo de receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas, bem como coordenar e propor mecanismos de cooperagdo e de troca de informagdes que
viabilizem ag¢des rapidas e eficientes no combate a ocultagdo ou dissimulagdo de bens, direitos e valores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.701.htm#art5art14%C2%A73
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A criacdo do Conselho se deu em virtude da Recomendacdo 29 do GAFI, que indica

557

0s paises que deveriam constituir uma Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF)™', servindo

como um centro nacional de recebimento e analise de comunicagdes de operacdes suspeitas —

que é autorizada pela Lei Complementar n® 105/2001°%®

— assim como de outras informacdes
sobre lavagem de dinheiro, crimes antecedentes e financiamento do terrorismo, e de
disseminacéo dos resultados de tal anélise.**

Apols a analise dessas operacdes consideradas suspeitas, o COAF comunicara as
autoridades competentes para a instauracdo dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela
existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua préatica, ou de qualquer
outro ilicito.>®

O COAF néo possui atribuicdes de investigacdo propriamente dita, devendo produzir
provas para a comprovacao, mas sim de uma fase pré-persecutoria, com a circulacdo de
informacgdes de indicios ou provas de materialidade, até mesmo por determinacdo de
comunicar as autoridades quando possuir estes indicios. Para isso, poderd requerer
diretamente aos 6rgdos da Administracdo Publica as informacdes cadastrais bancérias e
financeiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas.

Mesmo nao tendo o poder de persecucdo criminal, referidos documentos e relatorios
podem ser utilizados pela policia ou membros do Ministério Publico para instruir pedido de

interceptacdo ou mesmo a quebra do sigilo financeiro do investigado.

%7 No plano internacional a mesma é conhecida como FIU (Financial Intelligence Unit).

%58 Na data de 24 de fevereiro de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o julgamento
conjunto de cinco processos (um Recurso Extraordinério (RE) n°® 601314, de relatoria do ministro Edson Fachin,
e quatro Acles Diretas de Inconstitucionalidades (ADIs) n® 2859, 2386, 2390 e 2397, as quais questionavam a
legalidade da Receita Federal a ter acesso aos dados bancérios de contribuintes fornecidos diretamente pelos
bancos, sem a necessidade de prévia autorizacdo judicial, as quais seriam inconstitucionais por violagéo ao artigo
5°, incisos X e XII, da Constituicdo Federal. Por maioria de votos — 9 a 2 —, prevaleceu o entendimento de que a
norma nao resulta em quebra de sigilo bancario, mas sim em transferéncia de sigilo da oOrbita bancaria para
a fiscal, ambas protegidas contra o acesso de terceiros. A transferéncia de informacGes € feita dos bancos ao
Fisco, que tem o dever de preservar o sigilo dos dados, portanto ndo ha ofensa a Constituicdo Federal. Na
decisdo, foi enfatizado que Estados e Municipios devem estabelecer em regulamento, assim como fez a Unido no
Decreto 3.724/2001, a necessidade de haver processo administrativo instaurado para a obtengéo das informag6es
bancérias dos contribuintes, devendo-se adotar sistemas certificados de seguranca e registro de acesso do agente
publico para evitar a manipulacdo indevida dos dados e desvio de finalidade, garantindo-se ao contribuinte a
prévia notificacdo de abertura do processo e amplo acesso aos autos, inclusive com possibilidade de obter cdpia
das pecas.

> Operacional e Aplicacdo da Lei 29. Unidades de Inteligéncia Financeira. Os paises deveriam estabelecer uma
unidade de inteligéncia financeira (UIF) que sirva como um centro nacional de recebimento e anélise de: (a)
comunicagdes de operagdes suspeitas; e (b) outras informacdes relevantes sobre lavagem de dinheiro, crimes
antecedentes e financiamento do terrorismo, e de disseminacdo dos resultados de tal andlise. A UIF deveria ser
capaz de obter informacdes adicionais das entidades comunicantes e ter acesso rapido a informagdes financeiras,
administrativas e de investigacdo que necessite para desempenhar suas fungdes adequadamente.

%0 Art. 15. O COAF comunicara as autoridades competentes para a instauragdo dos procedimentos cabiveis,
guando concluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de
gualquer outro ilicito.
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Entretanto, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o Relatério de Inteligéncia
Financeira (RIF) ndo pode servir, sem quaisquer outros indicios, como fundamento Unico para
a quebra de sigilo fiscal e telefénico, quando ndo ha demonstracdo da impossibilidade da
obtencdo da prova por outros meios.”®*

Como se pode observar, o relatorio elaborado pelo Compliance Officer € peca
fundamental no combate aos crimes que ocorrem no meio empresarial. Sua conduta se insere
diretamente na relacdo de causalidade, considerada como fator principal na possibilidade da
pratica de crime futuro.

Sendo assim, quando alguém se utiliza de forma dolosa, contribuindo para a realizacéo
de um resultado com relevéancia juridica, a acdo do primeiro deve ser tida como uma concausa

%2 ainda mais quando o primeiro é sabedor da responsabilidade

para o resultado do segundo
de seu cargo.

Caso adotado o modelo final de acdo (ou finalismo) desenvolvido por Hans Welzel, se
estaria claramente diante de uma conduta finalista praticada pelo Compliance Officer na ajuda
da lavagem de capitais.

Se para o jurista aleméo a acdo humana seria a realizagdo de uma atividade final — no
qual o ser humano tem condic¢des de prever os graus de consequéncias possiveis que poderao
resultar de determinada acdo, direcionando-a para a obtengdo dos mesmos conscientemente a
uma finalidade inica — ndo ha como n&o aceitar a responsabilidade do ser humano ndo como
participe, mas sim como coautor.’®

Apds essa analise, percebe-se a importancia desta comunicacdo aos o0rganismos
superiores no combate ao crime de lavagem de capitais. Uma informacdo com dados falsos,
inveridicos, dificulta este rastreamento de condutas ilicitas.

Assim, quando executada a comunicacdo nestes termos, o Compliance Officer deve
ser responsabilizado por sua conduta comissiva. Mais ainda quando praticada com dolo direto
como objetivo fim, que € de ajudar terceiro a continuar lavando dinheiro através do banco ao
qual o Compliance trabalha.

Como visto nos capitulos anteriores, o direito penal passou a ser utilizado por diversos
paises para tentar evitar a corrupgdo cometida pelo empregado, tomando proporcdes ainda
maiores quanto a uma possivel responsabilizagdo, caso 0 mesmo exerca o cargo de

Compliance Officer do setor de conformidade da empresa.

%L STJ - HC 191.378 DF 2010/0216887-1, Relator: Ministro Sebasti&o Reis Junior, 62 Turma, 15.09.2011.

%62 WELZEL, Hans. Derecho Penal — Parte General. Tradugdo de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
de Palma Editor, 1956, p. 50.

%83 1hid., p. 39.
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Sabedor da principal tarefa que é evitar o crime de lavagem de capitais através da
empresa que trabalha, ndo é aceitavel que, pela falta de um tipo penal proprio no ordenamento
juridico brasileiro, ele ndo deva responder pelo crime que esta sendo praticado.

Dentro da érbita da responsabilidade ativa, s6 0 empregado deve ser responsabilizado
como sujeito ativo, jamais 0 empregador ou socios, caso a empresa ndo saiba da conduta dele.
Caso 0 empregado tenha o consentimento do empregador para a pratica destes atos, a sua
conduta passa a ter relevancia juridico-penal.

Como alerta Guilherme de Souza Nucci, “nao parece adequado que a pessoa juridica,
que ndo decidiu pelo ato, e que ndo foi imprudente — ao contrério, dispunha de um sistema de
integridade que detectou o ato — seja castigada com as sangdes previstas nos arts. 6.° e/ou 19
do diploma”.564

Pode-se concluir que, quando o Compliance Officer age de forma comissiva com dolo
direto, deve responder pelos crimes que estdo sendo cometidos em coautoria, no caso a
lavagem de capitais e evasdo de divisas, bem como, a associacdo ou organizagao criminosa,
por exemplo, face estes serem crimes autbnomos.

Ja com relacéo a responsabilizacdo ser estendida a pessoa juridica, deve ficar provado
que a conduta praticada por seu funcionério iria beneficiar a mesma de alguma forma e ela
tivesse este conhecimento. Tal prova do elemento subjetivo € de suma importancia para sua
responsabilizacdo sendo estaria sendo utilizado o critério objetivo nesta punic¢do, o que ja foi
denunciado anteriormente, ou seja, a possibilidade de se praticar injusticas caso seja escolhido
este critério.

Com relacgdo aos crimes praticados por organizagdo criminosa, 0 Compliance Officer
também pode incorrer em concurso material com os crimes que os demais membros da
organizacdo praticarem, com fundamento no art. 2°, caput, da Lei n°® 12.850/13.

Assim, deve-se atentar para o preceito secundario do proprio art. 2°, que prevé a pena
de reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, “sem prejuizo das penas correspondentes as
demais infragdes penais praticadas”.

Evidente que, para que possa ocorrer esta responsabilizacdo de algum integrante
quanto aos demais crimes executados, é indispensdvel que tais infracBes penais tenham
ingressado na esfera de conhecimento de cada um deles, sob pena de responsabilidade penal

objetiva.>®

%64 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupcéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 98.
%5 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 22 ed. rev., ampl. e atua. Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 485
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6.3.2 Conduta comissiva com dolo eventual

Outra possibilidade da responsabilizagdo do Compliance Officer é quanto ao dolo
eventual. Quando um empregado recebe certa quantia em dinheiro para fazer as comunicacoes
devidas de forma errada, ou mesmo fazer vistas grossas quanto a fiscalizacdo das
movimentacOes suspeitas, sua responsabilizacdo ndo se daria através de dolo direto, mas
poderia ser enquadrada como dolo eventual.

Relacionado a esta questdo da conduta comissiva dolosa praticada com dolo eventual
pelo Compliance Officer, deve-se observar que, segundo a doutrina majoritaria, 0s crimes
positivados na Lei de Lavagem de Capitais do direito patrio admitem somente a préatica de
forma comissiva com dolo direto, ndo estando prevista nenhuma espécie de modalidade
culposa, como que pudesse ser realizada de forma omissiva.

Ocorre que apds a alteracdo operada pela Lei n° 12.683/2012 na Lei de Lavagem de
Capitais, mais especificamente em seu inciso |, paragrafo 2°, do artigo 1°, com a supressdo
das palavras “que sabe” em seu preceito primario, emergiu uma corrente minoritaria até o
momento, defendendo a possibilidade do dolo eventual para referido tipo penal.

Essa questdo do elemento subjetivo do tipo penal nunca foi pacifica; sua discussao
voltou a ser foco dos juristas quando discutida no julgamento da Acdo Penal 470, pelo
Supremo Tribunal Federal, julgamento este que ficou popularmente conhecido como
“Mensalao”.

Ha tempos a doutrina se divide quanto a possibilidade em se admitir o chamado dolo
eventual aos delitos de lavagem de dinheiro. Para a maioria da doutrina, os tipos penais
previstos na Lei n° 9.613/98, que trata sobre os Crimes de Lavagem de Capitais, admitem
somente o dolo direito, como supramencionado.

Ou seja, o agente tinha conhecimento da procedéncia infracional dos bens ocultados
ou dissimulados e, quando lhe faltar o dolo de lavagem, a conduta seria atipica, mesmo que o
erro fosse evitavel, ja que a lei ndo prevé a modalidade de lavagem culposa.

No exemplo citado, caso o Compliance Officer esteja contribuindo para a prética da
lavagem de dinheiro por outrem e, por estar no contexto da corrupgdo privada, e represente
pessoa juridica privada ou corrupgdo passivel da aplicacdo da Lei Anticorrup¢do, bem como
0s tipos penais relacionados aos crimes praticados por funcionario publico do Codigo Penal e
Leis Extravagantes e ndo toma nenhuma providéncia para cessa-la, deve ser responsabilizado
através do dolo eventual, ja que rompe com um dever estabelecido em lei, contribuindo, com

sua corrupcao, a pratica de crimes por terceiros.
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N&o se pode alegar que esta imputacdo da lavagem de dinheiro ocorra por uma
responsabilizacéo objetiva, mas sim subjetiva. Mesmo que ndo saiba qual o destino final dos
recursos financeiros envolvidos, assim como quem sdo e quantos estdo envolvidos neste tipo
de operacdo, assume o risco da pratica de lavagem por terceiro.

Nesse caso, vislumbra-se uma possivel coautoria ou participacdo do mesmo no crime
de lavagem. Porém, embora dificil se falar em concurso de crimes, principalmente no
concurso material de crimes, admite-se somente a espécie de concurso de pessoas.

Com rela¢do ao crime formal — como a comunicagdo prevista no art. 11 da Lei de
Lavagens de Capitais do que fez ndo se caracteriza como crime, mas somente infragdo
administrativa, com sua agéo, e assumindo o risco de resultar em lavagem de dinheiro por
outrem — deve responder somente por crime Unico de lavagem, ndo se podendo falar em
concurso formal.

Outra espécie de concurso de crimes que poderia ser atribuida ao mesmo seria o crime
continuado. Entretanto, dentre os requisitos desta espécie, o principal deles, que deve ser
debatido, é o referente a unidade de designio do agente.

Para o reconhecimento do crime continuado, seria imprescindivel encontrar no agente
um propdsito Gnico, ou seja, uma proposta Unica para 0 cometimento das varias agdes que 0
levaram a praticar vérios resultados tipicos?

Ha trés teorias que buscam analisar a questdo: a primeira denominada subjetiva, que
exige apenas unidade de designio para demonstrar a existéncia do delito continuado. E a
menos utilizada pela doutrina, tratando-se de tese praticamente isolada e que é seguida pela
jurisprudéncia suica.

Para ela, somente seria caracterizado o crime continuado caso 0 agente demonstre que
agiu com unidade de designio, desde o inicio de sua atividade criminosa, ou seja, tinha um
unico proposito. Como se esta diante de um dolo eventual praticado pelo Compliance Officer
seria muito dificil a este comprovar este requisito.

Para a segunda teoria denominada objetiva, ndo se deve exigir a prova da unidade de
designio, mas sim provar que preenche os demais requisitos objetivos do crime continuado
(crimes da mesma espécie, cometidos em semelhantes condic¢Bes de lugar, tempo, modo de

execucao, entre outras).>®

%66 Doutrinadores que sustentam este entendimento: Feuerbach, Mezger, Liszt-Schmidt, Von Hippel, Jiménez de
Asua, Antén Oneca, Eduardo Corréa. Na doutrina nacional: Fragoso, Frederico Marques, Hungria, Delmanto,
Paulo José da Costa Jr., Costa e Silva, Manoel Pedro Pimentel, dentre outros. Cf. NUCCI, Guilherme de Souza.
Caédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execugdo penal - apresentacdo esquematica da
matéria - jurisprudéncia atualizada. 14 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 502).
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Para uma terceira teoria, que seria a mescla das duas anteriores, denominada objetivo-
subjetiva, exige-se para que se possa aplicar o sistema da exasperacdo da pena do crime
continuado, além da demonstracdo dos requisitos objetivos, que fique provada também a
unidade de designio do agente.>®” Atualmente, diversas decisdes ja enveredam a favor da
teoria objetivo-subjetiva.’®

Considerando como corrente ideal, Guilherme de Souza Nucci entende que esta
terceira possibilitaria “uma auténtica diferenca entre o singelo concurso material ¢ o crime
continuado — afinal, este Gltimo exigiria a unidade de designio”.>*®

No caso em tela, pode ser aplicado o crime continuado ao Compliance Officer, mesmo
que ndo se vislumbre esta unidade de designios com seu dolo eventual. Deve-se aceitar este
pensamento, pois foi adotada pela lei penal, em seu art. 71, a teoria objetiva pura, nao
cabendo ao juiz questionar os critérios do legislador.®”

Neste sentido, o item 59 da Exposi¢do de Motivos do Cddigo, estabelece: “O critério
da teoria puramente objetiva ndo revelou, na pratica, maiores inconvenientes, a despeito das

objecdes formuladas pelos partidarios da teoria objetivo-subjetiva”.

6.3.3 Conduta comissiva culposa

As condutas culposas sd@o punidas somente quando a norma penal prevé esta
possibilidade, conforme exarado pelo paragrafo tnico do art. 18 do Cédigo Penal >

A culpa pode ser conceituada como um comportamento voluntario, que visa um fim
objetivo, podendo este ser licito ou ilicito, e que produz um resultado ndo desejado, sendo que
poderia ser ou ndo ser previsivel e, com isso, de alguma forma ter sido evitado.

A culpa enquadra-se como um dos elementos subjetivos do crime, ao lado do dolo,

embora se defina a natureza juridica como sendo um elemento psicoldgico-normativo:

57 Defendem tal teoria: Welzel, Sauer, Weber, Maurach, Bettiol, Antolisel, Alimena, Pisapia, Manzini, Florian,
Balestra, Schonkeschroder, Impallomeni, Camargo Hernandez, Ricardo Nufiez, Zaffaroni. Na doutrina nacional:
Roberto Lyra, Basileu Garcia, Noronha, Silva Franco, Damasio.

%8 STF. RHC 93.144-SP, 1.2 T., rel. Menezes Direito, 18.03.2008, v.u.; STJ. HC 84.299-RJ, 5.2 T., rel. Napoledo
Nunes Maia Filho, 05.05.2009, v.u.; STJ. RSTJ 12/267; HC 35.861-MS, 5.2 T., rel. Felix Fischer, 28.09.2004,
v.u., DJ 03.11.2004, p. 218); STJ. HC 93.440-SP, 5.2 T., rel. Felix Fischer, 21.02.2008, v.u.; TJSP. Ap.
990.09.156268-8, 14.2 C., rel. Wilson Barreira, 08.10.2009, v.u..

%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execucdo penal -
apresentacdo esquematica da matéria - jurisprudéncia atualizada. 14 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 502.

570 A favor da teoria objetiva pura: STF. HC 68.661-SP, 1.2 T., rel. Sepulveda Pertence, 27.08.1991, v.u., RTJ
137/772; STF. HC 77.786-RJ, 2.2 T., rel. Marco Aurélio, 27.10.1998, v.u., DJ 02.02.2001, p. 74; STJ. HC
120.042-DF, 6.2 T., rel. Jane Silva, 18.12.2008, v.u..

51 Art. 18 - Diz-se o crime: Paragrafo (nico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.
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psicoldgico, porque é elemento subjetivo do delito, estabelecendo a relagdo de causalidade
entre o resultado produzido ao querer interno do agente, através da previsibilidade que se
poderia ter quando ao caso; e, hormativo, porque é formulado um juizo de valor acerca desta
relacdo entre o querer e o resultado produzido, com a analise do cumprimento de normas
definidas e que deixaram de ser seguidas.>"*"®

Ao praticar uma conduta comissiva culposa, esta somente poderd ser atribuida ao
Compliance Officer na possibilidade de ela ter sido cometida quando da analise dos
documentos que cheguem até o0 mesmo comunicando condutas atipicas e, eventualmente,
alguém poderia estar praticando lavagem de capitais.

Ao realizar a andlise de tais documentos, de forma imprudente, negligente ou até
mesmo por impericia, imbuido pelo principio da confianca, entende que ndo seria caso de
levar ao COAF tal situacdo, determinando o arquivamento de papéis. Nesse contexto, 0 que se
deve analisar desse pedido de arquivamento de documentos que contenham comunicacgdes de
movimentacOes estranhas feita de forma culposa, é se esta culpa, quando da analise dos
mesmos, se deu de forma inconsciente ou consciente.

A culpa inconsciente é aquela que ndo prevé nenhum resultado, mas, que permitiria
esta previsdo. J& ao agir com culpa consciente, requer seu arquivamento prevendo que sua
conduta poderia acarretar um resultado lesivo, embora acredite que 0 mesmo néo se realizard,
ou seja, ndo estaria diante de um caso que estivesse ocorrendo a lavagem, sendo que estava.

Este erro perpetrado em sua analise pode ocorrer por uma conduta imprudente,
realizada sem as devidas cautelas que lhe eram exigidas, bem como tal analise ter sido
realizada de forma precipitada.

Outra forma que poderia ter sido praticada esta conduta comissiva culposa, seria
através da negligéncia quando da andlise dos documentos. Esta espécie passiva de culpa se
caracteriza pela falta de desatencdo, descuido, no qual o Compliance Officer assume uma
atitude passiva, rompendo com o dever, com o objetivo de cuidado, mesmo sabendo das

responsabilidades e deveres de sua fungéo.

>"2 Questdo interessante levantada pelo jurista Guilherme de Souza Nucci é o conceito de culpa extraido do

Cddigo Penal Militar, o qual se mostra bem mais completo do que o previsto no Cédigo Penal comum. Segundo
o0 art. 33 do estatuto militar, preceitua a ocorréncia do crime culposo quando o agente, deixando de empregar na
sua conduta cautela, atencdo, ou diligéncia ordinaria, ou especial, ao qual estaria obrigado a ter em face das
circunstancias, ndo prevé o resultado que podia ter sido previsto ou, ainda que o tenha previsto, supés
levianamente que o mesmo néo se realizaria ou que poderia evitar sua ocorréncia. Cf. NUCCI, Guilherme de
Souza. Cddigo Penal Comentado. 14 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 198-199.

7 Art. 33 — “Diz-se o crime: Il — culposo, quando o agente, deixando de empregar a cautela, atencio, ou
diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava obrigado em face das circunstancias, ndo prevé o resultado que
podia prever ou, prevendo-o, supde levianamente que ndo se realizaria ou que poderia evita-1o”.
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Por fim, e ndo menos importante, tem-se a possibilidade de a conduta ser realizada de
forma culposa através da impericia, pela falta de conhecimento técnico quanto a profisséo
realizada. O termo “pericia” ¢ originario do latim peritia que significa habilidade especial.
N&o se confunde com a negligéncia, na qual o agente nao faz algo que teria a competéncia
para executar, 0 que ndo acha presente na impericia este tipo de conhecimento.

Uma espécie de culpa que ndo mais se encontra na legislagdo penal atual era a
denominada culpa presumida, uma forma de responsabilidade objetiva, na qual se punia o
agente por crime culposo, quando este desse causa ao resultado, simplesmente por ter
infringido uma disposi¢éo regulamentar, ainda que tivesse sido praticada sua conduta por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Hoje, a culpa deve ficar provada por fazer parte do crime. Percebe-se, no caso em tela,
gue esta comunicacado feita as pessoas erradas, ou seja, de forma culposa, quando deveria ter
sido feita a0 COAF, pode se dar tanto pela impericia quanto por erro profissional.

Ao estabelecer a diferenca entre os mesmos, Guilherme de Souza Nucci entende que o
erro profissional, usualmente, acarreta um dano a alguém, mas nem sempre deve ser

caracterizado como impericia. Entende que esta seria:

(...) um erro grosseiro, que a média dos profissionais de determinada area
ndo cometeria, em circunstancias normais, o erro profissional faz parte da
precariedade dos conhecimentos humanos, pois nem todos possuem o0
mesmo talento, a mesma cultura e idéntica habilidade. Quando houver erro,
resolve-se na esfera civil.*

Assim, relacionados com esta questdo da conduta comissiva culposa cometida pelo
Compliance Officer, e como ja visto anteriormente, os crimes positivados na Lei de Lavagem
de Capitais somente admitem a forma dolosa e comissiva na sua pratica, ndo estando prevista
nenhuma espécie de modalidade culposa.

Nesse sentido, caso o Compliance Officer esteja contribuindo para a préatica da
lavagem de dinheiro por outrem, e por culpa ndo toma conhecimento da origem delitiva do
produto — ndo tomando nenhuma providéncia para cessd-la — ndo deveria responder pelo
crime de lavagem, mas, sim, o terceiro que determinou o erro, caso exista, nos termos do art.
20, paragrafo 2° do Codigo Penal. Como ndo comete crime, ndo ha que se falar em crime
formal, material ou continuado.

Tal raciocinio juridico, quanto a exclusao da responsabilidade criminal, ndo pode ser

aplicado quanto da andlise de sua responsabilizacdo na esfera administrativa, conforme

5% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 14 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 202.
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previsto expressamente em seu art. 12 da Lei de Lavagem de Capitais, mais especificamente
em seu inciso 1V, § 2°, ao tratar da responsabilidade administrativa.

Prevé o artigo que as sancOes descritas poderdo ser aplicadas sempre que as pessoas
referidas no art. 9°, por culpa ou dolo, descumprirem a vedagdo ou deixarem de fazer a

comunicacéo a que se refere o art. 11.°"

6.3.4 Conduta omissiva impropria com dolo direto

A questdo da responsabilizacdo do Compliance Officer se torna mais clara quando se
prova o liame subjetivo entre os agentes para a pratica de crime, ou seja, 0 mesmo pratica uma
conduta omissiva impropria com dolo direto na realizacdo da lavagem de dinheiro praticado
por um terceiro, estando os mesmos agindo de formas paralelas a um determinado fim
preterido.

O crime pode resultar da conduta isolada de uma Unica pessoa, através de uma acao ou
omissdo, como também pode decorrer de uma conduta coletiva, ou seja, com a cooperagao de
duas ou mais pessoas na empreitada delituosa. Se considerar que esta adesdo se conjuga de
forma voluntéria, ligada pelo liame subjetivo da pratica de determinado resultado, como no
caso supracitado com dolo direto, ndo ha de se questionar que todos devam ser

responsabilizados, proporcionalmente e dentro da unidade de conduta cometida por cada um.

Embora pactuando com o ilogismo, que o direito penal contemporaneo vai
repelindo, de uma aprioristica e irrestrita diferenca de punicdo dos
codelinquentes, ndo é outro o fundamento da tradicional concepgdo unitaria
do ‘concursus plurium ad idem delictum’: ainda mesmo 0s concorrentes que,
além dos que cooperam diretamente na execucdo ou consumacao do crime
(chamados, restritamente, coautores), se tenham limitado a determina-lo ou
a instiga-lo (autores morais ou intelectuais) ou a facilitar sua execucdo

55 Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que deixem de
cumprir as obrigacfes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou ndo, pelas autoridades
competentes, as seguintes san¢des: | - adverténcia;

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

a) ao dobro do valor da operacéo; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012) b) ao dobro do lucro real obtido ou que
presumivelmente seria obtido pela realizacdo da opera¢do; ou (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012) c) ao valor
de R$ 20.000.000,00 (vinte milhGes de reais); (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012) Il - inabilitagdo temporaria,
pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas referidas no art. 9;
IV - cassacdo ou suspensdo da autorizagdo para 0 exercicio de atividade, operacdo ou funcionamento. (Redagdo
dada pela Lei n°® 12.683, de 2012) § 1° A pena de adverténcia sera aplicada por irregularidade no cumprimento
das instruges referidas nos incisos | e Il do art. 10. § 2° A multa sera aplicada sempre que as pessoas referidas
no art. 9° por culpa ou dolo: (Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012) | — deixarem de sanar as
irregularidades objeto de adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade competente; Il - ndo cumprirem o
disposto nos incisos | a IV do art. 10; (Redacéo dada pela Lei n® 12.683, de 2012) Il - deixarem de atender, no
prazo estabelecido, a requisi¢cdo formulada nos termos do inciso V do art. 10; (Redag8o dada pela Lei n°® 12.683,
de 2012) IV - descumprirem a vedag&o ou deixarem de fazer a comunicacdo a que se refere o art. 11.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2
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(cumplices ‘stricto sensu’), isto é, a praticar atos que ndo realizam qualquer
elemento do contetdo tipico do crime, devem responder por este, porque nao
s6 o quiseram, como ndo deixaram de contribuir para sua realizacdo,
conscientes da propria atividade em comunhdo com a atividade dos outros.
Decisivo, em relagcdo ao conceito unitario da - participac¢do criminosa, sob o
aspecto juridico-penal, e o vinculo psicol6gico que une as atividades em
concurso, ou, seja, a vontade consciente de cada coparticipe referida a acdo
coletiva.”’®

A regra que disciplina o concurso de pessoas no ordenamento juridico brasileiro se

encontra no artigo 29 do Cédigo Penal®”’

, evidenciando que quem, de algum modo, concorrer
para o crime, deverd responder pelo mesmo, na medida de sua contribuicdo. Antes da
alteracdo formulada pela Lei n® 7.209/1984, a denominag¢do que se usava era “coautoria”,
nome que ndo abarcava outras possibilidades de imputacdo, como a participacdo delitiva.

Como regra, foi adotada a teoria unitaria ou monista, ou seja, todos devem responder
pelo mesmo crime, variando, segundo as regras definidas nos paragrafos do referido artigo,
somente com relagéo ao aumento ou diminuigdo da pena.

Se for admitido pelos tribunais que o concurso de agentes abrange toda e qualquer
forma de “participa¢do ou omissao, principal ou secundaria, mediata ou ndo, por atos, gestos

38 como se pode aceitar que o Compliance Officer ira responder

e, até, por simples presenga
somente por infracdo administrativa da lei de lavagens e ndo pela lavagem que esta sendo
praticada?

Ao analisar o problema causal nos delitos omissivos improprios, Hans Welzel entende
que, se existe um dever de garantia, no caso a figura do garante, entdo o omitente atua
conforme o tipo, como um delito comissivo, se néo evitar o resultado. Nesse sentido, para que
se possa condenar alguém por um delito comissivo através da omissao, deve-se estabelecer a
relacdo de que com tal conduta omissiva é que foi possivel a pratica de determinado crime, 0
qual ndo teria ocorrido se tivesse sido praticada a conduta comissiva que teria evitado
certamente seu resultado.>”

Ainda que se queira dar ao Compliance Officer a responsabilizacdo criminal como

participe — para o qual no Brasil a teoria que prevalece é a da acessoriedade limitada, ou seja,

"® HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao C6digo Penal: arts. 11 ao 27. 5 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1978, Vol. I. Tomo Il., p. 398.

> Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade. § 1° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a
um terco. § 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste;
essa pena sera aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

°"® TJSP - HC 464.121-3/8, 4.2 C., rel. Passos de Freitas, 14.09.2004, v. u., Bol. AASP 2423

"9 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Traducdo de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
de Palma Editor, 1956, p. 210.
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que o autor praticou um fato tipico e antijuridico — sua pena pode ser até maior que a do
proprio autor ou autores, tudo dependendo da “medida de sua culpabilidade”.*®
Fundamentando esta opinido pela propria redacdo legal, e também pelo principio
constitucional da individualizacdo das penas, na qual, referida expressdao que foi introduzida
pela Reforma Penal de 1984, Guilherme de Souza Nucci entende que veio com a nitida

funcéo de:

(...) diferencar o coautor do participe, propiciando ao juiz que aplique a pena
conforme o juizo de reprovacio social que cada um merece. E bem possivel
gue um coautor mereca uma pena mais severa do que um participe, pois agiu
de modo direto contra a vitima, embora se possa ter o contrario, como ja
referido acima, aplicando-se a participe pena superior, justamente por conta
da sua maior culpabilidade.”®

Este grau de reprovacao pode se dar pela prépria exigéncia da causa, por exemplo, ao
Compliance Officer ser aplicada algumas das agravantes previstas no art. 62 do Cédigo Penal,
que trata das agravantes no caso de concurso de pessoas.’®

Ao analisar esta questdo do concurso de pessoas nos crimes omissivos, Juarez Tavares
estabelece uma primeira separacdo entre as condutas omissivas: aquela em que o agente se
encontra diante da situagé@o de perigo, estando assim obrigado a atuar, perante o dever geral de
assisténcia, ou, do que aborda esta tese, o dever de agir porque apresenta uma especial
vinculacdo para com a protecdo do bem juridico.*®

Para referido autor, ndo existe concurso de pessoas, nem coautoria e nem participacdo
nos crimes omissivos, devendo cada um responder individualmente pela omissdo, com base
no dever que lhe é imposto diante de sua posicdo de garantidor, o qual é submetido a um
dever especial de impedir o resultado. Trata-se, na verdade — e fundamentando sua opinido no
pensamento de Armin Kaufmann — de uma forma especial de autoria colateral.*®*

Tal relevancia a violacdo de seu dever legal de compliance, entende que, aquele que
tem este dever, ja pode ter considerada sua omissdo como o inicio da execucdo do fato
delituoso.

*9'STF - HC 70.662-RN, 1.2 T., rel. Celso de Mello, 21.06.1994, v. u., RTJ 176/1.129

%81 NUCCI, Guilherme. Cddigo Penal Comentado. 14 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
296.

%82 Art. 62. A pena seré ainda agravada em relacdo ao agente que: | — promove, ou organiza a cooperagio no
crime ou dirige a atividade dos demais agentes; Il — coage ou induz outrem a execugdo material do crime; Il —
instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao punivel em virtude de condicao
ou qualidade pessoal; IV — executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.

8 TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos Crimes Omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacdo Penal. 1996, p. 85.

%84 Ihid., p. 86.
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Como a realizagdo do tipo dos delitos omissivos est& associada a violagdes
de deveres, desde que qualquer pessoa tenha violado o dever que lhe é
imposto ja estard dando inicio a execucdo do fato, que, dependendo da
configuracdo legal, pode exigir a verificacdo do resultado para a sua
consumagcdo. (...) mesmo que 0s deveres remontem a mesma origem, 0
omitente ndo deve ser visto na qualidade de portador de um dever solidério,
mas, sim, como pessoa individual, sobre quem recai 0 mandato normativo de
realizar determinada acio para afastar a ocorréncia do resultado.”®

Esta questdo da participacdo por omissdo € uma tematica muito discutida,
principalmente quanto a esta participacdo através de uma omisséo nos crimes de lavagem de
capitais. A discussdo se acalenta ainda mais quando o acusado por este ilicito é um
profissional no exercicio de suas atribuicGes préprias que, ao se defrontar com valores que
desconfia serem provenientes de ilicito penal, acaba contribuindo com o autor do ilicito
anterior a pedido deste.

Para Renato Brasileiro de Lima, mesmo havendo grande controvérsia na doutrina

acerca do assunto:

Prevalece o entendimento de que a Lei n° 9.613/98 ndo impbe as pessoas
relacionadas em seu art. 9° o dever de abstencdo de conduta que possa
caracterizar branqueamento de capitais, limitando-se a exigir que elas
procedam a identificagdo adequada de seus clientes, mantenham registros
das transagdes que realizarem e comuniquem as autoridades competentes a
ocorréncia de operacdes suspeitas.”®®

Reputa-se correto seu entendimento. Realmente, a Lei n® 9.613/98, em nenhum artigo
proibe as instituicbes previstas em seu art. 9° de realizarem estes tipos de transacGes ou
movimentacOes, até mesmo com o auxilio da tecnologia nos dias atuais. Por exemplo, se as
mesmas ocorrem de forma totalmente via internet, no qual diversos depoésitos e transferéncias
sdo realizados em curto espaco de tempo, estas transacdes somente serdo verificadas a
posteriori.

N&o se pode concordar com a opinido de que, quando as pessoas relacionadas no art.
9° da Lei de Lavagem ndo realizam tais comunicacgdes obrigatdrias aos 6rgaos estipulados na
lei, de forma dolosa, sendo que estas tém o dever juridico de comunicar diante 0 mesmo estar
estipulado por lei, devam receber como reprimenda somente uma san¢do administrativa.

Esta responsabilidade se assevera ainda mais pela obrigatoriedade de maior atencéo,

quando verificadas movimentacGes suspeitas e que se constituam em sérios indicios de

%% TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos Crimes Omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacdo Penal. 1996, p. 87-88.

%8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 22 ed. rev., ampl. e atua. Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 299
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crimes, obrigatoriedade esta decorrente da propria norma, conforme estipula o art. 11 da Lei
de Lavagens de Capitais, além das comunicaces ao COAF.

Segundo Rodrigo Leite Prado:

Havera conivéncia impunivel sempre que alguém, sabendo, presumindo ou
ignorando intencionalmente que os ativos entregues ao seu cuidado sdo
provenientes da pratica de crime antecedente de lavagem de dinheiro,
praticar ato tendente a facilitar ou promover seu branqueamento, desde que
tal conduta, inserindo-se entre suas atividades profissionais ordinarias, ndo
ostente desvalor juridico-penal proprio.>®’

Ainda segundo o autor, se o profissional praticar qualquer ato que extrapole suas
funcdes habituais para facilitar o branqueamento, respondera normalmente pelo crime de
lavagem de capitais, como coautor ou participe.>®®

Este tipo de posicionamento ndo deve prevalecer. Se o Compliance Officer sabe que 0s
ativos que lhe sdo entregues sdo provenientes de condutas ilicitas ou pratica a ignorancia
deliberada de forma intencional para ndo se comprovar tais origens espdrias, ndo se pode
aceitar que seria uma conivéncia impunivel somente por realizar uma atividade profissional
ordinéria, no caso, considerada somente uma a¢do neutra.

Se for este pensamento aceito, entdo se deve considerar a conduta do funcionario de
um banco que recebe um papel moeda falsificado e, por estar no exercicio de uma atividade
profissional, acaba restituindo a circulacdo depois de conhecer tal falsificacdo, também como
uma conduta impunivel.

Pelos ensinamentos de Juarez Cirino dos Santos, no caso hipotético, o Compliance
Officer incorreria no crime de lavagem de capitais como participe, caso provado este liame
subjetivo e quando o0 mesmo estivesse em posi¢do de subordinagédo ao agente principal:

(...) hipoteses de atuagdo positiva de um coautor, enquanto o outro, de modo
contrério ao dever, omite a acdo de impedir a atuacdo positiva do primeiro,
ndo seriam casos de coautoria, mas de autoria e de participacdo, pela posicdo
subordinada do omitente em relagdo ao autor (o vigia ndo impede o furto no
estabelecimento vigiado).*®

N&o se deve esquecer que a origem da implantacdo da funcdo do Compliance Officer,
se deu através de Lei Ordinéria, ou seja, sua funcdo é de um garante, tendo seu dever de agir
imposto por lei. Mesmo que se queira dar outro entendimento a responsabilidade assumida

pelo garante, deve a lei se pautar pelas consequéncias de sua omissao.

%87 PRADO, Rodrigo Leite. Lavagem de dinheiro: prevencéo e controle penal. Org. Carla Verissimo De Carli.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 248.

%88 |bid., p.248.

%89 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 ed. atual. e rev. Curitiba: ICPC, 2014, p. 361.
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Quando a legislacdo impde a determinadas pessoas o dever de cuidar, proteger ou
vigiar outras — exemplificando este dever dos pais em relagéo aos filhos, os tutores em relagéo
aos tutelados, os curadores em relacdo aos curatelados, bem como o administrador de um
presidio em relagdo aos presos — devem responder sempre pelo resultado naturalistico
produzido, ou de forma dolosa ou culposa.®*

Ao versar a responsabilidade da posi¢do de garante, quando tem o dever legal de agir,

doutrina Luiz Luisi:

Neste dispositivo o nosso legislador se referiu ndo apenas a lei, mas
especificou os deveres de cuidado, protecédo e de vigilancia, e adotando essa
redacdo ndo se limitou a chamada teoria formal, mas acolheu a teoria das
fontes. Trata-se de deveres que sdo impostos pela ordem juridica lato sensu.
N&o sdo apenas obrigacdes decorrentes de lei em sentido estrito, mas de
qualquer disposicdo que tenha eficAcia de forma a poder constituir um
vinculo juridico. E o caso dos decretos, dos regulamentos, das portarias, e
mesmo das sentencas judiciais e provimentos judiciarios em geral, e até de
ordem legitima de autoridade hierarquicamente superior. Podem tais
deveres, outrossim, derivar de norma penal, como de norma extrapenal, tanto
de direito ptblico como de direito privado.>*

Por derradeiro, no caso citado, o Compliance Officer deve responder pelo crime que
estd sendo praticado com sua omissdo, perante sua posicdo de garante. Com isso, deve ser
aplicado ao mesmo o concurso material de crimes, podendo, conforme o caso, ser aplicado

também o crime de concurso material, se preencher os requisitos objetivos do mesmo.

6.3.5 Conduta omissiva impropria com dolo eventual

Ao se admitir que o responsavel pelo setor de compliance da empresa, no caso o
Compliance Officer, sabedor das suas responsabilidades atribuidas por lei e regulamentadas
por diversas Resolucdes do Banco Central, tendo sido reproduzidas fielmente em seu contrato
de trabalho, dolosamente deixa de realizar a analise dos documentos que Ihe sdo apresentados,
ndo pode ser responsabilizado somente por uma infracdo administrativa.

Considerando a questdo do elemento subjetivo da conduta do agente, ainda que o
responsavel pelo compliance ndo tenha prévio ajuste de condutas entre 0 mesmo e 0 agente
final realizador da lavagem — por exemplo, uma administradora de cartdes de crédito, na qual

se vislumbram diversas operacdes suspeitas, tipicas de lavagens de capitais — este deve ser

5% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 14 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 139.

1 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio fabris Editor, 2003,
p. 108.
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responsabilizado, caso provado futuramente que realmente estavam sendo realizadas lavagens
de capitais ap0s a detec¢do de tais operacdes.

N&o se pode aceitar que sua omissdo, praticada de forma dolosa, ndo assuma uma
figura de dolo eventual, pois, de algum modo, assume o risco da realizacdo do branqueamento
por outrem, atraves da empresa que trabalha.

Ao analisar o dolo omissivo doutrina Eugenio Raul Zaffaroni:

No aspecto cognoscitivo, dentro da estrutura tipica omissiva, o dolo requer o
efetivo conhecimento da situacdo tipica e a previsdo da causalidade. Quando
se trata de uma omissdo imprépria, requer ainda que o sujeito conheca a
qualidade ou condicdo que o coloca na posicao de garantidor (...), mas nao o
conhecimento dos deveres que lhe incumbem, como consequéncia dessa
posicdo. Do mesmo modo, o sujeito deve ter conhecimento de que é possivel
impedir a producao do resultado, isto ¢, do ‘poder de fato’ (Welzel) que tem
para interromper a causalidade que desembocaré no resultado.>*

O dolo eventual estd previsto na 22 parte do art. 18, inciso | do Codigo Penal
Brasileiro®®, e caracteriza-se quando o resultado ndo é querido diretamente, mas sim quando
0 sujeito representa a possibilidade do resultado concomitante, e a inclui como tal na vontade
realizadora.”®*

Questdo interessante, mas, que ndo exclui a responsabilidade do Compliance Officer; é
que este sabe quem € a pessoa que esta praticando lavagem de dinheiro através do banco ou
operadora de cartdo de credito que trabalha, porém, o cliente que esta lavando o dinheiro pode
ndo conhecer a pessoa responsavel pelo Compliance.

Ao que parece, este conhecimento ndo é requisito obrigatorio quando cometida uma
conduta dolosa que contribui para a acdo dolosa de um terceiro. Neste caso, se esta diante
mais de um favorecimento real do artigo 349 do Cddigo Penal brasileiro do que um concurso
de agentes quanto a lavagem propriamente praticada.

N&o se deve, contudo, admitir que as operacdes de lavagens que foram realizadas
anteriormente a esta verificacdo sejam estendidas ao Compliance Officer, sendo estar-se-ia
imputando o fato através de uma responsabilidade objetiva. Assim, esse seria responsavel por
algo que nem mesmo sabia que estava ocorrendo, passando a ter relevancia juridica pelas
novas movimentacoes que, pela sua ndo intervencdo em fazer cessa-las, venham novamente a

ocorrer.

%92 7 AFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 72 ed. rev.
e atual. S&o Paulo: RT, 2007, p. 469.

5% Art. 18 - Diz-se o crime: Crime doloso | - doloso, (...) ou assumiu o risco de produzi-lo;

594 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op.cit, p. 431.
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O entendimento de que o Compliance néo estaria envolvido com o crime de lavagem,
por Ihe faltar um dos elementos da conduta que é o seu carater subjetivo, ndo se sustenta, pois,
no exemplo supracitado, ndo se esta diante de um crime com caracteristicas de dolo direito,
mas sim de dolo eventual. Ou seja, o Compliance Officer deve ser responsabilizado
criminalmente pela sua conduta omissiva.

Sabedor de suas obrigagdes de fiscalizador de tais atividades financeiras, as quais
foram criadas justamente para sua evitacdo de carater preventivo, este assume o0 risco da sua
ocorréncia.

Se, para que alguém possa responder por um delito omissivo improprio, necessario se
faz provar seu dever juridico de agir imposto por lei, entdo, ndo resta davidas de ser incluido
na Lei n°® 12.683/2012, a Lei de Lavagem de Capitais esta obrigacao.

O préprio texto da lei satisfaz esta exigéncia legal quanto a sua responsabilizacéo
criminal, considerando-se o comando de fazer advindo do verbo dever®®, no sentido de ser
obrigado, e ndo mera faculdade na sua observagéo.

Diante desta responsabilidade por omissdo, diferentemente dos crimes omissivos
préprios, o agente nao responde, por exemplo, pelo crime de omissdo de socorro, do artigo
135 do Cdodigo Penal, frente a ndo obrigatoriedade, nestes casos, do dever de agir ordenado
pela lei. Responde, assim, pelo resultado do crime que foi ou esta sendo praticado.

Como ja exposto, ndo se deve prevalecer a ideia de que se estaria diante de uma
responsabilidade objetiva quanto ao crime de lavagem, pois, ao se omitir de forma dolosa, o
Compliance Officer assume o risco da ocorréncia do resultado de lavagem, que tem como
uma de suas principais fungdes justamente tentar identificar transagcdes ou operagdes suspeitas
e proceder a uma melhor fiscalizagcdo, como comunicar os 6rgdos responsaveis como esta
previsto na lei. Concordando com este entendimento, da possibilidade da responsabilizacéo

criminal de quem assume a posicéo de garante, doutrina Carla Rahal Benedetti:

O Criminal Compliance, cumprindo o seu papel, previamente estabelece as
possibilidades e as pessoas passiveis de imputagdo criminal pelo dever de
garante que, com a aceitacdo particular do dever destas, assumem a
responsabilidade criminal diante de uma infragdo. Ocorre com isto a adesdo
e 0 comprometimento destas pessoas em praticar condutas dotadas de

5% Art. 10, 111, da Lei 9.613/98 - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com
seu porte e volume de operagdes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma
disciplinada pelos drgdos competentes;
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contetdo legal, ético e consequentemente moral, que é o valor axioldgico do
Direito.”®

Assim, quando determinada pessoa assume uma funcdo especifica, sabedora que a
mesma foi estabelecida por lei justamente para se combater a pratica de crimes, hoje em dia
tdo presentes no direito penal econdémico, ndo pode tentar se isentar das responsabilidades
atreladas a isto.

6.3.6 Conduta omissiva impropria culposa

Questdo de suma importancia seria a possibilidade da caracterizacdo do concurso de
agentes quando da pratica de espécies de condutas distintas, bem como elementos subjetivos.
Ou seja, um agente praticando conduta omissiva imprépria culposa e outro uma conduta
comissiva dolosa.

A responsabilizacdo dos crimes omissivos improprios pode se dar através de uma
conduta omissiva praticada de forma culposa ou dolosa, ao romper com o dever de agir;
dever, este, imposto por lei, deixando, assim, de atuar, o que, de algum modo, auxilia na
produco do resultado tipico.*®”’

Ocorre que, ao ndo agir diante de uma conduta omissiva impropria culposa, o agente
deve responder pelo resultado produzido na modalidade culposa, caso tenha previsdo legal
para isto. Porém, a lei de lavagem de capitais ndo prevé nenhuma conduta considerando como
crime esta omissdo do Compliance Officer, mas, somente, as puni¢des administrativas do art.
12.

E pacifico na doutrina que ndo existe concurso de agentes entre crime cometido de
forma culposa com crime cometido de forma dolosa, mesmo a primeira sendo praticada em
posicdo de garante pelo agente. Entretanto, diversas sdo as opinides quanto a possibilidade de
concurso de agentes quando os elementos subjetivos sdo iguais, conforme segue.

Neste sentido da ndo possibilidade em se falar em concurso de agentes com condutas
culposas e dolosas, Juarez Tavares entende que isto ocorre até mesmo pela estrutura das
normas. Porém, caso os elementos subjetivos sejam 0s mesmos e uma conduta seja omissiva e

outra comissiva, considera que ambos respondem como autores do crime, um pela conduta

% BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal Corporativa e
Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 89.

%7 NUCCI, Guilherme. Cédigo Penal Comentado. 14 eds., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
138.
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omissiva, e outro pela conduta comissiva, devendo responder pelo resultado danoso ao bem

juridico relevante, porém, ndo em concurso de agentes.

Resta examinar a posicdo de terceiro, que através de conduta comissiva,
contribui para a omisséo de quem tinha o dever de impedir o resultado. Da
mesma forma que inexiste participagdo ou coautoria nos delitos omissivos,
guando os sujeitos se omitirem em face da mesma situacdo de perigo, aqui
também serd impossivel admitir-se a relevancia dessa outra modalidade de
participacdo. Deve-se seguir neste contexto a ponderacdo de Roxin, ao
estipular como pressuposto de qualquer concurso de agentes que todos 0s
participantes estejam subordinados aos mesmos critérios de imputacgdo, o
que ndo se da quando se trata de delitos comissivos e omissivos, em face da
prépria estrutura da norma. Cada qual — agente e omitente — serdo
igualmente autores do fato, o primeiro de crime comissivo e o outro de crime
omissivo.”®

Com relacdo ao pensamento supracitado, ndo se teria condi¢cGes de aplica-lo ao
Compliance Officer, pois, ao se omitir quando de seu dever de fiscalizacdo e comunicacdo aos
organismos superiores, 0 maximo que poderia acarretar seria a infracdo administrativa da Leli
de Lavagens. Mesmo que um terceiro se valha desta omissdo, ndo se teria como constituir esta
relacdo de causalidade entre tais condutas, pois, como j& afirmado anteriormente, ndo é
possivel participacdo culposa em crime doloso.

Entretanto, pode-se encontrar na legislacdo penal brasileira um tipo penal que prevé,
no mesmo preceito primario da norma, uma conduta culposa e uma conduta dolosa, no caso o
peculato culposo, previsto no 8 2° do art. 312 do Coddigo Penal, que preceitua “Se o
funcionario concorre culposamente para o crime de outrem”.

A primeira vista, poder-se-ia admitir a possibilidade de concurso de agentes entre
crimes culposos e dolosos. Porém, ndo se estaria diante de uma conduta culposa para o crime
de outrem, ainda que a redacdo do tipo assim o estabeleca, mas, sim, de uma auténtica
participacdo culposa em acgéo dolosa alheia.

Quando da andlise desta possibilidade, o primeiro ponto que € observado por
Guilherme de Souza Nucci quanto a esta participacdo culposa em crime doloso — e que a
tornaria inviavel — seria com relacdo a teoria monistica adotada no concurso de pessoas. Para
a teoria, todos 0s que concorrem para o crime devem responder pelo mesmo crime praticado.

Ocorre que ndo se pode esquecer que existem diversos tipos penais que ndo respeitam
esta regra, e nem por isso pde em xeque a dogmatica penal. Como exemplo dessas excecdes,

pode-se citar a gestante que consente que outrem lhe provoque aborto, o qual responde pelo

%8 TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos Crimes Omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacdo Penal. 1996, p. 88.
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art. 124 do Cddigo Penal, enquanto que 0 agente que pratica o aborto responde pelo art. 126
do mesmo diploma; a corrupcdo passiva do art. 217 e a corrupgdo ativa do art. 333; a
facilitacdo de contrabando e descaminho praticada pelo funcionario publico do art. 318,
enguanto que quem pratica o descaminho incorre no art. 334 e quem pratica contrabando
incorre no art. 334-A, todos do Cédigo Penal.

Talvez o ponto principal nesta impossibilidade de coautoria e participacdo entre culpa
e dolo, seria a questdo do elemento subjetivo. Assim, havendo varios coautores e participes,
devem eles agir com o mesmo elemento subjetivo. Ndo ha possibilidade de se encontrar um
participe atuando com dolo, enquanto os coautores agem com culpa, ou mesmo um participe
auxiliando, culposamente, os coautores, que atuam com dolo. Seria 0 mesmo que admitir a
possibilidade de existéncia de um crime, ao mesmo tempo, doloso e culposo.

Em suma, ndo existe participacdo culposa em crime doloso, nem participacdo dolosa
em crime culposo. Mas, admite-se a possibilidade de alguém que pratica uma conduta culposa
tomar parte de acdo alheia. Com isto, seria possivel haver participacdo culposa em acéo
dolosa alheia, bem como participacdo dolosa em acdo culposa. Nesse caso, se estaria na
presenca de dois delitos. Quem colabora culposamente na acdo dolosa alheia, deve responder
por crime culposo, enquanto o autor deve ser punido por crime doloso.

A questdo sobre esta possibilidade somente surgiu pela infelicidade legislativa na
elaboracdo do referido § 2°, do art. 312 do Codigo Penal. Se tivesse sido seguida a estrutura
legal separando estas condutas, ndo se teria a discussdo. Por exemplo, cita-se a conduta
comissiva dolosa do preso que foge ajudado pela conduta omissiva culposa do funcionario
incumbido da custdédia ou guarda do mesmo. Neste caso ndo se pode falar em concurso de
agentes, respondendo o funcionario pelo art. 351 do Cddigo Penal, e 0 preso somente pela
falta grave do inciso 11, do art. 50 da Lei de Execucdes Penais.

Nessa linha, pode-se citar outro exemplo, caso ndo se estivesse diante de mais um caso
de omissdo legislativa. A figura equiparada a prevaricagdo do art. 319-A, incluida no Cédigo
Penal brasileiro pela Lei n° 11.466/2007, que pune o Diretor de Penitenciaria e/ou agente
publico quando deixa de cumprir seu dever de vedar ao preso o0 acesso a aparelho telefénico,
de ré&dio ou similar, que permita, diante de tal omissdo, a comunicacdo do preso com outros
presos ou com o0 ambiente externo. Este tipo de crime somente admite a forma dolosa.

Porém, caso existisse a forma culposa (0 que deveria existir diante das inumeras
condutas negligentes praticadas pelos sujeitos ativos, como o Diretor e/ou agentes publicos)
deveriam continuar a incorrer em tal tipo penal, enquanto que a pessoa ou particular,

aproveitando-se de conduta culposa, incorreria no art. 349-A do Cddigo Penal,
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caso ingressasse com o aparelho telefénico de comunicagdo mdvel em estabelecimento
prisional.

Ainda sobre a questdo do peculato culposo, observa Rui Stoco:

Sobre o assunto escreve Nélson Hungria ndo ser um critério muito
generalizado o de se incriminar ou punir o peculato mesmo no caso de
simples culpa. O que se chama peculato culposo ndo é outra coisa que 0
concurso ndo intencional, mas por imprudéncia, negligéncia ou inépcia,
prestado a subtracdo, por outrem (intraneus ou extraneus), de dinheiro,
valor ou qualquer outro bem movel pertencente ao Estado ou sob sua
guarda. Como ndo é possivel participacdo culposa em crime doloso, a
hipétese ndo pode ser disciplinada pelos arts. 29 e 30, de modo que,
enquanto o funcionario desatento, inconsiderado ou inepto responde por
peculato culposo, os demais responderdo pelo titulo que couber: peculato
préprio, peculato-furto, furto, roubo etc.**

Outro crime que também apresenta esta polémica quanto a possibilidade de ser o
auxilio prestado por omissdo, € o de participacdo em suicidio por omissdo. Atualmente,
prevalece o entendimento desta possibilidade. Porém, apenas nas hip6teses em que o agente
tem o dever juridico de evitar o resultado (suicidio) e, intencionalmente, ndo o faz. Baseia-se
esta orientacdo na regra do art. 13, 8 2° do Codigo Penal, com relagdo a teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais.

Ocorre que o pensamento é construido com base em uma conduta omissiva imprépria
dolosa e ndo culposa, ja que o garante, mesmo que tivesse sendo negligente. Um exemplo € o
de um pai que, sabendo que seu filho menor de idade estd com depressdo profunda, ainda
assim deixa sua arma de fogo carregada em cima da mesa ao sair de casa, a qual é usada para
que seu filho leve ao final sua vida. Nesse caso, 0 pai ndo poderia ser responsabilizado pelo
suicidio na modalidade de ter prestado auxilio culposo para o resultado, face o art. 122 do
Caodigo Penal, o qual prevé o crime de induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio, ndo
prever este espécie de modalidade.

Quando da assinatura do contrato de emprego junto a empresa para assumir a funcéao
de Compliance Officer, 0 agente aceita a posicao de garante que esta assumindo, significando
que tem o prévio e total conhecimento da funcdo que ira desempenhar e a responsabilidade da

mesma.

%9 3TOCO, Rui. Cédigo Penal e sua Interpretacéo Jurisprudencial. 62 ed. S&o Paulo: RT, 1997, vol. I, tomo I,
pag. 3.577.
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N&o se pode desconsiderar que isto nem sempre acontece dentro de uma empresa,

O ou erro de

sendo passivel a prética de infracdes penais pautadas pelo erro de tipo®
proibicdo.*®

Entretanto, como demonstrado anteriormente, mesmo na posi¢cdo de garante, caso
pratique alguma conduta omissiva culposa — por imprudéncia, negligéncia ou impericia — e
gue com sua omissdo acabe, de algum modo, favorecendo o crime comissivo doloso praticado
por um terceiro, ndo deve ser responsabilizado como coautor, como participe de eventual

lavagem de capitais que esteja sendo realizado pelo ultimo.

6.4 Responsabilizagéo Judicial

Ocorre quando da prética de determinado fato, pode-se caracterizar simultaneamente
ilicitos nas diferentes oOrbitas civil, penal e administrativa, podendo seu autor responder nas
trés esferas sem que se afronte ao principio do ne bis in idem. Denomina-se isto como
principio da independéncia das instancias.

Nesta linha, prevé a presente Lei Anticorrupcdo, em seu art. 1° duas espécies de
responsabilizacdo: a responsabilizacdo objetiva administrativa e a responsabilizacdo objetiva
civil.®% Esta tltima equivale & responsabilidade civil prevista no Cédigo Civil, que tem como
finalidade, ndo o carater sancionatério punitivo, mas sim o ressarcimento do prejuizo causado.

Entretanto, respeitando, em tese, tal independéncia, a mesma trouxe uma terceira
espécie de punicdo sui generis prevista no Capitulo VI, denominada “Responsabilidade
Judicial”, ao estabelecer no art. 18 que, mesmo responsabilizada na esfera administrativa, a
pessoa juridica pode ser responsabilizada na esfera judicial.

Advém que esta divisdo de possibilidades quanto a responsabilizacdo sempre se deu
nas esferas administrativa, civil e criminal, considerando-se que nunca foi prevista no

ordenamento juridico brasileiro esta nova espécie de responsabilidade judicial.

800 Art, 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por
crime culposo, se previsto em lei. § 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima. Nao héa isencdo de pena quando
o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo. § 2° - Responde pelo crime o terceiro que
determina o erro.

801 Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusével. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de
pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo. Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se 0
agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou
atingir essa consciéncia.

%02 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.
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Na verdade, trata-se da responsabilidade penal, mas que o Legislador tentou mascarar
utilizando outra terminologia, e que, por esta particularidade e, principalmente pela
inconstitucionalidade da mesma, cabe uma analise mais detalhada.

Como exemplo ilustrativo, cita-se 0 caso de uma companhia que intenciona um
financiamento na Caixa Econémica Federal e, para que seja aceito 0 mesmo, é oferecida a
funcionaria uma vantagem para que a mesma aprove e conceda o empréstimo, cuja empresa
ndo teria direito.

Para Juliano Heinen, que defende a legalidade da responsabilizacdo judicial, o
exemplo seria “tipico caso de ilicito administrativo (e criminal, claro)”.®®® Aqui o autor se
contradiz, pois, se, expressamente declara que as esferas que devem apurar e responsabilizar
0s autores sao a administrativa e a criminal, ndo faz sentido a existéncia da responsabilizacao
judicial, atribuindo a competéncia a Justica Civel para apurar o crime citado. A competéncia é
da justica criminal e ndo civel.

Estabelece que a responsabilizacdo deva ocorrer em razdo da pratica de qualquer dos
atos previstos no art. 5° da referida Lei, no caso, os atos lesivos praticados contra a
administracdo puablica, nacional ou estrangeira, independentemente de ter causado qualquer
dano material ao Poder Publico, para a propositura da agdo civil publica.

Em primeiro lugar, e ainda que exista opini&o em contrério®*, deve-se considerar que
o rol trazido neste preceito legal é exemplificativo e ndo exaustivo.®® Ainda que traga a
expressdo “assim definidos”, no final de seu preceito primario, em outros varios momentos
outras expressdes sdo utilizadas como, por exemplo, “qualquer outro expediente” ou
“vantagem de qualquer tipo”.

Quando se diz que o rol é exemplificativo, ndo se esta atribuindo as condutas descritas
uma espécie de tipo aberto que serviria meramente como exemplo, podendo ser feita uma

interpretacdo extensiva para punir outras condutas semelhantes. Isto é totalmente vedado pelo

%03 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
128.

804 PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei Anticorrupc&o: origens, comentarios
e analise da legislacdo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 62; ROCHA, Mauro Sérgio. Da Responsabilizacdo
Judicial: comentérios aos artigos 18 a 21. In. Lei Anticorrupgdo: comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacéao
Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo:
Almedina, 2014, p. 221; MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgéo:
Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 84; DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz;
DAL POZZO, Augusto Neves; DAL POZZO, Beatriz Neves et al. Lei Anticorrupcao: apontamentos sobre a Lei
n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 44; PESTANA, Marcio. Lei Anticorrupcdo: exame
sistematizado da Lei. Barueri: Manole, 2016, p. 37.

%05 Mesma opini&o de Jefferson Aparecido Dias e Pedro Antonio de Oliveira Machado (Atos de Corrupcio
relacionados com Licitagdes e Contratos. In. SOUZA, Jorge Munhos de. Lei Anticorrupgdo e Temas de
Compliance. Org. Jorge Munhos de Souza e Ronaldo Pinheiro de Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 87).
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ordenamento juridico brasileiro, por ferir diretamente o principio constitucional da legalidade
formal (art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal).

O que se estd querendo demonstrar é que, como as condutas descritas no referido
artigo também encontram guarita no Codigo Penal, como em legislacdes extravagantes (Leli
de LicitacOes ou na Lei de Defesa de Concorréncia, por exemplo), ou seja, sdo crimes, outras
condutas praticadas podem ser tipificadas em outros tipos penais que ndo exclusivamente
descritas no art. 5°.

Das condutas descritas no artigo, somente trés delas ndo estéo tipificadas na legislacéo
brasileira. Este seria um dos pontos mais questionados com relacdo a Lei, pois abre-se a
possibilidade do bis in idem, “ja que as condutas ilicitas ¢ os bens juridicos tutelados ou se
identificam ou se relacionam de uma maneira tdo préxima que levam a uma hipotese de
conflito aparente de normas sancionatorias”.®%

Demonstrando esta preocupagdo, em 19 de fevereiro de 2014, por proposta do
Ministro Benjamin Zymler, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), decidiu, em sesséo
plenaria, constituir comissdo para analisar e buscar solucbes a este possivel conflito de
poderes, por exemplo, entre referida Instituicdo e a Controladoria Geral da Unido (CGU). O
documento produzido revela esta preocupacao.

Como resultado do Grupo de Trabalho que havia sido constituido em 16 de novembro
de 2014, em sessdo plenaria, o Tribunal de Contas da Unido aprova em 11 de fevereiro de
2015 a Instrucdo Normativa n°® 74/2015, que tem como objetivo regulamentar o procedimento
para a fiscalizacdo quanto a organizacdo do processo de celebracdo do Acordo de Leniéncia
pela Administracdo Publica Federal.

Caso tais condutas ndo caracterizassem infracdo penal e fossem ser punidas somente
na esfera administrativa, ai deveria se ter o entendimento que seu rol seria taxativo.
Entretanto, como ja dispbs desde o comeco a Lei de forma errdnea quanto ao competente para
a apreciacdo e aplicacdo de sancles, deve-se aceitar o entendimento que o rol é
exemplificativo.

Como estdo descritas diversas condutas tipificadas como crimes no Codigo Penal e em
Legislacdo Especial, nada impede que a pessoa juridica pratique outros crimes ndo descritos
no art. 5° e definidos como atos ilicitos, por intermédio da pessoa fisica que a representa ou

age em Sseu nome.

%06 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 88.
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Este entendimento pode se dar pela interpretagdo feita pela propria exposi¢do de

motivos que acompanhou o respectivo projeto de Lei, 0 qual constou expressamente:

Outro importante diploma legislativo que pode ser aplicado contra condutas
lesivas praticadas contra a Administracdo Publica seria a Lei n° 8.429, de 2
de junho de 1992, Lei de Improbidade Administrativa. Todavia, em sua
disciplina, a responsabilizacdo da pessoa juridica depende da comprovacgéo
do ato de improbidade do agente publico, e as condutas descritas pela lei sdo
de responsabilidade subjetiva, devendo ser comprovada a culpa dos
envolvidos, com todos 0s inconvenientes que essa comprovacao gera com
relacéo as pessoas juridicas.®®’

Observa-se que 0 mesmo opera a responsabilizagdo da pessoa juridica a luz da teoria
subjetiva, figurando, inclusive a mesma, no polo passivo da relacdo processual juntamente
com o agente estatal.**®

Teria a responsabilizacéo judicial o mesmo efeito da condenacdo da pessoa juridica na
esfera penal-administrativa, e buscaria promover a reparagéo do dano material e moral trazido
aos cofres publicos com o ato corruptivo.

Ocorre que a mesma também é apurada via judicial, porém, diferentemente da
indenizacdo civil, ndo tem como objetivo a obrigacdo de indenizar, e sim punir a pessoa
juridica acusada de corrupcdo, chegando até mesmo a possibilidade da dissolucdo
compulséria da mesma, ou seja, decretando o seu fechamento.®®®

Diante desse seu carater punitivo, ndo se equipara a responsabilizacdo civil, sendo que
esta visa meramente a reparagdo dos danos, e pela “tradi¢do juridica, em especial no Brasil,
consolidou a responsabilidade civil como resultado de uma obrigacdo secundaria, decorrente

do descumprimento de um dever juridico orlglnarlo”.6 0

%7 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6.826-A, de 2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1084183.pdf>. Acesso em: fev. 2017.

808 Alguns exemplos de atos de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92) que podem ser praticados por
intermédio das pessoas juridicas. Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento
ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - facilitar ou
concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; Il -
permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; Il - doar & pessoa fisica ou juridica bem como ao
ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e
regulamentares aplicaveis a espécie.

%09 etra da Lei em Anexo nesta Tese.

610 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O Controle da Corrupgdo no Brasil e a Lei n° 12.846/2013 — Lei
Anticorrupcdo. In. Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Melillo Dinis do
Nascimento (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 111.
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6.4.1 Condutas tipicas previstas como atos ilicitos

No Brasil é vigente o sistema da unidade de jurisdigdo, ou seja, o Poder Judiciario tem
0 monopdlio da jurisdicdo, reservando as suas decisdes a autoridade de coisa julgada.
Completando ainda esta competéncia, dispde a garantia constitucional, prevista no art. 5°,
inciso XXXV, de que “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

Assim, o processo administrativo também € passivel deste controle judiciario.
Aplicando estes preceitos em relagdo a Lei Anticorrupgdo, ¢ “considerando a gravidade das
sangdes envolvidas no processo de responsabilizacdo, é bastante previsivel que significativa
parcela destes processos venha a ser judicializada”.®*

Mesmo defendendo a legalidade da Lei Anticorrupcao quanto a escolha da mesma em
se reforcar o direito administrativo sancionador, deixando de fora o carater penal, Juliano
Heinen explicitamente reconhece que “as condutas tipificadas no art. 5° da Lei n® 12.846/2013
ja sdo tuteladas, em suma, pelo direito criminal, porque definidas como delitos. (...) De outro
lado, € certo que a aplicacdo das penas da Lei n°® 12.846/2013 pode ser cumulada com a
puni¢do criminal decorrente dos mesmos fatos™.?2

Neste mesmo pensamento, Sidney Bittencourt entende que as condutas descritas no
art. 5° repetem atos ja dispostos no ordenamento juridico brasileiro, e que estas poderdo, de
algum modo, repercutir negativamente, bem como ensejar conflitos de competéncia na sua
aplicacéo.®®

Deve-se concordar com tal posicionamento, pois praticamente quase todas as condutas
descritas no art. 5° da referida Lei encontram similitudes de crimes previstos no Codigo Penal
bem como em legislagdes extravagantes.

Em seu inciso I, prevé a conduta de “prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”.

Primeiro, a interpretacdo que se deve fazer do conceito de agente publico é o de que
envolve tanto o funcionario publico proprio descrito no art. 327 do Codigo Penal, quanto o

%11 DINIZ, Claudio Smirne. Do Processo Administrativo de Responsabilizacdo: comentarios aos artigos 8° ao 15.
In. Lei Anticorrupcdo: comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenagdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni.
Organizacdo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 168.

822 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
36-37.

613 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 59.
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funcionario puablico por equiparago, previsto no § 1° do mesmo artigo®*, ou seja, os que
exercem cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, como os que trabalham para
empresa prestadora de servico contratada ou conveniada visando a execucdo de atividade
tipica da Administracdo Publica.®™

Quanto ao conceito de funcionario publico estrangeiro, o 8 3° do art. 5° da Lei
Anticorrupcéo®® define 0 mesmo transcrevendo literalmente o mesmo conceito previsto no
art. 337-D do Cédigo Penal®’, no Capitulo 11-A que trata dos crimes praticados por particular
contra a Administracdo Publica Estrangeira.

Questdo interessante abordada por Sidney Bittencourt é com relacdo aos atos de
corrupcao praticados nas elei¢Oes, por candidatos a cargos eletivos ou pelos partidos politicos,
que estariam fora do ambito da aplicacdo da Lei, tendo em vista que esta ndo previu, de forma
expressa, que aquelas condutas ilicitas cometidas antes de uma pessoa se tornar agente
pUblico pudessem ser punidas pela mesma.®*®

Esta questdo é simples de ser resolvida, afinal, se o candidato ainda ndo assumiu o
cargo eletivo, ndo h& que se entender que o mesmo ja pode ser considerado um agente
publico. Percebe-se, mais uma vez, a necessidade da criacdo de leis que estabelecam como
crime os atos de corrupcdo privada aplicados as pessoas fisicas, como ampliar as normas
punitivas ja existentes que visam atingir as pessoas juridicas, como o financiamento ilegal das
campanhas politicas, vulgarmente conhecidas como “caixa dois”.

O inciso | prevé quase todas as condutas do crime de corrupgdo ativa prevista no art.
333 do Cdédigo Penal, ao dispor como forma de sua pratica “oferecer ou prometer vantagem
indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”.

Com relagdo ao verbo “dar”, a conduta se caracteriza praticamente, quando a

corrupcdo se inicia por parte do servidor publico, que tenha sugerido ou solicitado vantagem

% Em mesmo sentido: Sidney Bittencourt. Cf. Comentérios a Lei Anticorrupgéo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed.,
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 61.

615 Em sentido contrario: Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios, ao entenderem que as pessoas
consideradas funcionarias publicas por equiparacdo estariam fora da abrangéncia da Lei, sob pena de se fazer
uma analogia in malam partem visando inclui-las como sujeitos ativos. Cf. ZYMLER, Benjamin; DIOS,
Laureano Canabarro. Lei Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/2013): uma visdo do controle externo. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 65.

816 Art. 5°, § 32 Considera-se agente piblico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracdo, exerca cargo, emprego ou funcdo publica em 6érgdos, entidades estatais ou em
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder pablico de pais estrangeiro ou em organizac6es publicas internacionais.

617 Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos penais, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica em entidades estatais ou em
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro. Paragrafo Unico. Equipara-se a funcionario publico estrangeiro
guem exerce cargo, emprego ou funcdo em empresas controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder
Publico de pais estrangeiro ou em organizacfes publicas internacionais.

618 BITTENCOURT, Sidney. Op cit., p. 61.
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indevida, que pode ser responsabilizado, neste caso, por corrupgdo passiva (art. 317 do
Caodigo Penal).

Interessante a colocacao de Fernanda Marinela, Tatiany Ramalho e Fernando Paiva, de
que, apesar de estarem se utilizando da doutrina penal como viés interpretativo das condutas
descritas no art. 5°, “as condutas da Lei Anticorrup¢do ndo podem ser confundidas com

crimes”.®”® No mesmo sentido aponta Sidney Bittencourt ao dispor que “verifica-se

claramente que teve inspiragao no art. 333 do CP, que trata do crime de corrupgao ativa”.%?°

Mesmo entre os que defendem a aplicacdo de um Direito Penal Minimo, considerado a
ultima ratio ao qual se deve socorrer o Estado na resolucdo das lides, ndo se pode aceitar tal
opinido. Se determinada conduta encontra guarita tipica em dois ou mais diplomas legais, até
pelo seu carater de maior punicdo possivel frente as demais esferas, a area criminal deve
prevalecer frente a este conflito de normas, ficando as mesmas sobrestadas, como ocorre, por
exemplo, com as questBes prejudiciais previstas no Codigo de Processo Penal (art. 92 e sgts.
CPP).

O inciso II prevé como conduta quem ‘“comprovadamente, financiar, custear,
patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei”.

Estas condutas se aproximam de outras previsdes criminosas que envolvem a tutela do
mesmo bem juridico, como o crime previsto no art. 91 da Lei das LicitacGes, que dispde:
“Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administracdo, dando causa a
instauracdo de licitacdo ou a celebracdo de contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo
Poder Judiciario”.

Outro tipo penal que prevé as mesmas condutas é o art. 321 do Codigo Penal, que
analisa a Advocacia Administrativa: “Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado
perante a administragdo publica, valendo-se da qualidade de funcionario”.

Também se assemelha ao crime previsto no art. 3°, inciso Il da Lei n°® 8.137/90 que
trata da ordem tributaria: “Constitui crime funcional contra a ordem tributéaria, além dos
previstos no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal (Titulo XI,
Capitulo I): 111 - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracao
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4

(quatro) anos, e multa”.

9 MARINELA, Fernanda; RAMALHO, Tatiany; PAIVA, Fernando. Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 91.

620 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 62.
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Por fim, pode-se encontrar mais um tipo penal parecido na Lei de Organizagdo
Criminosa, dependendo de se provar elemento subjetivo especifico desta organizagdo na
pratica de atos de corrupgdo a funcionarios publicos visando beneficios futuros. Estabelece
seu art. 2°, as condutas de: “Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacao criminosa”. Como dito, deve-Se provar que a organizagéo tinha
como um de seus objetivos criminosos, a pratica de corrupgéo.

Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios defendem a validade da
responsabilidade da pessoa juridica pelo critério objetivo. Para citados autores, ndo seria
qualquer financiamento ao autor de determinado ilicito que j& configuraria a infragdo descrita
em tal inciso, considerando-se que “para caracteriza-la, 0 agente financiador deve ter ciéncia
que esta auxiliando a pratica do ato ilicito por parte do financiado™.®%

No Direito Penal, quando o agente tem esta “ciéncia” de algo, ou seja, tem o
conhecimento do que esté se passando e, de forma voluntéria, se comporta de acordo com este
entendimento praticando determinada conduta visando a um determinado fim, da-se o nome
de dolo. Assim, o elemento subjetivo deve ser levado em consideracdo para que se possa
atribuir a responsabilidade ao agente corruptor.

O inciso III do art. 5°, estabelece como ato ilicito quem “comprovadamente, utilizar-se
de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados”.

Tem como objetivo este inciso evitar a utilizacdo de interpostas pessoas, também
conhecidas como “laranjas”, visando disfar¢ar ou esconder as reais inten¢des. Como alerta
Eduardo Cambi, esta pratica é bastante comum no Brasil; é pratica utilizada pela pessoa
juridica de pessoas naturais ou mesmo de outras empresas, recaindo sobre estas empresas de
fachadas ou mesmo seus funcionarios a responsabilidade delitiva.®??

Esta pratica do uso de outrem para ficar como responsavel pela intermediacdo da
transacdo, com o empréstimo do seu nome, documentos, conta bancéria, buscando dissimular
o verdadeiro beneficiario, é extensivamente adotada para a pratica dos crimes de Lavagem de
Dinheiro (Lei n® 9.613/98), que tem como competente para julgar estas situacfes o Poder

Judiciario na esfera criminal, e nunca um 6rgdo administrativo.

621 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 66.

622 CAMBI, Eduardo. Dos Atos Lesivos & Administracdo Piblica Nacional ou Estrangeira: comentario ao artigo
5°. In. Lei Anticorrupgdo: comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André
Guaragni. Organizacdo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 116.



235

A redacdo do inciso é muito similar & conduta prevista no art. 2° da Lei 12.850/2013,
que analisa as Organiza¢Ges Criminosas. Institui o art. 2° as condutas de: ‘“Promover,
constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizacdo
criminosa”.

Conforme dispde o art. 19, § 1°, inciso Il, como sanc¢do pode ser aplicada a dissolucéo
compulsoria da pessoa juridica. Ocorre que esta possibilidade somente pode se dar pelo Poder
Judiciario, e nunca por via administrativa.

A possibilidade da “morte” da pessoa juridica ¢ aceita no ordenamento juridico
brasileiro, conforme art. 5°, inciso XIX, da Constitui¢ao Federal que dispde: “As associagdes
sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisdo
judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado”. Assim, trazer esta
possibilidade como ato ilicito que deva ser resolvido na esfera administrativa é de flagrante
inconstitucionalidade.

Ao versar das licitagdes e contratos, o inciso 1V, apresenta na alinea a as condutas de
“frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢cdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatorio ptublico”.

Conforme os termos do art. 3° caput, da Lei de Licitagdes, esta visa “garantir a
observancia e cumprimento do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a administra¢do e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel”.

Com este objetivo, prevé como crime as condutas que buscam impedir a igualdade de
competicdo, com menos dispéndio ao Estado.

Neste sentido, esta alinea guarda semelhanca com a conduta descrita no art. 90 da Lei
n° 8.666/93, que prevé: “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si
ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo™.

Como exemplo deste tipo de conduta cita-se uma noticia falsa, patrocinada por
determinada pessoa juridica, buscando afastar concorrentes da disputa licitatéria, frustrando
assim, a competitividade de modo unilateral.

Na alinea b traz como prote¢do aos contratos e atos licitatorios publicos a conduta de
“impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatorio
publico”.

Encontram-se parametros semelhantes, devendo-se ter as devidas cautelas, nos artigos
93 e 94 da Lei das LicitagOes, os quais preveem, de forma respectiva: “Impedir, perturbar ou

fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatério”, e “Devassar o sigilo de
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proposta apresentada em procedimento licitatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de
devassa-lo”.

Conduta semelhante também se encontrava nos artigos previstos no Cddigo Penal,
como o art. 326, que previa a conduta de “devassar 0 sigilo de proposta de concorréncia
publica, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo”, o qual foi revogado pelo art. 94
citado.

Ja o art. 335 do mesmo diploma penal que também discorria do impedimento,
perturbacdo ou fraude de concorréncia, e que previa condutas iguais a Lei Anticorrupgéo, foi
revogado por diversos artigos da Lei 8.666/93 que passaram a prever suas condutas, como 0S
artigos 90, art. 93, art. 96 e art. 98.

Ja a alinea c estabelece como conduta ilicita quem “afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo”. O art. 95 da Lei
das LicitacOes apresenta praticamente conduta idéntica: “Afastar ou procurar afastar licitante,
por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo”.
Como ja exposto anteriormente, este artigo revogou o art. 335 do Cadigo Penal que previa as
mesmas condutas.

A alinea d aborda as condutas corruptivas como ato ilicito a quem “fraudar licitagdo
publica ou contrato dela decorrente”. Como condutas semelhantes e que buscam a protegao de
bens juridicos semelhantes, ha o art. 92 que prevé: “Admitir, possibilitar ou dar causa a
qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogacdo contratual, em favor do
adjudicatario, durante a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitacdo ou nos respectivos instrumentos
contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem cronolégica de sua exigibilidade,
observado o disposto no art. 121 desta Lei”.

Também o art. 93 que dispde: “Impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer
ato de procedimento licitatorio”, e o art. 96 que salienta: “Fraudar, em prejuizo da Fazenda
Publica, licitacdo instaurada para aquisi¢do ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela
decorrente”. O entdo revogado art. 335 do Codigo Penal também previa tais condutas.

Jé& a alinea e estabelece a conduta de “criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa
juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo”. A conduta ja
se assemelha a proibida no inciso Il que visa punir quem utiliza interposta pessoa fisica ou
juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos

atos praticados.
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A diferenca esta na criacdo da pessoa juridica, de forma fraudulenta ou irregular,
objetivando a utilizacdo da mesma como ferramenta para a préatica corruptiva.

A criminalidade econémica é uma realidade e cresce a medida que novos mercados se
estabelecem sem a devida regulacdo e fiscalizagcdo. Assim, esta espécie de criminalidade é
atualmente uma das areas mais estudadas e debatidas no chamado Direito Penal moderno,
sendo constante a busca pela compreensao de seus significados, diferencas e conteidos.®®

A criacdo teorica da pessoa juridica teria sido um avanco que contribuiu para o
desenvolvimento da atividade econdmica, limitando os riscos do empreendedor ao patrimonio
destacado para este fim. Entretanto, diversos socios ou administradores da pessoa juridica
passaram a abusar desta separacao entre pessoa fisica e pessoa juridica, prejudicando credores
ou acobertando a prética de atos ilicitos.®*

Neste contexto, dois conceitos principais se destacam: a criminalidade organizada e a
criminalidade econémica.

A criminalidade econdmica organizada, efetuada no seio da atividade empresarial,
abarca um universo extremamente variado e, segundo Luigi Foffani, comporta trés formas de
criminalidade: a criminalidade na empresa (que assumiria conotagdes individuais)®®; a
criminalidade de empresa (entendida como as condutas ilicitas praticadas dentro de uma
atividade tipica de uma politica da empresa)®®; e, a mais grave, a empresa ilicita (entendida
como uma empresa formada com estrutura e organizacdo criminal a ser utilizada como

instrumento para a pratica de crimes econdmicos)®?’

, sendo esta a espécie prevista na Lei
Anticorrupcéo.

Talvez um dos maiores desafios da ciéncia do Direito Penal, neste combate a
criminalidade econdmica organizada, seja perceber esta divisdo, levando-se em consideragédo
qgue o crime pode ser executado de diversas formas, bem como por entenderem que o

tratamento que se deve dar para determinada conduta criminosa ndo serviria para outra, ainda

%23 FOFFANI, Luigi. Criminalidad Organizada e Criminalidad Econémica. Traducdo de Marfa José Pifarré de
Moner. Seminario del Programa Falcone de la Unién Europea en materia de lucha contra la criminalidad
organizada en el que participaron las Universidades de Catonia y Sevilla. Sevilla: 1999, p. 55.

624 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Laureano Canabarro. Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013): uma visdo do
controle externo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 47-48.

625 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico. Madrid: lustel, 2012, p. 86.

626 Também denominada criminalidade corporativa, criminalidade orgénica, corporate crime, organizational
crime ou, do alemio Unternehmenskriminalitat. Cf. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal
Economico. Madrid: lustel, 2012, p. 86.

%27 FOFFANI, Luigi. Op cit., p. 57.
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que praticada no setor empresarial, além das peculiaridades de cada modalidade e que, assim,
deveriam receber tratamento diverso.®*®

Entretanto, o que se tem visto com certa frequéncia € que estes sdo considerados como
sinbnimos: criminalidade de empresa e empresa ilicita, 0 que ndo se pode aceitar como
correto.®?

H& que desde logo se esclarecer que a criminalidade na empresa pode ser definida
como 0s crimes que sdo praticados pelos empregados contra o proprio estabelecimento
empresarial ou contra os préprios colegas de trabalho. Para sua resolucdo, poderia ser
aplicada, sem grandes dificuldades, a teoria do crime do direito penal classico.®®

Neste sentido, reconhece Victor Augusto Estevam Valente que tais fendmenos
delitivos acarretam um aumento do direito penal de empresa no viés do direito penal
econdmico, “despertando reflexdes sobre os necessarios mecanismos de imputagao penal para
a repressao da criminalidade corporativa sob a égide do Estado Democratico de Direito”.®*

Na alinea f traz como conduta ilicita “obter vantagem ou beneficio indevido, de modo
fraudulento, de modificacbes ou prorrogacbes de contratos celebrados com a administracdo
publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio da licitacdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais”.

Esta espécie de ato corruptivo, além do art. 65, I, d, da Lei das Licitacbes, encontra
conduta similar, devendo-se tomar sempre cautela em cujas espécies de interpretacdo, as
condutas previstas no art. 96 da mesma Lei, que prevé: “Fraudar, em prejuizo da Fazenda
Publica, licitacdo instaurada para aquisi¢do ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela
decorrente: | - elevando arbitrariamente os pregos; Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita,
mercadoria falsificada ou deteriorada; Il - entregando uma mercadoria por outra; IV -
alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida; V - tornando, por

qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a execucdo do contrato”.

628 A distincdo entre os termos criminalidade de empresa e criminalidade na empresa, cunhada por Bernd
Schiinemann, vem ganhando cada vez mais acolhida em diversos paises, tal como nas doutrinas espanhola de
Carlos Martinez-Bujan Pérez e Luis Gracia Martin; na portuguesa de José de Faria Costa e Inés Fernandes
Godinho; na italiana de Luigi Foffani e Emma Venafro; bem como no Brasil por Heloisa Estelitta. Cf.
VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econémica Organizada:
responsabilidade penal das pessoas juridicas e de seus representantes face aos crimes corporativos. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 105.

629 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilha e organizacéo criminosa. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 26-27.

%30 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico. Madrid: lustel, 2012, p. 86.

831 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa & Criminalidade Econoémica Organizada:
responsabilidade penal das pessoas juridicas e de seus representantes face aos crimes corporativos. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 105.
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Inclusive esta Lei prevé em seu Capitulo Ill, diversas diretrizes quanto a elaboragéo
dos contratos, como o regime de execugdo ou a forma de fornecimento; o preco e as
condicdes de pagamento, periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacdo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a do efetivo pagamento; os prazos
de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega, de observacdo e de recebimento
definitivo, conforme o caso, as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucéo,
quando exigidas, dentre outros.

A alinea g dispbe a conduta de “manipular ou fraudar o equilibrio econémico-
financeiro dos contratos celebrados com a administra¢do publica”. O art. 58 da Lei 8.666/93,
ao tratar do regime juridico dos contratos, confere a Administracdo, em relacdo a eles,
algumas prerrogativas, como modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado, ou mesmo rescindi-los,
também de forma unilateral, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei.

J& o §1° do referido artigo, define que as clausulas econémico-financeiras e
monetarias dos contratos administrativos ndo poderao ser alteradas sem a prévia concordancia
do contratado.

Por fim, conclui o art. 5° do inciso V, a responsabilidade da pessoa juridica que
“dificultar atividade de investiga¢do ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos,
ou intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos drgdos de
fiscalizacdo do sistema financeiro nacional”.

Visando reprimir com rigor quem procura obstacularizar ou dificultar as atividades de
investigacgdo, ja dispde a Lei n° 7.347/85, que trata da A¢do Civil Publica, o crime de quem
tenta praticar tais condutas. Dispde seu art. 10: “Constitui crime, punido com pena de reclusido
de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do
Tesouro Nacional (ORTN), a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos
indispensaveis a propositura da agdo civil, quando requisitados pelo Ministério Publico”.

Dependendo de como esta sendo praticada a conduta do agente, objetivando prejudicar
a investigacdo, pode se caracterizar o crime de Coagdo no curso do processo, previsto no art.
344 do Codigo Penal, que prevé como condutas criminosas: “Usar de violéncia ou grave
ameaca, com o fim de favorecer interesse proprio ou alheio, contra autoridade, parte, ou
qualquer outra pessoa que funciona ou € chamada a intervir em processo judicial, policial ou
administrativo, ou em juizo arbitral”.

Ha previsdo legal também de referido inciso na Lei que estrutura o Sistema Brasileiro

de Defesa de Concorréncia (Lei n® 12.529/2011), que institui o art. 42 as condutas de:
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“Impedir, obstruir ou de qualquer outra forma dificultar a realizagdo de inspecdo autorizada
pelo Plenério do Tribunal, pelo Conselheiro-Relator ou pela Superintendéncia-Geral no curso
de procedimento preparatdrio, inquérito administrativo, processo administrativo ou qualquer
outro procedimento sujeitara o inspecionado ao pagamento de multa de R$ 20.000,00 (vinte
mil reais) a R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), conforme a situacdo econdmica do

infrator, mediante a lavratura de auto de infrag¢do pelo 6rgdo competente”.

6.4.2 Espécies de sancOes judiciais

As espécies de sangdes judiciais estdo elencadas no artigo 19 da Lei Anticorrupgéo.
Em seu inciso I, dispde claramente em caso de condenacdo pelos atos de corrupgéo, previstos
no art. 5° da referida Lei, todos os efeitos secundarios extrapenais genéricos decorrentes de

uma condenacao penal®*

ja previstos no Cadigo Penal brasileiro.

Estabelece referido inciso I: “perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infragdo, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”.

A redacdo é praticamente idéntica a tais efeitos trazidos pelo Cddigo Penal brasileiro,
em seu artigo 91, ao definir como efeitos da condenagao, em seu inciso II: “a perda em favor
da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: (...); b) do produto do crime
ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso”. Repetir algo que ja esta escrito representa ilogicidade.

Conforme alerta Sidney Bittencourt, a pena de perdimento de bens é assunto de
matéria exclusivamente do Direito Penal, reservada a competéncia a Unido legislar sobre a
matéria, ndo podendo os Estados e/ou Municipios incluir também como suas competéncias.®®

O legislador trouxe no referido inciso como san¢do autbnoma o que, na verdade, se

trata de efeitos de uma condenacdo. Bastaria a condenacdo da pessoa juridica pela conduta

632 Art. 91 - Sdo efeitos da condenacéo: | - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime; Il - a
perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do crime,
desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito; b) do
produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso. § 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime
quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no exterior. § 2° Na hipotese do § 1°, as medidas
assecuratorias previstas na legislacdo processual poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado
ou acusado para posterior decretagdo de perda.

633 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 167.
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corruptiva através do Processo Administrativo prevista no Capitulo IV, para a subsequente
aplicacdo da acdo civil visando a aplicacao de tais punicdes.

Ao se analisar a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), percebe-se que
a regra estabelecida pela Lei Anticorrupcdo difere do instituido no art. 12 da Lei de
Improbidade, pois, este Gltimo artigo, mesmo trazendo em (nico tipo as sancdes e efeitos®*,
mantém a coeréncia ldgica de aplicar uma san¢do, ainda que politico-administrativa e ndo de
cunho penal e, ai sim, definir os efeitos da mesma.

O que se busca demonstrar é que ao se tentar ndo atribuir a responsabilizacdo da
pessoa juridica na esfera penal, se criou a denominada responsabilidade judicial em seu lugar.
O fato é que quando algo comeca erradamente torna-se preocupante consertar na pratica, o
gue nunca deveria ser admitido, pois, coloca todos os envolvidos em situacdo de inseguranca
juridica, o que ndo se coaduna com um estado democratico regido pela estrita legalidade.

[lustrando o que a lei esta a mencionar, se esse entendimento for aplicado a uma
pessoa fisica servidora publica acusada de corrupgdo passiva, 0 juiz condenaria a mesma a
perda do dinheiro recebido da corrup¢do ao Estado, encerrando a sua pena. Ou seja, surgem
os efeitos secundarios sem ter a condenacdo pela causa principal.

O inciso Il do artigo 19 da Lei Anticorrupgédo, elenca como penalidade judicial a
“suspensao ou interdigdo parcial de suas atividades”. Ocorre que esta san¢do ¢ a mesma pena
restritiva de direitos prevista nos crimes ambientais praticados pela pessoa juridica, tendo
inclusive a mesma redacéo legal.

Institui a Lei dos Crimes Ambientais n° 9.605/1998, em seu art. 22, que: “As penas
restritivas de direitos da pessoa juridica sdo: | - suspensdo parcial ou total de atividades; Il -
interdicao temporaria de estabelecimento, obra ou atividade”.

Nos crimes ambientais, a pena restritiva de direitos é aplicada de forma substitutiva da
pena privativa de liberdade, ou seja, caso a pessoa juridica tenha sido condenada a pena de 6
(seis) meses de detencdo, a mesma € substituida por 6 (seis) meses de suspensdo ou interdi¢do
parcial das atividades. E no caso da sancdo judicial aplicada a pessoa juridica acusada de
corrupcdo, qual 0 minimo e o maximo de san¢do que pode ser aplicada? A lei ndo estabelece.

Primeiro, é flagrante a inconstitucionalidade com a criacdo de uma pena restritiva de
direitos indeterminada. Conforme ja decidido pelos tribunais superiores, nem a medida de

seguranca pode ter prazo indeterminado.

634 perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da funcéo publica, suspensdo dos direitos politicos, multa e proibicdo de contratar com o Poder
Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario.
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Diversos principios constitucionais sdo violados, como da isonomia, da
proporcionalidade, da vedacdo de carater perpétuo, além dos principios relacionados a ordem
econémica, em especial o da livre-concorréncia e da livre-iniciativa.

Segundo, como se pode admitir num estado democréatico de direito, que tem como
regimes basilares o Principio da Legalidade, como do Juiz Natural, uma lei atribuir
competéncia a outro juizo, sendo que ja é definido em lei @ mesma ao juiz penal sem qualquer
fundamento que legitime esta mudanca de competéncia?

Para Juliano Heinen, o que muda com a Lei n° 12.846/2013 é a forma de punir, ou
seja, 0 novo enfoque dado & punicio e a quem tem o poder de punir.®®® N&o se pode aceitar
este pensamento simplista desta forma, pois, todas as Leis Ordinarias devem respeito aos
direitos e garantias constitucionais. Assim, mais uma inconstitucionalidade que decorre da Lei
Anticorrupcéo.

O inciso III, ainda do art. 19, prevé a “dissolugdo compulséria da pessoa juridica”,
estabelecendo como fundamento para isto, quando ficar provado que a mesma estiver sendo
utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos, bem como
tiver sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados.

Ocorre que a Lei dos Crimes Ambientais dispde em seu art. 24 conduta similar, ao
definir que a pessoa juridica que tenha sido constituida ou utilizada, com o fim de permitir,
facilitar ou ocultar a pratica de crime definido na referida Lei, tera decretada sua liquidagédo
forcada pelo juiz, devendo seu patriménio ser considerado instrumento do crime e, como
efeito da condenacdo, sua perda em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

Percebe-se que foi trocado somente o termo “dissolucdo compulsoria” pela
“liquidagao forcada”, mas, que o resultado pretendido em ambas ¢ o mesmo, ou seja, O
fechamento da empresa.

Deve-se ter cuidado com esta forma de penalidade, pois, com o fechamento da
empresa, diversos trabalhadores honestos e que dependem do emprego para seu proprio
sustento e de sua familia podem sofrer os efeitos desta decisdo.

Tal espécie de punicdo deve ser aplicada somente quando provado que a pessoa
juridica serve, unica e exclusivamente, como ferramenta para a pratica de crimes na ordem

econdmica, constituida para este fim.

635 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
113.
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Ja o § 3° do art. 19, institui que “as san¢des poderdo ser aplicadas de forma isolada ou
cumulativa”, reproduzindo os mesmos dizeres do art. 21 da Lei dos Crimes Ambientais: “As
penas aplicaveis — isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas — de acordo
(...)”, ou seja, trocando somente o termo “penas’ por “sancdes”. Mais uma vez estao previstas
duas formas de sangdes idénticas.

O § 4° elenca algumas instituicdes com legitimidade para requerer a indisponibilidade
de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacao
integral do dano causado, no caso de ter sido aplicada san¢do administrativa a pessoa juridica,
como o Ministério Publico, a Advocacia Publica ou mesmo o 6rgédo de representagdo judicial,
ou equivalente, do ente publico.

Entretanto, o Ministério Publico ndo € parte legitima para requerer, em acgéo judicial,
tais indisponibilidades dos bens para o pagamento de multa aferida no ambito administrativo
(art. 19, § 49).5%

No inciso IV, do mesmo artigo, define como espécie de sancdo a proibicdo da pessoa
juridica em receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicas e de instituicbes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
instituindo como prazo desta puni¢do o minimo de 1 (um) e 0 méximo de 5 (cinco) anos.

Na Lei dos Crimes Ambientais, encontra-se pena idéntica a esta no art. 22, ao
descrever quais as penas restritivas de direitos que poderiam ser aplicadas as pessoas
juridicas, ao estabelecer em seu inciso Ill, a penalidade de proibicdo em contratar com o
Poder Publico, bem como obter subsidios, subvenc@es ou doa¢Ges do mesmo. Completando o
inciso, o § 3° define o limite desta puni¢cdo em no maximo 10 (dez) anos.

Dispbe o artigo 20 que nas acOes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderdo ser
aplicadas as sancGes administrativas previstas no art. 6° da referida Lei Anticorrupcdo, sem
prejuizo das demais sancdes previstas no Capitulo VI, que analisa as san¢des judiciais, desde
que fique constatado que as autoridades competentes para promover a responsabilizacdo
administrativa tenham sido omissas.

Esta transferéncia de competéncia por conduta administrativa omissiva prevista no art.
20 é de flagrante ilegalidade, pois ndo ha como cumular san¢fes administrativas em acgdes
judiciais, nem legitimar o Ministério Publico para suceder a autoridade méaxima

administrativa na aplicacéo de tais sangdes.

636 § 4° O Ministério Piblico ou a Advocacia Piblica ou 6rgéo de representagéo judicial, ou equivalente, do ente
publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da
multa ou da reparacio integral do dano causado, conforme previsto no art. 7°, ressalvado o direito do terceiro de
boa-fé.
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No entendimento de Ronaldo Pinheiro de Queiroz:

(...) nas hipéteses em que houver intersec¢do entre instancias em razéo de
omissao, as sangdes previstas no art. 6° (multa e publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatdria) sdo transferidas com exclusividade para a esfera
judicial, de modo que, instaurado o processo judicial, ndo podera mais a
autoridade administrativa abrir processo administrativo visando a aplicar as
mesmas sang¢des do art. 6°, pois, deste modo, estaria ocorrendo uma afronta
ao ne bis in idem (...).*’

N&o se pode aceitar este entendimento. Responsabilizagdo na esfera administrativa
nada tem a ver com a responsabilizacdo judicial que se refere a responsabilizacao criminal.
Inclusive, o préprio autor se contradiz ao afirmar que com a préatica de algum ato que viole o
art. 5°, daria ensejo “a deflagracdo concomitante de responsabilizagdo administrativa e
judicial, cada uma com autonomia, competéncia, procedimento e sangdes proprias”.®*®

Como observa Fabio André Guaragni, ainda que as condutas corruptivas sejam
consideradas como infracbes administrativas, a autoexecutoriedade do ato administrativo
sancionador deixa de existir, emergindo a atribuicdo de natureza penal para a apuracdo pelo
Poder Judiciario, mesmo que isto tenha se dado “a revelia da vontade do legislador”.®*®

Cita, ainda, que pode acontecer no Brasil 0 mesmo que aconteceu com a
jurisprudéncia italiana. Foi editado o Decreto Legislativo 231/2001, estatuindo a
responsabilidade administrativa do ente coletivo por crimes, dos quais se incluiam, também,
0s crimes praticados contra a administracdo publica. Entretanto, apds pouco mais de uma
década, a doutrina e a jurisprudéncia compreenderam existir no referido Decreto uma ““fraude
de etiquetas”, cristalizando o entendimento dominante que se tratava, materialmente, de
responsabilidade penal, ainda que tivessem taxado como de natureza administrativa. O que se
seguiu, foi uma farta doutrina e jurisprudéncia com relacdo a responsabilidade penal da
pessoa juridica.®*

Conforme ja defendido anteriormente, quando houver ato de corrup¢do cometido por
pessoa juridica, € obrigatdria a presenca de pessoa fisica para praticar tal conduta corruptiva.
Com isto, é imprescindivel que ocorra unidade de processo para a apuracdo deste ato,

devendo tramitar na esfera criminal para que seja provado o dolo do agente, bem como 0 nexo

%7 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Responsabilizacdo Judicial da Pessoa Juridica na Lei Anticorrupcéo. In.

SOUZA, Jorge Munhds de. Lei Anticorrupcéo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhds de Souza e Ronaldo
Pinheiro de Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 581.

%38 Ipid., p. 586.

63 GUARAGNI, Féabio André. Disposicdes Gerais: comentarios aos artigos 1° ao 4°. In. Lei Anticorrupcao:
comentarios a Lei 12.846/2013. Coordenacdo Eduardo Cambi e Fabio André Guaragni. Organizacdo Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 63-64.

%0 |hid., p.64.
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de sua conduta e o conhecimento da pessoa juridica de que iria praticar 0 mesmo em seu
beneficio.
Com relacdo a responsabilizacdo administrativa, ja foram feitas as devidas

consideracGes a mesma em item proprio anterior.

6.4.3 Objeto da Acéo Civil Pablica

O art. 21 da Lei Anticorrupgdo define o rito processual a ser observado nas agdes de
responsabilizacdo judicial, no caso o previsto na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, que
disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados a0 meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Como se trata de apuracdo de responsabilidade penal da pessoa juridica pelo juizo
civel, o legislador — como forma de cautela, e até mesmo pela falta de possibilidade de defesa
da mesma ao ndo provar o dolo ou culpa do seu funcionario — adotou o rito da agédo civil,
devido a esta vir acompanhada, muitas vezes, do inquérito civil pablico. Com isto, busca-se
provar a justa causa da demanda com provas pré-constituidas, possibilitando ao juiz deliberar
guanto ao seu recebimento ou nao.

Para Sidney Bittencourt teria sido um avanco da Lei que, além de dispor do critério
objetivo para a responsabilizacdo das pessoas juridicas, devendo somente ser provado 0 nexo
causalidade e a comprovacdo do dano, agora, tem-se a possibilidade de o Ministério Publico
promover, através da acdo civil publica, a responsabilizacdo das pessoas juridicas,
independentemente das pessoas naturais.®**

Mais adiante, entretanto, o autor se contradiz, ao assumir que “para a exteriorizagao de
suas vontades, as pessoas juridicas necessitam ser representadas. Ndo podem agir sendo
através do homem”.®*

Se foi praticada uma conduta corruptiva por determinada pessoa em nome da pessoa
juridica, o processo de responsabilizacdo deve tramitar na esfera criminal que, ao final,
poderia referido juizo estabelecer um montante a ser pago pela pessoa juridica a titulo de
danos materiais produzidos, e ndo atraves da acdo civil pablica tentar esta responsabilizacéo.

Conforme disposto expressamente no art. 1° da referida Lei da A¢do Civil Pablica, a

mesma tem como objetivo principal se discutir, nas acdes de responsabilidade por danos

%1 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & Lei Anticorrupgdo: Lei n, 12.846/2013. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2015, p. 171.
%2 Ipid., p. 184.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm
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morais e patrimoniais causados, o valor dos danos sofridos pelo Estado, visando assim o
ressarcimento aos cofres publicos.®*

Né&o se retoma, em referida acao, questdes voltadas as condutas corruptivas, 0 que, em
tese, ja deveria ter sido resolvido antes de sua instauracdo. O que se busca € a reparagédo
integral dos danos definidos em seu art. 3°, cujo objeto ¢ “a condenagdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”.

O legislador, para ndo estabelecer que a responsabilizacdo judicial devesse correr na
esfera criminal, criou uma espécie de responsabilizacdo na qual o juiz da vara civel apura
condutas corruptivas criminosas, ndo leva em consideracdo o elemento subjetivo do agente,
devendo provar seu dolo e, ao fim, aplica as sang¢Oes previstas no art. 19, cujas penalidades
ndo sdo objetos principais da Lei que ensejou 0 processo, no caso a acdo civil publica. O
Poder Judiciario terd muito trabalho pela frente.

O parégrafo unico do art. 21 dispde como efeito da condenacdo, “a obrigagdo de
reparar, integralmente, o dano causado pelo ilicito, cujo valor serd apurado em posterior
liquidagdo, se ndo constar expressamente da sentenga”.

Outra redacdo de Lei, que ja se encontra expressa no Codigo Penal, prevista no inciso
I, do art. 91, institui como efeito secundario genérico extrapenal, a obrigatoriedade de tornar
certa a obrigagéo de indenizar o dano causado pelo crime.

Se o legislativo tivesse a coragem de enfrentar os opositores que poderiam surgir ao
tratar da corrupcdo cometida pelas pessoas juridica na esfera penal, o proprio autor da
demanda ja formularia, além do pedido da condena¢do do autor, para que o juiz fixasse valor
minimo para a reparagdo dos danos materiais causados pela infracdo, com fundamento no
inciso 1V, do art. 387 do Cédigo de Processo Penal.®**

Este efeito da condenacdo também € previsto na Lei dos Crimes Ambientais €, no caso
de condenacdo da pessoa juridica por crimes praticados em referida lei, estabelece seu art. 20
que, se ocorrer sentenca penal condenatéria, sempre que possivel, deverd o juiz fixar valor
minimo para a reparacdo dos danos causados pela infracdo, levando em conta o0s prejuizos

sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente.

%3 Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: | - a0 meio-ambiente; Il - ao consumidor; 111 —a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; 1V - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. V - por
infracdo da ordem econémica; VI - a ordem urbanistica. VII — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos. VIII — ao patriménio publico e social.

644 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatdria: IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos
causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.
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6.4.4 Prescrigéo

Ao definir um prazo para a prescricdo da pretensdo punitiva, previu o art. 25 da Lei
Anticorrupcdo que as infracdes previstas em referida Lei tém lapso prescricional de 5 (cinco)
anos. Deve-se contar como marco inicial de contagem a data da ciéncia da infragdo ou, no
caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em que a mesma tiver cessado. A
prescricdo deve ser declarada em sentenca prolatada no processo administrativo autuado e
instaurado. Como efeito, ficam prejudicadas as san¢des a pena de multa e de publicidade
previstas no art. 6° da presente Lei, mas ndo a acéo civil publica.

Ainda que exista entendimento contrario®®, ou seja, a agdo civil publica também
restaria prejudicada pela prescrigcdo e, considerando seu objeto principal, deve-se zelar pelo
preceito constitucional que define em seu art. 37, § 5°, da Constitui¢ao Federal, que “a lei
estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao erério, ressalvadas as respectivas acGes de ressarcimento”.
(grifo nosso)

Assim, pode-se concluir que eventual acdo, que tenha por objeto o ressarcimento do
dano, o mesmo é imprescritivel.

Outro ponto que demanda uma melhor interpretacdo é com relacdo a pessoa fisica que
praticou determinada corruptiva prevista no art. 5° da Lei Anticorrupcdo. Como se esté diante
de uma conduta criminosa, deve-se interpretar tal lapso prescricional de acordo com a regra
firmada no art. 119 do Codigo Penal, ou seja, acatar para a decretacdo da extincdo da
punibilidade a pena de cada um, de forma isolada.®*

Com isto, caso instaurado processo criminal para apuracdo de eventual crime de
corrupgao, mesmo que ja tenha ocorrido o lapso temporal de 5 (cinco) anos do ato, somente
estaria beneficiada com a extin¢do da punibilidade a pessoa juridica, devendo a pessoa fisica
que agiu de forma dolosa em seu nome, responder pelo crime, contando, neste caso, 0 prazo
de acordo com as regras do Cédigo Penal.

647

llustrando esta situacdo, apos cessada uma infracdo permanente,”’ por exemplo uma

corrupgao ativa, comega-se a contar o prazo prescricional. Para a pessoa juridica seu lapso é

8% CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 34.

%46 Art. 119 - No caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidira sobre a pena de cada um,
isoladamente.

%7 As terminologias — “permanente” e “continuado” — s&o de uso penal na classificagao dos crimes.
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de 5 (cinco) anos, porém, como a pena méxima em abstrato prevista para o crime € de 12

(doze) anos, para a pessoa fisica sua conduta ird prescrever somente apos 16 (dezesseis) anos.

6.4.5 A inconstitucionalidade da Responsabilizacdo Judicial

O cidadéo ¢é formado por padrdes éticos herdados pelos proprios vinculos familiares
ou mesmo adquiridos pela sociedade em que nasceu ou vive. Se em sua vida particular este
aceita determinadas condutas desonestas, certamente trard esta concepc¢do para dentro do
poder publico, caso passe a exercer funcdo publica, ou mesmo manté-la nas relacdes que
possa Vir a estabelecer com o Estado.

Ocorre que o resultado gerado por um ato de corrupcao leva a prejuizos negativos ndo
somente ao Poder Publico, mas, também, direta ou indiretamente, reflete no corpo social. O
dinheiro que era para ter sido recolhido aos cofres publicos é desviado ou ndo é cobrado,
deixando-se de reverter a propria sociedade os beneficios necessarios, como escolas,
hospitais, seguranca etc.

Assim, pela proporcionalidade que estas condutas geram, ndo se pode admitir que
somente sejam consideradas como atos ilicitos, mas, sim, crimes de grande potencial ofensivo
e que merecem uma reprimenda maior pelo Estado.

Ainda que a ideia tenha sido elogiosa, com o esforco do Poder Executivo e do
Legislativo para se tentar combater a corrupg¢ao, criou-se uma Lei que tem como sujeitos
ativos dos atos ilicitos as pessoas juridicas, e que evitou em se estender a punicdo da mesma
na esfera penal.

Como alerta Carlos GOomez-Jara Diez, ao se pretender sancionar penalmente as
empresas, deve ser levado em conta os fins a que se persegue com o0 modelo de
responsabilidade empresarial, bem como a compatibilidade entre esta punicdo e os principios
fundamentais do direito penal moderno.®*

Entretanto, defende-se, desde j&, a posicdo de que a mesma € uma lei inconstitucional

55649

em diversos de seus pontos, por ferir, com suas “aberra¢cBes normativas™ ™, inimeros

principios constitucionais, implicitos e explicitos, e processuais penais, estando em total

%% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica e o Dano Ambiental: a
aplicacdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 21.

%9 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. S&o Paulo: RT, 2015, p. 369.
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desconformidade com o ordenamento juridico brasileiro, com normas inaceitaveis sob o ponto
de vista juridico-institucional.
Nesta mesma linha de inconstitucionalidade da referida Lei, Modesto Carvalhosa

defende que:

(...) agiu o legislador, dentro daquela velha politica de produzir ‘lei para
inglés ver’. Se ndo tivesse essa clara intencdo de apenas satisfazer
aparentemente a comunidade internacional no combate a corrupcdo, o
malfadado legislador, ao invés de conturbar inteiramente as regras do
processo penal-administrativo, teria, desde logo, remido a Lei do Processo
Administrativo (Lei n°® 9.784, de 1999), j& sedimentada nos planos da
doutrina e da jurisprudéncia.®®

Como visto, denuncia o autor o imbrdglio legislativo e sugere a aplicacdo do
denominado processo penal-administrativo como ferramenta hbil no combate a corrupcéo.

Entretanto, se esta diante, também, de um instituto inconstitucional, pois teriam sido
transportados diversos tipos penais expressamente previstos no Codigo Penal e em Leis
Penais Especiais para compor a referida Lei Anticorrupcdo, voltados a punir as pessoas
juridicas, “mas sem a honestidade de cuidar do tema como responsabilidade penal da pessoa
juridica.®*

Embora defenda a legalidade da responsabilizacdo judicial, Ronaldo Pinheiro de
Queiroz reconhece a similitude de tipos penais na Lei Anticorrupcdo, ja que “as condutas
descritas no art. 5° da Lei 12.846/2013 guardam maior simetria com 0S crimes contra a
administragio publica tipificados no Cédigo Penal e os crimes definidos na Lei 8.666/93.%%

Esta seria a justificativa pela ndo transferéncia para a esfera penal para a apuracao do
ato corruptivo, pois, como a Lei estabelece como autores somente as pessoas juridicas, e estas
sO nos crimes ambientais é que podem ser criminalizadas, ndo teria cabimento a troca de
competéncia ja que a mesma ndo podera ser responsabilizada.

Visar uma maior celeridade na punicdo de quem pratica corrupg¢éo € louvavel, porém,
utilizar-se da responsabilidade objetiva, ou mesmo criar uma nova forma de puni¢do sem
qualquer amparo constitucional, € de tamanho risco pela prépria inseguranca juridica que traz,

além de atentar contra principios basilares de um estado democratico de direito.

80 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei n° 12.846
de 2013. Sé&o Paulo: RT, 2015, p. 369-370.
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SOUZA, Jorge Munhds de. Lei Anticorrupcéo e Temas de Compliance. Org. Jorge Munhés de Souza e Ronaldo
Pinheiro de Queiroz. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 580.
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As condutas corruptivas descritas no art. 5° da referida Lei s&o todas dolosas, e pelo
fato da pessoa juridica ser um ente que tenha vontade propria, ainda assim necessita da pessoa
fisica para agir em seu nome ou no seu interesse, e a vontade destes, dirigentes ou executores,
que agem com dolo, ¢ que representa a vontade da pessoa juridica. Neste sentido, “¢
imprescindivel a aferi¢io de culpa para a sua responsabilidade”.®

Querer punir as pessoas juridicas, por crimes gravissimos que compdem o rol dos que
sdo considerados corruptivos, através de uma denominada responsabilidade judicial é de uma
flagrante inconstitucionalidade, ainda mais sem a necessidade da prova do dolo ou culpa do
acusado, atingindo, de todo, o principio da culpabilidade.

Ao se retirar a aferi¢do da culpa ou dolo pelo ato ilicito cometido pela pessoa juridica
de direito privado, o devido processo legal (due process of law) perde sua forca, ja que resta a
pessoa juridica provar a inexisténcia da relacdo de causalidade ou mesmo da materialidade do
fato, o que acarretaria em decisdes injustas.

Trés seriam 0s requisitos basicos para a punicdo, de forma legal, da pessoa juridica
pelos crimes de corrup¢do praticados: o ato de pessoa fisica para a pratica das condutas
previstas no art. 5° da Lei Anticorrupcdo; a necessidade da comprovacao do dolo deste agente
e que, por consequéncia, estendido tal elemento subjetivo a pessoa juridica comprovada esta
ligacdo entre ambos; e, por fim, que com a conduta criminosa a pessoa juridica venha a ser
beneficiada no futuro, ainda que seu resultado ndo seja obrigatério para a consumacédo do
crime.®**

A Justica nunca deve se pautar pelo clamor social, sob pena de gerar resultados
irremediaveis. Aceitar a responsabilizacdo da pessoa juridica pelo critério objetivo, com base
em uma lei totalmente inconstitucional, é deixar brotar a semente da nocividade, como se 0s

fins sempre justificassem o0s meios.

%3 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupgdo. Revista do
Advogado, n. 125, Séo Paulo: AASP, 2014, p. 111.
84 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgéo e Anticorrupg&o. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 220.
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CONCLUSAO

A corrupcdo é um delito, cujos numeros nédo oficiais de sua criminalidade evidenciam
gue somente uma pequena parte dos atos praticados passa pelo jus puniendi estatal.

Talvez, um dos motivos que contribua para esta ndo punicdo se dé pelo fato da
corrupcdo ser um delito praticado por quem tem poder politico e econémico, geralmente
empresarios, politicos ou pessoas muito bem sucedidas.

A maioria dos cidaddos ndo faz parte desta triade formada pelo poder politico—-
dinheiro—corrupcgdo. Os mais observados sdo o0s crimes contra o patrimonio, contra a vida e
repetidos diariamente através dos meios de comunicacao.

Entretanto, o desvio praticado por determinados agentes publicos pode vitimar a
populacdo, quando o dinheiro que deveria ser investido em hospitais, creches ou no préprio
sistema prisional, desaparece antes de entrar para os cofres publicos.

O enfrentamento da corrupgao se mostra necessario, pois a cada dia novos escandalos
sdo descobertos; seu combate exige o0 empenho de todos os niveis, seja publico ou privado.

A pessoa juridica deve responder pelos atos de corrupcdo nas esferas civil,
administrativa e criminal, pois, como se mostrou provado, é possuidora de vontade prépria, a
qual se traduz pela vontade conjunta definida pelas pessoas fisicas representantes da mesma,
ou que estejam agindo em seu interesse como, por exemplo, um Corpo Diretivo.

Estes agem com dolo ou culpa na pratica da conduta tipica, e esta vontade se torna a
mesma da pessoa juridica. Assim, ndo se pode admitir que a pessoa juridica ndo possua
vontade, bem como, ndo aja através de seu elemento subjetivo.

Deve-se, porém, respeitar 0s principios e garantias constitucionais nesta persecucao,
com previsdo em Lei e, principalmente, utilizar-se do critério subjetivo para tal
responsabilizacdo, considerando-se que € indispensavel a prova do dolo ou culpa.

Como visto, a Lei Anticorrup¢do buscou proteger determinados bens juridicos nela
previstos, atuando em duas frentes principais.

Uma primeira com a criacdo de sangfes aplicadas as pessoas juridicas, objetivando
desencoraja-las da pratica de atos corruptivos. Este diferencial e que muitos aplaudiram como
sendo o fim dos entraves no combate & corrupgéo, teria sido a escolha do critério objetivo a
ser aplicado como forma de atribuicdo de responsabilidade.

Entretanto, como se viu, mesmo a Lei Anticorrupcao tentando ndo vincular o carater
penal, ndo conseguiu sustentar, ao longo da andlise da Lei, esta intencdo, principalmente pelo

carater criminal das condutas previstas como atos ilicitos.
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Praticamente todas as condutas descritas ja se encontram previstas como crimes em
diversas leis extravagantes de carater penal. Em respeito ao principio da culpabilidade, ndo se
admite no ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade criminal sem que seja analisado
e provado seu elemento subjetivo, no caso o dolo ou culpa. Na presente Lei, somente existem
condutas dolosas.

E mais, praticamente todos os efeitos decorrentes do processo administrativo
descrevem o0s mesmos efeitos condenatdrios previstos no Codigo Penal, na Lei dos Crimes
Ambientais, o qual também se aplica as pessoas juridicas, e demais leis extravagantes.

Assim, descrever condutas corruptivas como atos ilicitos, mas, que também estdo
tipificadas como crimes, bem como trazer como efeitos de eventual condenagdo 0s mesmos
efeitos estabelecidos a quem pratica uma infracdo penal, é inconstitucional por ferir o
principio da isonomia de tratamento.

Talvez a maior de todas as inconstitucionalidades trazidas, foi o Legislador querer
criar uma nova esfera de punicgéo, a qual denominou de responsabilizacao judicial.

Como visto, quis a Lei entender que esta responsabilizacdo visava ressarcir 0S
prejuizos causados pelos atos de corrupcéo trazidos ao cofre publico. Para isto definiu como
esfera competente a jurisdicdo civil para o tramite da acdo civil publica.

Esta sui generis responsabilizagdo judicial ndo encontra fundamento constitucional
que a legalize. Se determinada pessoa pratica uma conduta e esta conduta é descrita em
alguma lei como sendo crime, em respeito aos principios do juiz natural, assim como do
devido processo legal, o juiz competente para ser o responsavel pelo processo é o da esfera
criminal e n&o o juiz da esfera civil.

E mais, em caso de eventual condenacdo, o préprio magistrado ja pode assegurar
determinado valor dos danos materiais decorrentes da conduta corruptiva, estando, desde o
comeco, o representante do Ministério Pablico como parte no processo, ndo necessitando nem
que seja instaurada acdo civil publica na esfera civil.

Como demonstrado, foi adotado pelo sistema processual brasileiro o modelo da
independéncia relativa ou mitigada das instancias, a qual admite a responsabilizacdo de
qualquer pessoa em qualquer das instancias, indicando, esta independéncia, que as mesmas
ndo se condicionam reciprocamente, salvo rarissimas excecgoes.

N&o se quer, em momento algum, romper com este critério. Entretanto, a referida Lei
trouxe inimeras ilegalidades que comprometem a punicéo da pessoa juridica nas trés esferas,
sendo, como ja afirmado anteriormente, a responsabilizacdo judicial a maior dessas

ilegalidades.
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A esfera administrativa € uma esfera autbnoma e vem se fortalecendo através do
Direito Administrativo Sancionador, nos atos ilicitos caracterizados como infragdes
administrativas.

Ocorre que a Lei Anticorrupgdo trouxe, dentre as competéncias previstas na esfera
administrativa, duas ilegalidades previstas como sancdes, no caso a desconsideracdo
compulsoria das pessoas juridicas, bem como a publicacéo extraordinéria da condenacéo.

Conforme ja demonstrado no presente trabalho, esta “morte” da pessoa juridica é
grave, Vvisto que atinge terceiros que nada tem a ver com a conduta ilicita praticada pela
empresa, como trabalhadores que sdo pais de familia, e que necessitam do emprego para
sustentar suas familias.

A competéncia para decretar sua dissolucdo é unicamente do Poder Judiciario, nunca
de um oOrgdo administrativo. E mais, por uma comissdo que sera formada por pessoas
escolhidas pela autoridade méxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciério.

N&o se pode admitir que em um estado democratico de direito, que zela pelos direitos
e garantias constitucionais, seja aceito tal violacdo ao Principio do Juiz Natural. Quem tem
competéncia para decretar esta desconsideracdo é o Poder Judiciario, e mais, 0 juiz da esfera
criminal, pois, conforme j& demonstrado e assumido anteriormente, o competente para
apreciar condutas que sdo descritas como crime é a esfera criminal e ndo a civil. Esta, por
sinal, é a responsabilizacdo que menos vicios tém na Lei Anticorrupcao.

Um segundo eixo trazido pela referida Lei tem um carater mais preventivo, e visa
estimular as pessoas juridicas a criarem politicas internas, por meio de Programas de
Integridades (Compliance), objetivando o cumprimento pela iniciativa privada das exigéncias
legais e regulamentares relacionadas as suas atividades, pautando-as dentro de uma ética e
integridade corporativa.

Como visto, a Lei Anticorrupcdo fez mencdo a estes Programas, devendo estes serem
considerados quando da dosimetria da pena. O que a Lei ndo trouxe, e que foi demonstrado
com diversos exemplos ao longo do trabalho, € que o mau funcionamento deste setor nas
empresas pode desencadear responsabilizagbes em diversas outras esferas, principalmente na
criminal.

Como provado, ndo se pode admitir a utilizagdo do critério objetivo para se estabelecer
a responsabilizacdo da pessoa juridica. O elemento subjetivo, tanto do empregado, como o da
empresa deve ser provado, ndo se atribuindo, de forma automaética, responsabilizagdo a pessoa

juridica somente porque um funcionario foi surpreendido praticando condutas ilicitas.
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Se a empresa demonstrar que ndo agiu de forma dolosa e nem culposa, pois detinha
um Setor de Integridade (Compliance) ativo e eficiente, tendo inclusive o setor detectado a
pratica destes atos e levados ao conhecimento da autoridade competente, ndo se pode admitir
gue a mesma seja responsabilizada; seria injusto.

Nada impede que a mesma seja obrigada a devolver ou ressarcir aos cofres publicos o
dinheiro que recebeu oriundo de corrupcéo. Porém, como dito, a mesma foi beneficiada, mas
também foi vitima, por estar sendo utilizada como instrumento para a préatica corruptiva.

Talvez o maior erro cometido pelo Poder Legislativo e trazido pela Lei Anticorrupcao
foi n&o ter respeitado os Mandados Internacionais de Criminalizagéo contra a Corrupgéo.

Como demonstrado, todas as Convencgdes as quais o0 Brasil se tornou signatério
traziam como diretriz a criacdo de tipos penais no combate a corrup¢do. Porém, e como dito
ao longo do trabalho, talvez para fugir das inimeras criticas que surgiriam, devesse a Lei ter
apresentado de forma clara para a apuracdo dos atos corruptivos a esfera criminal.

O Acordo de Leniéncia previsto na Lei trata de uma espécie de Colaboracdo Premiada
aplicada a pessoa juridica. Entretanto, referido Acordo ndo disp6e nenhum beneficio a quem
estd assumindo perante a Justica a culpa da empresa, e isto se torna injusto e desencorajador.

Conforme sustentado durante a tese, a maioria das condutas ilicitas previstas no art. 5°,
obrigatoriamente necessita da presenca da pessoa fisica para a préatica das condutas descritas,
tendo em vista que a pessoa juridica ndo consegue oferecer nada a ninguém se néo for por um
ser humano que externe tal ato.

Assim, a pessoa fisica colabora, confessa a pratica do crime que praticou e, pelo
Acordo de Leniéncia, a Unica beneficiaria seria somente a pessoa juridica, levando em
consideracao que, conforme o art. 3° da Lei Anticorrupcdo, uma possivel responsabilizacdo da
pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores.

A Lei tem nitida natureza penal, desde as condutas descritas como atos ilicitos, bem
como a necessidade de pessoa fisica para a pratica de tais condutas. Com isto, é indispensavel
que sejam aplicados os principios penais a Lei Anticorrupcdo, por se tratar de uma relacdo
juridico-material de direito penal e ndo de competéncia do direito administrativo sancionador,
ainda que grande parte da doutrina contemporanea sustente o contrario.

Conforme ja defendido, a corrupcdo é um grave problema que deve ser combatido por
todas as esferas do Poder Publico, como também pelas pessoas. Porém, a Lei Anticorrupcao
necessita de alteragbes urgentes para que possam ser sanadas as inumeras

inconstitucionalidades trazidas pela mesma.
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Leis que carecem de constitucionalidade ndo auxiliam no combate & corrupcéo, pelo
contrario, servem para que o Poder Judiciario, em suas diversas instancias, restabeleca a

legalidade, culminando com absolvicao do autor, contribuindo assim com a impunidade.
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ANEXO - LETRAS DA LEI

- Nota 208

Artigo 12 Setor Privado 1. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de
sua legislacdo interna, adotard medidas para prevenir a corrupcao e melhorar as normas contabeis e de
auditoria no setor privado, assim como, quando proceder, prever san¢des civis, administrativas ou
penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de ndo cumprimento dessas medidas. 2. As
medidas que se adotem para alcancar esses fins poderdo consistir, entre outras coisas, em: a) Promover
a cooperacdo entre os organismos encarregados de fazer cumprir a lei e as entidades privadas
pertinentes; b) Promover a formulacdo de normas e procedimentos com o objetivo de salvaguardar a
integridade das entidades privadas pertinentes, incluidos cédigos de conduta para o correto, honroso e
devido exercicio das atividades comerciais e de todas as profissdes pertinentes e para a prevencao de
conflitos de interesses, assim como para a promocao do uso de boas préticas comerciais entre as
empresas e as relacbes contratuais das empresas com o Estado; ¢) Promover a transparéncia entre
entidades privadas, incluidas, quando proceder, medidas relativas a identificagdo das pessoas juridicas
e fisicas envolvidas no estabelecimento e na gestdo de empresas; d) Prevenir a utilizacdo indevida dos
procedimentos que regulam as entidades privadas, incluindo os procedimentos relativos & concessao
de subsidios e licengas pelas autoridades publicas para atividades comerciais; €) Prevenir os conflitos
de interesse impondo restri¢ces apropriadas, durante um periodo razoavel, as atividades profissionais
de ex-funcionarios publicos ou a contratagdo de funcionarios publicos pelo setor privado depois de sua
renlncia ou aposentadoria quando essas atividades ou essa contratacdo estejam diretamente
relacionadas com as fungbes desempenhadas ou supervisionadas por esses funcionarios publicos
durante sua permanéncia no cargo; f) Velar para que as empresas privadas, tendo em conta sua
estrutura e tamanho, disponham de suficientes controles contdbeis internos para ajudar a prevenir e
detectar os atos de corrupc¢do e para que as contas e os estados financeiros requeridos dessas empresas
privadas estejam sujeitos a procedimentos apropriados de auditoria e certificagdo; 3. A fim de prevenir
a corrupcdo, cada estado parte adotara as medidas que sejam necessarias, em conformidade com suas
leis e regulamentos internos relativos & manutencdo de livros e registros, a divulgacdo de estados
financeiros e as normas de contabilidade e auditoria, para proibir os seguintes atos realizados com o
fim de cometer quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencgdo: a) O
estabelecimento de contas ndo registradas em livros; b) A realizagdo de operagfes ndo registradas em
livros ou mal especificadas; ¢) O registro de gastos inexistentes; d) O juizo de gastos nos livros de
contabilidade com indicacdo incorreta de seu objetivo; e) A utilizacdo de documentos falsos; e f) A
destruicdo deliberada de documentos de contabilidade antes do prazo previsto em lei. 4. Cada Estado
Parte ditara a deducdo tributéria relativa aos gastos que venham a constituir suborno, que é um dos
elementos constitutivos dos delitos qualificados de acordo com os Artigos 15 e 16 da presente
Convencdo e, quando proceder, relativa a outros gastos que tenham tido por objetivo promover um
comportamento corrupto.

- Nota 209

Artigo 2° Corrupcao ativa e passiva no setor privado 1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas
necessarias para garantir que sejam consideradas infragdo penal as seguintes condutas voluntarias,
praticadas no exercicio de atividades profissionais: a) Prometer, oferecer ou dar, diretamente ou por
interposta pessoa, vantagens indevidas de qualquer natureza a uma pessoa que, a qualquer titulo, dirija
uma entidade do setor privado ou nela trabalhe, em beneficio dessa pessoa ou de terceiros, a fim de
essa pessoa, em violacdo dos seus deveres, praticar ou se abster de praticar determinados atos; b)
Solicitar ou receber, diretamente ou por interposta pessoa, vantagens indevidas de qualquer natureza,
ou aceitar a promessa de tais vantagens, em beneficio do proprio ou de terceiros, quando, a qualquer
titulo, essa pessoa dirija uma entidade do setor privado ou nela trabalhe, a fim de, em violacdo dos
seus deveres, praticar ou se abster de praticar determinados atos. 2. O n° 1 aplica-se as atividades
profissionais no &mbito de entidades com ou sem fins lucrativos. 3. Qualquer Estado-Membro pode
declarar que restringird o &mbito de aplicacdo do n° 1 as préticas, relacionadas com a aquisi¢do de
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bens ou de servigos comerciais, que impliquem ou possam implicar distor¢do da concorréncia. 4. As
declaragdes referidas no n°® 3 devem ser comunicadas ao Conselho quando da adogdo da presente
decisdo-quadro e serdo validas durante cinco anos, a contar de 22 de Julho de 2005. 5. O Conselho
deve rever o presente artigo em tempo Util antes de 22 de Julho de 2010 a fim de decidir se é possivel
reconduzir as declaragdes apresentadas ao abrigo do n° 3.

- Nota 315

' O Presidente do Superior Tribunal de Justica, no uso das atribuicdes regimentais previstas no art. 21,
inciso XX, combinado com o art. 10, inciso V, e com base na alteracdo promovida pela Emenda
Constitucional 45/2004, que atribuiu competéncia ao Superior Tribunal de Justica para processar e
julgar, originariamente, a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas
rogatorias (Constituicdo Federal, art. 105, inciso I, alinea “i””), ad referendum do Plenério, resolve: Art.
1.° Ficam criadas as classes processuais de Homologacdo de Sentenca Estrangeira e de Cartas
Rogatdrias no rol dos feitos submetidos ao Superior Tribunal de Justica, as quais observardo o
disposto nesta Resolugcdo, em carater excepcional, até que o Plenéario da Corte aprove disposicoes
regimentais proprias. Paragrafo Unico. Fica sobrestado o pagamento de custas dos processos tratados
nesta Resolucdo que entrarem neste Tribunal apds a publicacio da mencionada Emenda
Constitucional, até a deliberacdo referida no caput deste artigo. Art. 2.° E atribuicdo do Presidente
homologar sentengas estrangeiras e conceder exequatur a cartas rogatorias, ressalvado o disposto no
art. 9.° desta Resolugdo. Art. 3.° A homologacdo de sentenca estrangeira sera requerida pela parte
interessada, devendo a peticdo inicial conter as indicagdes constantes da lei processual, e ser instruida
com a certiddo ou cOpia auténtica do texto integral da sentenca estrangeira e com outros documentos
indispensaveis, devidamente traduzidos e autenticados. Art. 4.° A sentenca estrangeira nao tera
eficacia no Brasil sem a prévia homologacao pelo Superior Tribunal de Justica ou por seu Presidente.
8 1.° Serdo homologados os provimentos ndo judiciais que, pela lei brasileira, teriam natureza de
sentenca. § 2.° As decisOes estrangeiras podem ser homologadas parcialmente. 8 3.° Admite-se tutela
de urgéncia nos procedimentos de homologagdo de sentengas estrangeiras. Art. 5.° Constituem
requisitos indispensaveis a homologacdo de sentenga estrangeira: | — haver sido proferida por
autoridade competente; Il — terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; 111
— ter transitado em julgado; e IV — estar autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de traducdo
por tradutor oficial ou juramentado no Brasil. Art. 6.° Ndo sera homologada sentenca estrangeira ou
concedido exequatur a carta rogatéria que ofendam a soberania ou a ordem publica. Art. 7.° As cartas
rogatorias podem ter por objeto atos decisérios ou ndo decisorios. Paragrafo Unico. Os pedidos de
cooperacdo juridica internacional que tiverem por objeto atos que ndo ensejem juizo de delibagdo pelo
Superior Tribunal de Justica, ainda que denominados como carta rogatoria, serdo encaminhados ou
devolvidos ao Ministério da Justica para as providéncias necessarias ao cumprimento por auxilio
direto. Art. 8.° A parte interessada sera citada para, no prazo de 15 (quinze) dias, contestar o pedido de
homologacéo de sentenca estrangeira ou intimada para impugnar a carta rogatoria. Pardgrafo tnico. A
medida solicitada por carta rogat6ria podera ser realizada sem ouvir a parte interessada quando sua
intimacado prévia puder resultar na ineficacia da cooperagdo internacional. Art. 9.° Na homologacéo de
sentenca estrangeira e na carta rogatoria, a defesa somente podera versar sobre autenticidade dos
documentos, inteligéncia da decisdo e observancia dos requisitos desta Resolucdo. § 1.° Havendo
contestacdo a homologacdo de sentenca estrangeira, 0 processo sera distribuido para julgamento pela
Corte Especial, cabendo ao Relator os demais atos relativos ao andamento e a instru¢do do processo. §
2.° Havendo impugnacdo as cartas rogatdrias decisorias, o processo poderd, por determinacdo do
Presidente, ser distribuido para julgamento pela Corte Especial. § 3.° Revel ou incapaz o requerido,
dar-se-lhe-a curador especial que serd pessoalmente notificado. Art. 10 O Ministério Publico tera vista
dos autos nas cartas rogatorias e homologacGes de sentencas estrangeiras, pelo prazo de dez dias,
podendo impugné-las. Art. 11 Das decisfes do Presidente na homologagdo de sentenga estrangeira e
nas cartas rogatorias cabe agravo regimental. Art. 12 A sentenca estrangeira homologada sera
executada por carta de sentenca, no Juizo Federal competente. Art. 13 A carta rogatoria, depois de
concedido o exequatur, serd remetida para cumprimento pelo Juizo Federal competente. § 1.° No
cumprimento da carta rogatoria pelo Juizo Federal competente cabem embargos relativos a quaisquer
atos que Ihe sejam referentes, opostos no prazo de 10 (dez) dias, por qualquer interessado ou pelo
Ministério Publico, julgando-os o Presidente. § 2.° Da decisdo que julgar os embargos, cabe agravo



274

regimental. § 3.° Quando cabivel, o Presidente ou 0 Relator do Agravo Regimental podera ordenar
diretamente o atendimento a medida solicitada. Art. 14 Cumprida a carta rogatéria, serd devolvida ao
Presidente do Superior Tribunal de Justica, no prazo de 10 (dez) dias, e por este remetida, em igual
prazo, por meio do Ministério da Justica ou do Ministério das RelacGes Exteriores, & autoridade
judiciaria de origem. Art. 15 Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo, revogados a
Resolucéo 22, de 31.12.2004 e o Ato 15, de 16.02.2005. Ministro Edson Vidigal.

- Nota 375

Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o0 programa de integridade sera avaliado, quanto a sua
existéncia e aplicagéo, de acordo com os seguintes parametros: | - comprometimento da alta direcdo da
pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; Il -
padrdes de conduta, cddigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os
empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcdo exercidos; Il - padrdes de
conduta, cddigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais
como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; IV - treinamentos
periodicos sobre o programa de integridade; V - analise periddica de riscos para realizar adaptacdes
necessarias ao programa de integridade; VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e
precisa as transacdes da pessoa juridica; VII - controles internos que assegurem a pronta elaboragéo e
confiabilidade de relatorios e demonstracfes financeiros da pessoa juridica; VIII - procedimentos
especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatorios, na execucdo de
contratos administrativos ou em qualquer interacdo com o setor publico, ainda que intermediada por
terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscalizacdes, ou obtencdo de autorizacdes,
licengas, permissdes e certidfes; IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna
responsavel pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; X - canais
de dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de
mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; XI - medidas disciplinares em caso de
violagdo do programa de integridade; XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupcdo de
irregularidades ou infracbes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; XIII -
diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; XIV - verificacdo, durante
0s processos de fusBes, aquisicdes e reestruturacdes societarias, do cometimento de irregularidades ou
ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento
continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevencdo, detec¢cdo e combate a
ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°12.846, de 2013; e XVI - transparéncia da
pessoa juridica quanto a doagfes para candidatos e partidos politicos. § 12 Na avaliagdo dos
pardmetros de que trata este artigo, serdo considerados o porte e especificidades da pessoa juridica,
tais como: | - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores; Il - a complexidade da
hierarquia interna e a quantidade de departamentos, diretorias ou setores; 1l - a utilizacdo de agentes
intermediarios como consultores ou representantes comerciais; IV - o setor do mercado em que atua;
V - 0s paises em que atua, direta ou indiretamente; VI - o grau de interacdo com o setor publico e a
importancia de autorizacGes, licengas e permissdes governamentais em suas operagdes; VII - a
quantidade e a localizagdo das pessoas juridicas que integram o grupo econémico; e VIII - o fato de
ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte. § 22 A efetividade do programa de
integridade em relacdo ao ato lesivo objeto de apuragdo sera considerada para fins da avaliacdo de que
trata o caput. § 32 Na avaliagdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as
formalidades dos pardmetros previstos neste artigo, ndo se exigindo, especificamente, os incisos I1l, V,
IX, X, XIII, XIV e XV do caput. § 4° Cabera ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da
Unido expedir orientacdes, normas e procedimentos complementares referentes a avaliagdo do
programa de integridade de que trata este Capitulo. § 5° A reducdo dos parametros de avaliacdo para
as microempresas e empresas de pequeno porte de que trata o § 3°podera ser objeto de
regulamentacdo por ato conjunto do Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e Pequena
Empresa e do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Uniéo.
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- Nota 376

! GUIA DE BOAS PRATICAS PARA EMPRESAS: 1. apoio e empenho forte, explicito e visivel da
alta administracdo para os controles internos, programas de ética e conformidade ou medidas para
prevenir e detectar suborno estrangeiro; 2. uma politica empresarial claramente articulada e visivel que
proiba o suborno estrangeiro; 3. cumprimento dessa proibicdo e dos controles internos, ética e
conformidade, programas ou medidas é dever dos individuos a todos os niveis da empresa; 4.
Supervisdo de programas de ética e conformidade ou medidas de suborno estrangeiro, incluindo
autoridade para comunicar as questfes diretamente aos organismos de controle independentes, tais
Comités de conselhos de administracdo ou de conselhos de supervisdo, compete a um ou mais
Executivos, com um nivel adequado de autonomia de gestdo, recursos e autoridade; 5. programas ou
medidas de ética e conformidade destinados a prevenir e detectar o suborno estrangeiro, aplicavel a
todos os conselheiros, diretores e funciondrios, e aplicavel a todas as entidades sobre as quais empresa
tem um controle efetivo, incluindo as subsidiarias, nas seguintes areas: I) presentes; 1) hospitalidade,
entretenimento e despesas; Ill) viagens de clientes; IV) contribuicdes politicas; V) doacbes e
patrocinios de caridade; V1) pagamentos de facilitacdo; e VII) solicitacdo e extorsdo; 6. programas ou
medidas de ética e conformidade destinados a prevenir e detectar suborno estrangeiro Aplicaveis, se
for caso disso e sujeitas a disposi¢des contratuais, a terceiros, tais Agentes e outros intermediarios,
consultores, representantes, distribuidores, empreiteiros e fornecedores, consércios e parceiros de joint
venture (doravante denominados "parceiros de negdcios"), incluindo, entre outros, 0s seguintes
elementos essenciais: 1) devidamente documentada diligéncia devida baseada no risco relativa a
contratacdo, bem adequada e regular dos parceiros comerciais; I1) informar os parceiros comerciais do
compromisso da empresa em respeitar as leis proibi¢cBes contra suborno estrangeiro, e da ética e
conformidade da empresa, programa ou medidas para prevenir e detectar tais subornos; e I1l) procurar
um compromisso reciproco dos parceiros comerciais. 7. Um sistema de procedimentos financeiros e
contabilisticos, incluindo um sistema de controlos internos, razoavelmente concebido para assegurar a
manutencdo de livros justos e precisos, registros e contas, Para assegurar que ndo podem ser utilizados
para fins de suborno estrangeiro ou para esconder tal suborno; 8. Medidas destinadas a assegurar a
comunicacdo periddica e a formacdo documentada a todos o0s niveis empresa, sobre o programa de
ética e conformidade da empresa ou sobre medidas relativas a suborno, bem como, quando apropriado,
para subsidiarias; 9. Medidas adequadas para encorajar e apoiar positivamente o respeito da ética e de
programas de cumprimento ou medidas contra suborno estrangeiro, em todos os niveis da empresa; 10.
Procedimentos disciplinares apropriados para abordar, entre outras coisas, violagdes, em todos 0s
niveis da empresa, de leis contra suborno estrangeiro, e do programa de ética e conformidade da
empresa ou medidas relativas ao suborno estrangeiro; 11. Medidas eficazes para: 1) fornecer
orientagdo e aconselhamento aos diretores, diretores, funcionarios e, quando apropriado, Parceiros
comerciais, no cumprimento do programa de ética e conformidade da empresa ou medidas, incluindo
quando necessitam de aconselhamento urgente sobre situagdes dificeis em jurisdicoes; Il) informacdes
internas e, sempre que possivel, confidenciais por parte dos administradores, diretores, trabalhadores,
e, quando apropriado, parceiros de negécios, que ndo estejam dispostos a normas ou ética sob
instrugBes ou pressdo de superiores hierarquicos, bem como Diretores, funcionarios, funcionérios e,
quando apropriado, parceiros de negocios, dispostos a Comunicar as violagdes da lei ou das normas
profissionais ou da ética empresa, de boa-fé e por motivos razoaveis; e I11) tomar medidas apropriadas
em resposta a tais relatérios; 12. Reexames periddicos dos programas ou medidas de ética e
conformidade, concebidos para avaliar e melhorar a sua eficacia na prevencgéo e deteccdo de suborno
estrangeiro, tendo em conta desenvolvimentos relevantes no campo e padrBes internacionais e
industriais em evolucdo.

- Nota 379

Art. 4° Para que as entidades desportivas profissionais de futebol mantenham-se no Profut, serédo
exigidas as seguintes condicdes: | - regularidade das obrigacGes trabalhistas e tributarias federais
correntes, vencidas a partir da data de publicacdo desta Lei, inclusive as retencdes legais, na condicdo
de responsével tributario, na forma da lei; Il - fixacdo do periodo do mandato de seu presidente ou
dirigente maximo e demais cargos eletivos em até quatro anos, permitida uma Unica reconducao; 11 -
comprovacdo da existéncia e autonomia do seu conselho fiscal; IV - proibicdo de antecipagdo ou
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comprometimento de receitas referentes a periodos posteriores ao término da gestdo ou do mandato,
salvo: a) o percentual de até 30% (trinta por cento) das receitas referentes ao 1° (primeiro) ano do
mandato subsequente; e b) em substitui¢do a passivos onerosos, desde que implique reducdo do nivel
de endividamento; V - reducdo do défice, nos seguintes prazos: a) a partir de 1° de janeiro de 2017,
para até 10% (dez por cento) de sua receita bruta apurada no ano anterior; e b) a partir de 1° de janeiro
de 2019, para até 5% (cinco por cento) de sua receita bruta apurada no ano anterior; VI - publicacdo
das demonstracdes contabeis padronizadas, separadamente, por atividade econémica e por modalidade
esportiva, de modo distinto das atividades recreativas e sociais, ap6s terem sido submetidas a auditoria
independente; VII - cumprimento dos contratos e regular pagamento dos encargos relativos a todos 0s
profissionais contratados, referentes a verbas atinentes a salérios, de Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS, de contribui¢des previdenciarias, de pagamento das obrigacdes contratuais e outras
havidas com os atletas e demais funcionarios, inclusive direito de imagem, ainda que ndo guardem
relacdo direta com o salario; VIII - previsdo, em seu estatuto ou contrato social, do afastamento
imediato e inelegibilidade, pelo periodo de, no minimo, cinco anos, de dirigente ou administrador que
praticar ato de gestdo irregular ou temeraria; IX - demonstracdo de que os custos com folha de
pagamento e direitos de imagem de atletas profissionais de futebol ndo superam 80% (oitenta por
cento) da receita bruta anual das atividades do futebol profissional; e X - manutencéo de investimento
minimo na formacdo de atletas e no futebol feminino e oferta de ingressos a precos populares,
mediante a utilizagdo dos recursos provenientes: a) da remuneracgao pela cesséo de direitos de que trata
o inciso | do § 2° do art. 28 desta Lei.

- Nota 414

' Art. 86. O CADE, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia,
com a extin¢do da acdo punitiva da administragdo publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tergos)
da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de
infracdo & ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo
administrativo e que dessa colaboracéo resulte: | - a identificacdo dos demais envolvidos na infracao;
ell - a obtencdo de informagbes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob
investigacdo. 8 1° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: | - a empresa seja a primeira a se qualificar
com respeito a infracdo noticiada ou sob investigacdo; Il - a empresa cesse completamente seu
envolvimento na infracdo noticiada ou sob investigagdo a partir da data de propositura do acordo; 1l -
a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenagdo da empresa
ou pessoa fisica por ocasido da propositura do acordo; e IV - a empresa confesse sua participacdo no
ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacbes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento. § 2° Com relagdo as pessoas fisicas, elas poderdo celebrar acordos de leniéncia desde
que cumpridos os requisitos 11, 111 e 1V do § 1° deste artigo. § 3° O acordo de leniéncia firmado com o
CADE, por intermédio da Superintendéncia-Geral, estipulara as condigdes necessarias para assegurar
a efetividade da colaboracéo e o resultado Util do processo. § 4° Compete ao Tribunal, por ocasido do
julgamento do processo administrativo, verificado o cumprimento do acordo: | - decretar a extin¢do da
acdo punitiva da administragdo publica em favor do infrator, nas hipGteses em que a proposta de
acordo tiver sido apresentada a Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da
infracdo noticiada; ou Il - nas demais hipdteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) as penas
aplicaveis, observado o disposto no art. 45 desta Lei, devendo ainda considerar na gradacéo da pena a
efetividade da colaboragdo prestada e a boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia. §
5° Na hipétese do inciso Il do § 4° deste artigo, a pena sobre a qual incidira o fator redutor néo sera
superior a menor das penas aplicadas aos demais coautores da infracdo, relativamente aos percentuais
fixados para a aplicagdo das multas de que trata o inciso | do art. 37 desta Lei. § 6° Serdo estendidos
as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos seus dirigentes, administradores e
empregados envolvidos na infracdo os efeitos do acordo de leniéncia, desde que o firmem em
conjunto, respeitadas as condicdes impostas. § 7° A empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no
curso de inquérito ou processo administrativo, habilitacdo para a celebragcdo do acordo de que trata
este artigo, podera celebrar com a Superintendéncia-Geral, até a remessa do processo para julgamento,
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acordo de leniéncia relacionado a uma outra infracdo, da qual o CADE ndo tenha qualquer
conhecimento prévio.

§ 8° Na hipotese do § 7° deste artigo, o infrator se beneficiara da reducéo de 1/3 (um tergo) da pena
que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da obtengdo dos beneficios de que trata o inciso |
do 8§ 4° deste artigo em relagdo a nova infracdo denunciada. § 9° Considera-se sigilosa a proposta de
acordo de que trata este artigo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo. §
10. Né&o importara em confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta
analisada, a proposta de acordo de leniéncia rejeitada, da qual ndo se fara qualquer divulgacéo. 8
11. A aplicacdo do disposto neste artigo observara as normas a serem editadas pelo Tribunal. §
12. Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, o beneficiario ficard impedido de celebrar
novo acordo de leniéncia pelo prazo de 3 (trés) anos, contado da data de seu julgamento.

- Nota 436

Art. 9° Sujeitam-se as obrigagGes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que tenham,
em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acesséria, cumulativamente ou nao:
(Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012) | - a captacdo, intermediacdo e aplicacdo de recursos
financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; Il — a compra e venda de moeda
estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial; Il - a custddia, emisséo,
distribuigdo, liquidacdo, negociacao, intermediacdo ou administracdo de titulos ou valores mobiliarios.
Paréagrafo Unico. Sujeitam-se as mesmas obrigagdes: | — as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias
ou futuros e os sistemas de negociacdo do mercado de balcdo organizado; (Redacdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012) Il - as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia
complementar ou de capitalizagdo; Il - as administradoras de cartGes de credenciamento ou cartdes de
crédito, bem como as administradoras de consorcios para aquisicdo de bens ou servigos; IV - as
administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletrénico, magnético
ou equivalente, que permita a transferéncia de fundos; V - as empresas de arrendamento mercantil
(leasing) e as de fomento comercial (factoring); VI - as sociedades que efetuem distribuicdo de
dinheiro ou quaisquer bens moveis, imoveis, mercadorias, servigos, ou, ainda, concedam descontos na
sua aquisi¢do, mediante sorteio ou método assemelhado; VII - as filiais ou representacfes 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 autorizacdo de 6rgdo regulador
dos mercados financeiro, de cdmbio, de capitais e de seguros; IX - as pessoas fisicas ou juridicas,
nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes, dirigentes, procuradoras,
comissiondrias ou por qualquer forma representem interesses de ente estrangeiro que exerca qualquer
das atividades referidas neste artigo; X - as pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades de
promogdo imobiliaria ou compra e venda de imoveis; (Redacéo dada pela Lei n® 12.683, de 2012) XI -
as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e
antiguidades. 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; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.683, de 2012) XIlI - as juntas comerciais e 0s registros
publicos; (Incluido pela Lei n°® 12.683, de 2012) XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem,
mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento
ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagdes: (Incluido pela Lei n°® 12.683, de 2012) a) de
compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participacfes societarias de
gualquer natureza; (Incluida pela Lei n°® 12.683, de 2012) b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios
ou outros ativos; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012) c) de abertura ou gestdo de contas bancarias,
de poupanga, investimento ou de valores mobiliarios; (Incluida pela Lei n° 12.683, de 2012) d) de
criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundacdes, fundos fiduciarios ou
estruturas analogas; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012) e) financeiras, societérias ou imobiliarias;
e (Incluida pela Lei n° 12.683, de 2012) f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos
relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais; (Incluida pela Lei n® 12.683, de 2012)
XV - pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocdo, intermediacdo, comercializacéo,
agenciamento ou negociacdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposi¢cdes ou
eventos similares; (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012) XVI - as empresas de transporte e guarda de
valores; (Incluido pela Lei n°® 12.683, de 2012) XVII - as pessoas fisicas ou juridicas que
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comercializem bens de alto valor de origem rural ou animal ou intermedeiem a sua comercializagao;
e (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012) XVII - as dependéncias no exterior das entidades
mencionadas neste artigo, por meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais.
(Incluido pela Lei n° 12.683, de 2012)

- Nota 609

Art. 19. Em razdo da prética de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacédo
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicacdo das
seguintes sancdes as pessoas juridicas infratoras: | - perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé; Il - suspensao ou interdicdo parcial de suas atividades; 11 - dissolucdo
compulsoéria da pessoa juridica; 1V - proibigdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes
ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de institui¢cbes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. § 1° A dissolucédo
compulséria da pessoa juridica serd determinada quando comprovado: | - ter sido a personalidade
juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a préatica de atos ilicitos; ou Il - ter sido
constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados. § 3° As sanc¢des poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa. § 4° O Ministério
Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacdo judicial, ou equivalente, do ente publico
podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento
da multa ou da reparagdo integral do dano causado, conforme previsto no art. 7°, ressalvado o direito
do terceiro de boa-fé. Art. 20. Nas acOes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderdo ser aplicadas as
sangdes previstas no art. 6°, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a
omissdo das autoridades competentes para promover a responsabilizagdo administrativa. Art. 21. Nas
acBes de responsabilizacdo judicial, sera adotado o rito previsto na Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985. Paragrafo Unico. A condenacdo torna certa a obrigacdo de reparar, integralmente, o dano
causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidacdo, se ndo constar expressamente da
sentenca.
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