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Resumo

O debate em torno dos limites da posi¢do de garante, conforme se extrai do art. 13, §2°
do Cédigo Penal Brasileiro, atribuida aos ocupantes de fungdes de compliance officer é
necessario e tem impactos na agenda anticorrupgao. Definir quem sio e o que fazem os
compliance officer ¢ por qual motivo o debate acerca da responsabilidade penal por omissio
imprépria lhes diz respeito ¢ uma tarefa necessaria. Em seguida, o artigo tratara de como
as estratégias de compliance sio utilizadas para reduzir o cenario de inseguranca, tanto
normativa quanto empirica e, exatamente o compliance management system (CMS) pode ser
um importante instrumento para atenuar as tensGes entre o exercicio de fungdes de
garantia (compliance), de um lado, e a falta de garantia para os seus executores das funcdes
(compliance officers ou quem exerca as tarefas), de outro. Concluimos no sentido de que ¢é
preciso encontrar uma “solucdo intermedidria” para esse debate, que nem extrapole no
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viés regulatério e sancionatério, inviabilizando o exercicio das funcées de compliance nas
organizacoes, mas que também ndo feche os olhos para malfeitos de executivos de

compliance que podem se utilizar de comportamentos deliberadamente omissivos.
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Abstract

The debate aronnd the limits of the position of guarantor, as extracted from art. 13, §2 of the Brazilian
Penal Code, attributed to those occupying compliance officer functions is necessary and bas impacts on the
anti-corruption agenda. Defining who and what compliance officers are and what they do and why the
debate about criminal liability for improper omission concerns them is a necessary task. Then, the article
will deal with how compliance strategies are used to reduce the insecurity scenario, both normative and
empirical, and exactly the compliance management system (CMS) can be an important tool to alleviate
tensions between the exercise of functions of gnarantee (compliance), on the one hand, and the lack of
guarantee for the executors of the functions (compliance officers or whoever carries out the tasks), on the
other. We conclude that it is necessary to find an "intermediate solution" for this debate, which does not
even go beyond the regulatory and sanctioning bias, making the exercise of compliance functions in
organizations unfeasible, but also does not turn a blind eye to the wrongdoings of compliance executives
who may use deliberately omissive bebavior.
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1. INTRODUCAO

O debate em torno dos limites da posicio de garante,
conforme se extrai do art. 13, §2° do Codigo Penal Brasileiro, atribuida aos
ocupantes de fun¢oes de compliance officer é necessario e tem impactos na
agenda anticorrup¢io®. E isso por um raciocinio direto: os representantes

* Em recente artigo publicado no jornal Estaddo, o CEO da 3M do Brasil, Marcelo
Oromendia, escreveu: “O combate a corrupgao é uma luta fundamental de todos nés. Na
perspectiva de cidaddo, mas especialmente como lider de uma organizagdo influente,
penso que as empresas devem ter protagonismo nessa batalha, por meio de uma sélida
governanga corporativa. E af que entra a importincia de um programa de compliance
robusto e atuante, possibilitando que as companhias, independente do seu tamanho e
segmento, sigam operando da dnica forma aceitavel, fazendo a coisa certa, respeitando as
leis, a livre concorréncia, os clientes, praticando processos regidos pela integridade que
impactam na reputagdo da organizagdo e beneficiam toda a sociedade.” Disponivel em: <
https://politica.estadao.com.bt/blogs/ fausto-macedo/ o-papel-fundamental-das-
empresas-pata-o-combate-a-corrupcao/> Acesso em: 16 jun.21.
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de compliance das organizacdes’® exercem, a um sé tempo, uma funcio
pratica e também simbolica.

No plano pratico, eles sio os responsaveis por liderar e
conduzir o sistema de gestdo de compliance das organizagdes (Compliance
Management System - CMS), entendendo este como o conjunto de principios
e tarefas com o objetivo de assegurar que a empresa - por meio de seu
corpo diretivo, colaboradores e partes interessadas — tenha um
comportamento de respeito as leis, bem como responsabilidade perante os
tiscos inerentes a sua atividade’. No plano simbélico, eles representam
liderangas essenciais no processo de capilarizacio da integridade no
ecossistema em que a empresa atua, com reflexos econémicos e sociais
desencadeados por essa agenda.

Definir quem sio e o que fazem os compliance officer e por qual
motivo o debate acerca da responsabilidade penal por omissao imprépria
lhes diz respeito é uma tarefa necessaria sera o tema do primeiro capitulo
do presente artigo. Em seguida, trataremos de como as estratégias de
compliance sio utilizadas para reduzir o cenario de inseguranca, tanto
normativa quanto empirica e, exatamente de como o compliance management
system (CMS) pode ser um importante instrumento para atenuar as tensoes
entre o exercicio de fungoes de garantia (compliance), de um lado, e a falta
de garantia para os seus executores das funcdes (compliance officers ou quem
exerca as tarefas), de outro. F dizer: como a efetividade dos programas de
compliance/integridade  pode  contribuit  para a  delimitacio da
responsabilidade criminal por omissio impropria de compliance officers no
direito brasileiro.

5 Utilizamos a referéncia a “representantes de compliance” pois, em organizagGes de menor
porte ou complexidade organizacional, é comum, e até esperado, que as funcgbes de
compliance estejam distribuidas entre areas ou departamentos mais tradicionais, como o
juridico, a auditoria ou mesmo o de recursos humanos. Independente da existéncia de um
setor ou profissional dedicado ao tema, o que se notard neste artigo ¢ que, havendo a
delegacdo formal de funcées de compliance a um colaborador ou setor, sera possivel se
falar em delegacdo de deveres, logo, em reconhecimento de responsabilidade criminal
pela condi¢do de garante.

¢ BACIGALUPO, Enrique. “Compliance” y derecho penal: prevencion de la
responsabilidad penal de directivos y de empresas, Buenos Aires, Hammurabi, 2012, p.
153.
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Na sequéncia, abordaremos com profundidade o instituto da
responsabilidade penal por omissao imprépria, para que, ao final, sejam
apresentadas algumas propostas capazes de assegurar a responsabilizacao
de atos de compliance officers, mas desde que dentro de molduras dogmaticas
e faticas razoaveis, previsiveis e suficientes a conferir o equilibrio entre
seguranca e efetividade, seja das funcdes de compliance, seja dos 6rgaos de
controle no exercicio de suas missoes.

2. COMPLIANCE COMO ESTRATEGIA DE REDUGCAO DE
INSEGURANCAS

William S. Laufer, retratando a inseguranca no ambiente
corporativo logo apés a quebra da Enron, a condenagido da consultoria
Arthur Andersen e a faléncia da WorldCom - naquela que alguns
denominaram, como ressalta o préprio autor, um momento de “mutacao
patolégica” do sistema capitalista, cujo epicentro se deu no ano de 2008,
descreveu um remédio quase sempre utilizado, mesmo com pouca ou
nenhuma eficicia: a expansdo regulatoria’.

O “conto do triunfo regulatério”™ enquanto estratégia voltada
a enfrentar a desgovernanca, os desvios e conflitos de interesse existentes
no ambiente corporativo e em sua relagio com os poderes publicos, tem
provocado nao apenas uma hipertrofia legislativa e regulatériag, mas

7 LAUFER, William S. “Ilusoes de compliance ¢ governanga”. In: SAAD-DINIZ, Eduardo;
ADACHI, Pedro P.; DOMINGUES, Juliana O. Tendéncias em governanga corporativa e
compliance, Sao Paulo, LiberArs, 2016, p. 13 Nas palavras do autor: “Para acalmar os
temores dos investidores, retornar as percepgbes de legitimacdo dos mercados e
demonstrar a aparente determinacdo dos reguladores estatais e federais, um hospedeiro
das reformas legislativas, investigacdes de grande repercussio e persecucodes simbolicas
continuam aparecendo sem diminuicdo.” (p. 13)

8 LAUFER, W. Op. Cit, p. 14.

° Renato de Mello Jorge Silveira havia alertado que o direito penal econémico estaria se
tornando um “direito penal antisséptico”. O direito penal econémico como direito penal
antisséptico tem se mostrado refém da economia (e de suas crises), mantendo uma
espécie de compromisso com elas, cujas caracteristicas principais sdo as seguintes: (i)
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acarretado, exatamente por isso, um ambiente muito mais desinteressante
para a agenda do compliance do que pode parecer. E, nessa linha, um dos
importantes temas diz respeito a responsabilidade criminal de compliance
officers, sobretudo na fronteira mais problematica, que se refere aos deveres
capazes de implicar a esses profissionais a posi¢io de garantidores ou
gatekeepers, nos termos do art. 13, §2° do Codigo Penal Brasileiro.

Para os objetivos do presente artigo, considera-se compliance
officer aquela fungio que, segundo Giovani Saavedra'’, tem especial atuagio
na implementacao de sistemas de gestao de compliance, sendo essa posicao
ocupada por agentes com atribuicao de liderar os controles internos da
organiza¢do, com vistas a mitigar riscos capazes de implicar na
responsabilizagdo empresarial“, seja no plano civel, administrativo e até
mesmo criminal, constituindo-se, como afirma Marcelo Zenkner, “no
principal responsavel pelo efetivo funcionamento do programa de
compliance”™™.

crises econdmicas acentuam crises no sistema juridico-penal; (i) crises economicas
expandem os limites da imputacio penal e (iii) crises economicas intensificam a
acessoriedade administrava. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. “Crise econémica e
reflexos penais”. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ. Eduardo.
Repatriagio e crime: aspectos do bindémio crise econémica e direito penal, Belo
Horizonte, Editora D’Placido, 2017, p.13.

10 SAAVEDRA, Giovani. “Reflexdes iniciais sobre criminal compliance”, Boletim do
IBCCrim, ano 18, n. 218, Sao Paulo, IBCCrim, p. 11-12, jan. 2011.

11 Abordando diretamente a relacdo entre compliance e a responsabilidade penal da pessoa
juridica, a partit do filtro da culpabilidade corporativa Cf. SARCEDO, Leandro.
Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construcio de um novo modelo de
imputacio baseado na culpabilidade corporativa, Sdo Paulo, LiberArs, 2016.

12 ZENKNER, Marcelo. Integridade governamental e empresarial: um espectro da
repressdo e da prevencdo a corrupgao no Brasil e em Portugal, Belo Horizonte, Férum,
2% reimpressao, 2019, p. 410. Ainda nesta obra, Zenkner apresenta algumas reflexdes
comuns a este trabalho: “Poderia, assim, o compliance officer, a0 ocupar essa posicio de
garante, ser responsabilizado criminalmente por ato praticado por terceiro dentro da
empresa se, ante as evidéncias de algo anormal acontecia, nenhuma investigacido foi
realizada? Sua responsabilidade termina quando informa a seus superiores acerca da
ocorréncia do ilicito? E se for constatada a pratica de um ilicito cometido pelo superior
hierarquico e o compliance officer permanecer em siléncio para garantir seu emprego? Em
sintese: qual o verdadeiro papel do compliance officer e quais os limites de sua
responsabilizagdo como autor ou participe de um crime praticado no ambito da atividade
empresarial?” (p. 411)
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Esses profissionais estabelecem, por meio de um
compromisso contratual com a empresa, ou seja, através de uma delegacao
limitada — posto que restrita ao campo da conformidade, gestao de riscos e
controles internos, a responsabilidade por dedicar esforcos na tarefa de
gerir os controles e atuar na prevencao de transgressoes legais, tais como
corrup¢ao e a lavagem de dinheiro — temas caros e centrais na agenda
publica brasileira.

A questao, portanto, nao esta apenas nas consequéncias penais
decorrentes da posi¢ao de garante, mas, sobretudo, em se avaliar o alcance
da figura da posicao de garante de compliance officer diante do atual arranjo
normativo brasileiro, a fim de que haja um equilibrio entre o controle
exercido internamente por esses profissionais e o controle que sobre eles é
exercido pelos 6rgaos de accountability pablicos. Esse equilibrio sera vital
para a construgao de um ambiente de atuacdo mais segura e previsivel para
os profissionais e, por isso, mais proficua a disseminacio da cultura de
integridade no ambiente corporativo brasileiro'.

A auséncia deste equilibrio, por sua vez, redundara em
potencial inseguranca e fragilizagdo do proprio paradigma do compliance.
Como muito bem apresentado por Thomas Rotsch, a necessidade do
compliance se origina de duas ordens: pela acentuada inseguranca juridica,
decorrente da hipertrofia regulatéria (ponto de convergéncia entre o autor
alemao e William Laufer) e, pela inseguranca quanto aos fatos, a partir de
uma anilise preventiva. Uma dogmatica construida para resolver
problemas passados e presentes ainda esta se ajustando para solucionar

13 Giovani Saavedra, retratando o tema do ctiminal compliance, destaca a condenacio de
um compliance officer na Alemanha, sob o argumento de que este profissional, a tarefa de
prevenir a ocorréncia de ilicitos no interior da empresa, acaba por assumir uma posi¢ao
de garante e, exatamente em decorréncia disso, foi punido por ter falhado na missao de
impedir um resultado que, de fato, ocorreu, ainda que nio cometido pelo officer de
compliance (Op. Cit, p. 11-12). Alessandra Gonsales, também abordando o tema sob o
olhar de tribunais estrangeiros, destaca uma condenacio ocorrida nos Estados Unidos em
que um compliance officer teria falhado na supervisio dos controles internos no ambito de
uma empresa de cambio, o que permitiu que a empresa fosse envolvida num esquema
fraudulento. GONSALES, Alessandra. Compliance: a nova regra do jogo, Sio Paulo,
Pauligrafi, 2016, p. 69.
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questdes relacionadas a imprevisibilidade de situagdes futuras'’. Uma
terceira inseguranca, referida ao alcance da responsabilidade pela assungao
do papel de garante pelo agente de compliance, é ainda mais preocupante,
pois antecede as duas mencionadas por Rotsch e, portanto, precisam ter
contornos claros para que os sistemas de compliance nao fracasse.

Nos tépicos seguintes, apresentaremos, do ponto de vista da
dogmatica penal, a diferenca entre as noc¢bes de omissao propria e
impropria no direito penal brasil, certos de que nao se trata de uma
diferenga cosmética, mas essencial para que se possa avancar na tarefa de
definir os limites conceituais e praticos da figura do garantidor e, como tal,
da possibilidade ou nao de que o compliance officer possa ser
responsabilizado como tal.

3. A OMISSAO PROPRIA E IMPROPRIA NO DIREITO PENAL
3.1. Teorias sobre a conduta

No estudo da parte geral, especificamente na teoria do crime,
ao se estudar o fato tipico e seus elementos, nos deparamos com a
conduta, o resultado, a relacio de causalidade e a tipicidade. Aqui, merece
destaque a analise da conduta e, para tanto, num primeiro momento,
faremos uma breve analise sobre suas principais teorias, quais sejam,
causalista (naturalista), finalista e social.

Para a teoria causalista a conduta é um comportamento
humano voluntirio no mundo extetior”, que consiste em fazer ou nao
fazer.' PFranz von Liszt doutrinava que ndo importava o significado
juridico do ato, mas a simples nocio dele.'” Por sua vez, a teoria finalista
da ag¢do ou da agao finalista, criada por Hans Welzel, embasado nas ideias

14 ROTSCH, Thomas. “Corrupcdo e criminal compliance”’. Revista de Estudos Criminais,
ano XVIII, n. 73, Sdo Paulo, Sintese, 2019, p. 43-45.

15 JESUS, Damasio E. de. Direito penal, volume 1: parte geral, Sdo Paulo, Saraiva, 28. Ed.
ver., 2005, p. 230.

16 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Manual de direito penal, volume
1: parte geral, arts. 1°a 120 do CP. 29, Sao Paulo, Atlas, Ed. ver. E atual ., 2013, p. 80.

17 LISZT, Franz Von. Tratado de derecho penal. Trad. Luis Jiménez de Asda. 3. Ed.
Madrid: Ed. Reus, 1929, p. 390.
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de Nikolai Hartmann e Honigswald, defende a ideia de que nio ha
comportamento humano sem finalidade.

Em verdade, a teoria finalista é critica da teoria causal, pois
esta ultima nao diferencia a acio de uma lesio dolosa ¢ a de uma lesiao
culposa. O finalismo se baseia na finalidade inerente a agdo, ou seja, o
resultado que o agente queria causar ira caracterizar a conduta e é a partir
dessa teoria que o dolo passa a ser considerado como elemento integrante
da conduta. Por outro lado, o crime culposo permanece sendo verificado
pela existéncia, causagao de um resultado naturalistico, assim como ocortia
no causalismo, sendo que o finalismo de Welzel, no que tange ao tipo
culposo, praticamente importou, com pequenas modificagdes, a estrutura
anterior."

Para teoria social da acido, também conhecida como teoria
normativa ou teoria da a¢do socialmente adequada, a agdo é a conduta
socialmente relevante, dominada ou dominavel pela vontade humana.”
Segundo Damasio de Jesuszo, ctritico a teoria social da acdo, o conceito de
acao, tratando-se de um comportamento praticado no meio social, deve
ser valorado por padrdes sociais. Assim, acdo ¢ a realizacdo de um
resultado socialmente relevante.

As criticas feitas a essa teoria residem na dificuldade de se
conceituar o que seja relevancia social da conduta, pois exigiria um juizo
de valor ético. Tratar-se-ia de um critério vago e impreciso que, inclusive,
influiria nos limites da antijuridicidade, tornando também indeterminada a
tipicidade.”’ Em nosso sentir, a2 melhor defini¢io de conduta setia @ agio ou
omissio consistente e dirigida a determinada finalidade.”

3.2. Formas de conduta

18 RODRIGUES, Cristiano. Manual de direito penal, Indaiatuba, Editora Foco, 2019, p.
55.

19 WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
1976. p. 22.

20 JESUS, Damiasio E. de. Ob. cit. p. 233.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Ob. cit. p. 88.

22 JESUS, Damiasio E. de. Ob. cit. p. 211.
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Quanto as formas (natureza) da conduta, elas podem ser
divididas em acdo ou omissio. Como apontado por Cristiano Rodrigues™,
via de regra, os tipos penais preveem ag¢oes, porém, mais do que isso,
sabemos que o crime requer na verdade a pratica de uma conduta — que
pode ser uma a¢ao ou omissao.

Neste sentido, Francisco de Assis Toledo sustentava que o
fato-crime consistia, sempre e necessariamente, em uma atividade humana,
positiva ou negativa, pois a contrariedade ao comando da norma, que
concretiza a realizagdo de um tipo delitivo, s6 se estabelece diante da
existéncia de uma a¢ao ou omissao, que seja fruto de uma vontade, capaz
de orientar-se pelo dever-ser da norma.”** A agdo ou comissdo, encontrada
na maioria dos nucleos dos tipos penais, se daria pela pratica de um
comportamento ativo, ¢ dizer, um fazer, realizar um movimento corporal
voluntario. A omissao, por sua vez, €XCe¢ao nos tipos penais, ¢ 0 Nao
fazer, ou seja, uma conduta negativa.

Damasio™, para explicar a natureza da omissio, cita a teoria
naturalistica e a normativa. Para ele, a omissio seria a forma de
comportamento que pode ser apreciado pelos sentidos, sem a necessidade
de convocar a norma penal. Por sua vez, a segunda teoria sustenta que a
omissao nao seria apenas o nao fazer, mas nao fazer algo, haja vista que o
fulcro do crime omissivo esta em uma agao esperada e pensada e, caso isso
nao ocorra, nao haveria tipicidade na conduta.

Na visao de Pierpaolo Bottini, a omissio juridicamente
relevante é a auséncia de um comportamento — voluntaria e consciente —
exigido (e por isso esperado) pela norma juridica. E complementa que por
se tratar de norma penal, o mandamento devera (i) cumprir com as
exigéncias da legalidade e de outros principios limitadores do direito penal;
(i) ter um sentido teleolégico de tutelar um bem juridico com dignidade
penal; e (iii) respeitar o limite ontolégico da omissio (capacidade de agir).*

23 RODRIGUES, Cristiano. Ob. cit. p. 65.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, Sdo Paulo, Saraiva,
5. ed., 1994, p.91.

2 JESUS, Damasio E. de. Ob. cit. p. 237/238.

26 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissio impropria, Sio Paulo, Marcial Pons, 1.
Ed., 2018, p.35 e 37.
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Em nosso ordenamento juridico, a omissdo ¢ penalmente
relevante apenas nas hipdteses expressamente previstas em lei quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado”’, cabendo, o dever de
agir a quem tenha por lei obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia, de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado ou com o
seu comportamento anteriot, criou o risco da ocorréncia do resultado.

3.3. Crimes omissivos proprios (puros), omissivos impréprios
(comissivos por omissao) e a figura do garantidor

Ainda segundo Bottini, a primeira indicacio expressa a
respeito de duas caracteristicas de omissio — proprias e improprias — é
atribuida a LUDEN, embora autores apontem a existéncia de referéncias
mais ou menos precisas sobre tais elementos ja em meados do século
XIX?,

Os crimes omissivos proprios, sao os delitos essencialmente
omissivos, aqueles que o tipo penal prevé a conduta omissiva, ou seja, o
nao fazer esta expressamente vedado pela norma penal e o agente comete
a infracao penal por meio pratica da omissao prevista em lei. No ponto,
pode ser citado como exemplo o delito previsto no art. 135 do Cdédigo
Penal (Omissio de Socorro).” No ponto, segundo Rodrigues™, podemos
citar as trés principais caracteristicas desses crimes: a lei preve
expressamente uma conduta omissiva, de nao fazer algo; eles originam a
um dever geral de agir, via de regra, imposto a todos; o agente responde
apenas pela omissdo, pois nao ha sequer resultado naturalistico previsto
(crime de mera conduta).

Quanto aos crimes omissivos impréprios, também conhecidos
por comissivos por omissio, o agente pode realizar o nucleo do tipo em
razao do dever de garantia que possuia, sendo responsavel pelo resultado

27 Art. 13, CP. § 2°"A omissdo ¢é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado.

28 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ob. cit. p.52.

2 Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem tisco pessoal, a
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em
grave e iminente perigo; ou nao pedit, nesses casos, o socorro da autoridade publica.

30 RODRIGUES, Cristiano. Ob. cit. p. 71.
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oriundo de sua omissdo. Segundo ensinava Julio Mirabete, nos crimes
omissivos improprios (ou comissivos por omissio, ou Ccomissivos-
omissivos), a omissdo consiste na transgressaio do dever juridico de
impedir o resultado, praticando-se o crime que, abstratamente, ¢
comissivo. A omissao ¢ forma ou meio de se alcancar o resultado (no
crime doloso). Nos crimes omissivos improprios a lei descreve uma
conduta de fazer, mas o agente se nega a cumprir o dever de agir.”’

Para Roxin, omissoes impréprias sao aquelas equiparadas a
acao na otica do legislador, seja por meio de uma clausula geral, seja por
uma equiparacio especificamente prevista na Parte Especial.” A omissio
imprépria, esta vinculada ao dever de garantia, ou seja, a depender da
posicdo em que se encontra o omitente, surgira o dever de evitar o
resultado.

Assim, se pensarmos em uma hipdtese de afogamento, em
uma piscina de um clube, devemos verificar que a natureza da omissiao do
salva-vidas ndo serd a mesma das demais pessoas (socios do clube) que ali
estdo para desfrutar do local. No Caso, o salva-vidas se encontra em uma
posicao de garantidor e havendo o resultado morte em decorréncia de sua
omissdao, resultaria no delito de homicidio, enquanto aos demais
individuos, que nao possuem o mesmo dever juridico, mas que podendo
agir, se omitiram, responderao apenas pelo delito de omissao de socorro.

Para Bottini, ao citar Wessels, a omissdo prépria ¢ comum,
atribuivel a qualquer pessoa, enquanto a impropria ¢ especial, somente
punfvel quando realizada por garantes.” Importante a associagio légica
trazida por Rodrigues no sentido de que os crimes omissivos impréprios
sao crimes de agdao cometidos através de uma omissao, por isso chamados
de comissivos por omissdo, € por serem em esséncia crimes cuja norma
prevé uma agio configuram a chamada forma imprépria de omissdo.”
Ainda com relagdo ao tema, ensina Toledo que # omissdo terd o mesmo
valor penalistico da a¢ao quando o omitente se colocar, por forca de um

3 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Ob. cit. p. 115.

32 ROXIN, Claus. Detecho Penal, II. Parte General, Madrid, Civitas, 2014, p. 760.
33 BOTTINI, Pietpaolo Cruz. Ob. cit. p.57/58.

3 RODRIGUES, Cristiano. Ob. cit. p. 70.
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dever juridico (art. 13, 2°), na posi¢do de garantidor da ndo-ocorréncia do
resultado”.

Do exposto, resta evidente que a conduta que da ensejo a
omissao impropria nao vem expressamente prevista no tipo penal
incriminador, mas a ele se amolda, seja porque estda implicita em sua
estrutura, seja pela existéncia de clausula geral de equiparacao prevista na
parte Geral do Codigo Penal. Assim, o delito de homicidio, descrito como
“matar alguém” ndo menciona expressamente uma omissao, como fazem
os dispositivos que carregam omissoes proprias. Por isso, sempre que se
imputar a morte a uma omissio, se tratard de omissio impropria.”

E neste contexto, da responsabilidade penal por omissio
impropria, que emerge a figura do garantidor. Garante, segundo Enrique
Bacigalupo, é aquele que assume a posi¢ao de garantidor, ou seja, se trata
da pessoa que deve responder juridicamente pela producao dos danos
ocorridos. Tal responsabilidade deriva tanto do dever conferido aos
garantidores de atuar diligentemente quanto, e especialmente, pela
vinculagdao destes sujeitos a determinados bens juridicos a ele confiados.
Essa confianca normativa justificaria os deveres de protecao e vigilancia
aos bens juridicos inseridos em seu ambito de protecdo, tornando-os
verdadeiros gatekeepers tanto em face dos perigos que diretamente cercam
estes bens (fonte dos deveres de protegdo), quanto as fontes de perigo que
podem, inclusive, afetar bens juridicos alheios (fonte dos deveres de
vigilancia)”'.

Se ¢é certo que “todo aquele que ocupa uma posi¢ao dentro de
um orgao diretivo é garante frente aos perigos materiais derivados da
atividade empresarial””, ndo ¢ igualmente certa qual a posicio
concretamente ocupada pelo compliance officer na estrutura organizacional da
sociedade empresaria. E esta analise impacta objetivamente, haja vista a
correlagdo entre as atribuicdes recebidas e as responsabilidades delas
decorrentes.

3 TOLEDO, Francisco de Assis. ob. cit. p.116/117.

36 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Ob. cit. p.62.

3 BACIGALUPO, Entique. “Compliance’ 'y derecho penal: prevencion de la
responsabilidad penal de directivos y de empresas, Buenos Aires, Hammurabi, 2012, p.
282.

3 BACIGALUPO. Op. Cit, p. 72.
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Nessa linha, a limita¢do das responsabilidades funcionais serve
como um demarcador do alcance da garantia de protegao aos bens
juridicos que, por conta dessa delegacio limitada, sao postos nessa
condigio aos deveres de protecio e vigilincia destes profissionais™. E nio
se esta aqui tratando de vacuo de responsabilidade, sendo de delimitar o
guanto dessa responsabilidade ¢ delegada aos compliance officers, estando certo
que aquilo que nao se transfere concretamente a estes profissionais serd
mantido sob o ambito de responsabilidade dos dirigentes (sécios,
acionistas e membros do Conselho de Administracio da instituicao)™.

4. A responsabilidade penal por omissao impropria do compliance
officer e a definigao do alcance da posi¢ao de garante

Com o expansionismo do Direito Penal, para muito além do
principio da reserva legal e do direito penal minimo, surgiu a discussiao
acerca do reconhecimento da responsabilidade penal, em especial por
omissdao, de pessoas que, ocupando determinados cargos em pessoas
juridicas, ndo experimentavam a imputagao de delitos, o que nos leva a
pensar em um novo direito penal, ao menos na forma de se buscar a
responsabilizacio penal desses profissionais. Ademais, com a evolugao das
empresas, foram criados novos cargos, bem como adotadas regras de

% Nas palavras de Bacigalupo: “O dever de garante admite limites derivados da
organizacdo e da divisdo do trabalho. Sem embargo, esses limites somente reagirdo em
grandes organizacoes, nas quais ndo seja possivel o controle por cada administrador de
todos os riscos gerados pela empresa ou aos que a empresa estd exposta.” (Op. Cit, p. 73)
40 “A designacio pelo conselho de administracio de um compliance officer ou a instalagio de
um departamento de revisdo interna [...] constituem uma necessidade pratica imposta pela
complexidade organizativa das empresas modernas e requer delegacio dos deveres de
garantia que cabem ao conselho de administracio. O fundamento desta delegacido ¢é a
imprescindivel divisdo do trabalho que caracteriza a organizacdo empresarial. [...]. Porém,
de todo modo, a delegacdo ndo eliminara totalmente a responsabilidade dos membros do
conselho de administragdo, pois, as obrigacoes de supervisio e controle permenecerio
sempre no conselho e em seus membros. Com estas palavras, ‘a delegacio nao
interrompe a responsabilidade’ do obrigado originario, senio que a modifica.”

(BACIGALUPO. Op. Cit, p. 152)
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controle, implementadas e fiscalizadas pelo determinadas pessoas, que
ocupando fungdes especificas, poderao ser tratados como 0s Novos
responsaveis penais, garantidores, portando.

Segundo o professor Fabio Nusdeo, as empresas se
transnacionalizam, perdendo as amarras ou vinculos com o pais de onde
se originaram. Os chamados carros mundiais, produzidos e langados pelas
grandes montadoras multinacionais, sio bem um exemplo. Tais carros
podem ser indiferentemente produzidos nas mais longinquas latitudes. A
linha de produgao incorpora pecas oriundas de locais diversos, sendo as
especificagoes técnicas a diretriz comum. Assim, os mesmos automoéveis
surgem em diferentes pontos do planeta, sempre idénticos,
comercializados segundo uma politica centralizada de vendas e com
suporte logistico quanto a suprimentos e deslocamentos sob comando
tnico.”

Por sua vez, o professor Celso Grisi, também referido por
Nusdeo, ensina que a intensificagdio dos processos de globaliza¢do da
economia  obrigou as  organizagoes a  buscarem  mercados
internacionalizados, cujas dimensdes — substanciais como sao -, viabilizem
a distribuicdo massiva de producio assentada em escalas econdmicas
crescentes. Esse mecanismo, que se retroalimenta a medida que as varias
expansoes industriais induzam o aparecimento do regime de economias de
escala, provoca a exacerbacio dos movimentos de concentracao e o
aparecimento de megaoperagdes transnacionais.*

Algumas  sociedades  andnimas  passaram a  deter
estabelecimentos, que sao unidades da propria empresa, ou subsidiarias,
que sao sociedades controladas, em centenas ou milhares de lugares, assim
desenvolvendo uma rede de império e influéncia que nenhum pafs jamais
teve”. Também por conta disso, houve significativa evolugio da legislacio
inerente as normas de controle e governanga, bem como casos comuns de
empresas que operam em varias partes do mundo e necessitam de um
padrao comportamental daqueles que a dirigem ou tem a funcio de

41 Fabio Nusdeo. Curso de Economia. Introducio ao Diteito Econoémico, Sio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 6. ed. rev. e atual., 2010, p. 333.

#2 Celso Claudio de H. Grisi. “Marketing industrial”. In: Gestdo de operagdes. José Celso
Contador, Editora Blucher Itd., 1997

# Ob. cit. p. 362.
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fiscaliza-la, exigindo que os entes coletivos possuam meios de controles
internos, seja por meio de cédigos de conduta ou pela atuaciao de pessoas
isentas, dentre da organizagao.

Em razao do exposto, inumeras empresas tém adotado regras
de compliance e instituido a funcdo de compliance officer, em especial para
analise e gestao de riscos, incutindo e desenvolvendo a ideia de
cumprimento de regras no ente coletivo, ou seja, cuidando dos
procedimentos e normas internas. Ademais, ao compliance officer, também se
reserva o dever de vigilancia sobre pessoas, enquanto munidas de
atividades reconhecidamente como fontes de perigo. Sua vigilancia pode
recair sobre varios aspectos: identificar atos de corrupgao, atos que lesem
o meio ambiente, atos que coloquem em risco a credibilidade da empresa
perante seus consumidores, enfim, essa vigilancia pode recair sobre
qualquer ato da atuacio empresarial*

Em verdade, o aumento consideravel no volume, na
complexidade e na multiplicidade das obrigacées de compliance oriundas de
uma grande quantidade de fontes de riscos, passam a exigir das
organizagoes estruturas gerencias idoneas, que tenham controles dos
riscos das atividades corporativas e compostas de pessoal altamente
qualiﬁcado.45 Por conta disso, temos visto preciosos estudos sobre a
responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissio.”” Em
ambito legislativo, na esfera criminal, a Lei 9.613/1998, com a alteracio
que soffeu em razio da entrada em vigor da Lei 12.683/2012, criou vatias

# QUEIROZ FILHO, Catlos Alberto Bezerra. Compliance: responsabilidade penal da
pessoa juridica, de seus dirigentes e de agentes publicos, por omissio, Rio de Janeiro,
Lumen Juris Direito, 1. ed., 2020, p. 91.

# FRAGOSO, Alexandre; FRAGOSO, Fernanda. A responsabilidade penal do compliance
officer nas organizagdes, Belo Horizonte e Sao Paulo, D "Placido, 1. ed. 1. reimp., 2021, p.
49.

4 ESTELLITA, Helofsa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissio:
estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades
anonimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros
de empresa, Sio Paulo, Marcial Pons, 1. ed., 2017.

47 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal empresarial — a omissao do
empresario como crime, Coordenagao: Claudio Brandao, Belo Horizonte, editora
D Placido, colegio ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, 2016.
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normas prevendo obrigacio de vigilincia sobre operag¢oes vinculadas a
.48
lavagem de capitais.

4 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9% 1 - identificardo seus clientes e manterdo
cadastro atualizado, nos termos de instru¢des emanadas das autoridades competentes; II -
manterdo registro de toda transagio em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores
mobilidrios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em
dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de
instrucGes por esta expedidas; III - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles
internos, compativeis com seu porte e volume de operagoes, que lhes permitam atender
ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgios competentes; 1V
- deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgio regulador ou fiscalizador
e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e
condi¢oes por eles estabelecidas; V - deverdo atender as requisicbes formuladas pelo
Coaf na periodicidade, forma e condi¢des por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar,
nos termos da lei, o sigilo das informag¢des prestadas. § 1° Na hipétese de o cliente
constituit-se em pessoa juridica, a identificacdo referida no inciso I deste artigo devera
abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios. § 2°
Os cadastros e registros referidos nos incisos I e II deste artigo deverdo ser conservados
durante o perfodo minimo de cinco anos a partir do encerramento da conta ou da
conclusdo da transagdo, prazo este que poderd ser ampliado pela autoridade competente.
§ 3° O registro referido no inciso II deste artigo sera efetuado também quando a pessoa
fisica ou juridica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo meés-calendario,
operagbes com uma mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu conjunto,
ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente.

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

Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°: I - dispensario especial atencdo as operacoes que,
nos termos de instru¢des emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se
em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se; II - deverdo
comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive
aquela a qual se refira a informagao, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou
realizacdo: a) de todas as transagoes referidas no inciso II do art. 10, acompanhadas da
identificagdo de que trata o inciso I do mencionado artigo; e b) das operagées referidas
no inciso I; III - deverdo comunicar ao 6rgao regulador ou fiscalizador da sua atividade
ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condicGes por eles estabelecidas, a
ndo ocorréncia de propostas, transacdes ou operacoes passiveis de serem comunicadas
nos termos do inciso II. § 1° As autoridades competentes, nas instrucoes referidas no
inciso I deste artigo, elaborardo relagdo de operagdes que, por suas caracteristicas, no que
se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizagdo, instrumentos utilizados, ou
pela falta de fundamento econémico ou legal, possam configurar a hipétese nele prevista.
§ 2° As comunicag¢oes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, nao acarretarao
responsabilidade civil ou administrativa. § 32 O Coaf disponibilizard as comunicages
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Contudo, ainda ha outras questdes a serem aprofundadas,
como ¢ o caso da andlise da responsabilidade penal do compliance officer, por
eventual omissio impropria, inclusive em concurso de pessoas com
dirigentes, em especial pela auséncia de casos discutidos perante os
Tribunais Superiores. F fato que a condicdo de alguém, que ocupa a
tuncao de compliance officer, por si s6, nao atrai responsabilidade penal, haja
vista que esta ¢ de cunho subjetivo.

Ademais, também nao nos parece que o compliance officer, por
ocupar essa funcao, seja, no aspecto criminal, necessariamente um garante,
¢ dizer, aquele omitente responsavel pelo resultado ja que assumiria uma
posicio de garantia de integridade ao bem juridico.” Quando tratamos da
responsabilidade penal de um individuo, ainda mais quando ha ddvida
sobre a forma de se aplicar tal responsabilidade, todo cuidado e atengio
SA0 necessarios, pois as nogoes atuais de criminal compliance e boa governanga,
impée, assim, novas percepeies de responsabilidade.”’

Diante do quadro, para que se possa analisar, com certa
seguranga, a responsabilidade penal em questao, imprescindivel conhecer a
atuacdo do compliance officer no corpo das sociedades empresariais, pois a
funcao esta apoiada em algumas premissas, tais como, a autonomia,
independéncia e autoridade, sendo inequivoco que o fato de ser compliance
officer nao fag dele wm coantor automdtico dos crimes praticados no  dmbito
empresarial.”’ Pelo contrario, tendo em vista que fun¢io alguma induz ou
deve induzir responsabilidade criminal, em especial quando tratamos da
figura da omissao imprépria.

Desta feita, num primeiro momento importante consignar que
dirigentes de pessoas juridicas praticando condutas, por a¢io ou omissao
(prépria ou imprépria), poderdo ser responsabilizados criminalmente,

recebidas com base no inciso II do caputaos respectivos 6rgios responsaveis pela
regulacio ou fiscalizacio das pessoas a que se refere o art. 92. Art. 11-A. As
transferéncias internacionais e os saques em espécie deverdo ser previamente
comunicados 2 instituicao financeira, nos termos, limites, prazos e condi¢es fixados pelo
Banco Central do Brasil.

# SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Ob. cit. p. 100.

50 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Ob. cit. p. 111.

51 QUEIROZ FILHO, Catlos Alberto Bezerra. Ob. cit. p. 92/93.



Delictae, Vol. 6,N°11, 2021 | 74

independentemente da responsabilizagao da pessoa juridica que, no direto
penal brasileiro, s6 poderiam ser responsabilizadas por delitos ambientais.

Contudo, havendo a responsabilizagao dos dirigentes, em
casos de pessoas juridicas que possuem a figura do compliance officer ou
alguém que, a pretexto de ndo estampar essa nomenclatura exerca fungoes
de compliance, cabe analisar se este teria alguma responsabilidade criminal
individual ou em concurso de pessoas. Importante consignar que
entendemos que a func¢ao de compliance officer nao induz, necessariamente, a
posicao de garante, o que deveria ser avaliado, caso a caso, analisando a
estrutura organizacional da empresa e verificando, de fato, qual o grau de
atuacao do Offuer.

No que se refere ao concurso de pessoas, entendemos
fundamental verificar a existéncia do vinculo subjetivo (liame subjetivo)
entre o dirigente e o compliance officer,; ou seja, deve haver um acordo prévio
de vontades ou a aderéncia de vontades, mesmo nao havendo acordo
preliminar entre eles, buscando um fim especifico e comum, para que
possamos pensar em concurso de pessoas. E isto ocorre, porque,
conforme abordado no tépico anterior, os deveres de protecao e vigilancia
nao sao originariamente deste profissional, mas dos dirigentes da
empresa”™, que lhe transmitem mediante uma delegacio.

Esta delegacao serd, a um sé tempo, a referéncia corporativo-
gerencial para a atuacao concreta deste profissional e a moldura normativa
de seu papel de garante em face aos bens juridicos que lhe foram
concretamente confiados. Nas palavras de Silva Sanches, “o concreto
compromisso assumido é o elemento que dota o sujeito de dominio sore o
resultado e é o que atua como uma barreira de contengao de riscos, sem o
que a ostentacao de um dever juridico seja suficiente para fundamentar a
responsabilidade em comissao por omissio.””

Nesse caso, entdo, havendo a demonstracio do vinculo
subjetivo, da pluralidade de condutas e da relevancia causal da conduta
para a produgdo do resultado, requisitos essenciais para a aplicagao e do
reconhecimento do concurso de agentes ou omitentes, todos aqueles que

52 SILVA SANCHES, Jesus Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa,
Montevideo, B de I, 2013, p. 108.
53 SILVA SANCHES. Op. Cit, p. 111.
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concorrem para o delito responderdo nas penas a ele cominadas, na
medida do seu grau de contribui¢do. Mas um ponto merece ser destacado:
todos os elementos dogmaticos acima mencionados deverao passar pelo
filtro da realidade, das evidéncias empiricas, da situacdo de fato na qual o
profissional se encontra, seja diante das responsabilidades formalmente a
ele confiadas, seja pela autonomia, confianga e estrutura em desempenhar
as missoes delegadas.

Assim, em se tratando da figura do compliance officer, a conclusao
quanto a sua responsabilidade dependerd da andlise de sua acdo (agui nao haveria
divida) ou omissio (situagio mais delicada), para 56 apds ser ele responsabilizado™ A
responsabilizacio criminal do compliance officer, possui discussao mais
aprofundada e regulamentacio em varios pafses do mundo, tais como a
Alemanha e os EUA.

Saavedra™ trata da decisio BGH Entscheidung von
17.07.2009 StR 394/08, que condenou um compliance officer, sob o
fundamento que possui a posi¢io de garante, ao assumir o dever de
prevencao de delitos internos. Davi Tangerino, ao tratar dos efeitos penais
da adogao de um programa de compliance, quando a pratica de um delito
por uma pessoa juridica, traz varios precedentes dos EUA, reconhecendo
a responsabilidade criminal de empresas, mas havendo a mitigacao da pena
para aquelas que possuem programas de ética e compliance efetivamente
estruturados e aplicados.”

Por fim, em outro artigo, também publicado no Boletim do
IBCCRIM,”" Saavedra ja havia sinalizado para o risco de, em breve, o
descumprimento dos deveres de Compliance serem associados a posigao de
garante. Um primeiro sinal nesse sentido foi dado pelo Tribunal Regional
Federal da 4* Regiao em novembro de 2010: “(...) Desse modo, é forgoso
reconhecer que as operagies marginais de mero Ingresso de valores no pais por parte

5 QUEIROZ FILHO, Carlos Alberto Bezerra. Ob. cit. p. 93.

5 SAAVEDRA, Giovani. Panorama do Compliance no Brasil. In: Nohara, Irene Patricia;
Pereira, Flavio de Ledo Bastos. Governanca, Compliance e Cidadania. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. p. 42.

% TANGERINO, Davi de Paiva Costa. “Compliance no direito penal de common law”.
Revista de Estudos Criminais, Ano XVIII, N° 73, Sdo Paulo, Sintese, p. 97, 2019.

57 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexcdes iniciais sobre ctiminal compliance. In: Boletinm
IBCCRIM. Sio Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan./2011.
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dos clientes das instituigoes financeiras sao atipicas, remanescendo apenas a possibilidade
de eventual pritica de sonegacio fiscal, que, como ¢ cedigo, pressupde a constituicio
definitiva do crédito tributdrio, o que nao € o caso, ou ainda a punigio dos gestores da
institnicao financeira clandestina pelo delito do artigo 16 e pelo crime de lavagem
de dinheiro por violagdo dos deveres de compliance, quando perpetrado no

ambito da instituicdo financeira autorizada”™.

58 Apelacio Criminal n. 5008326-03.2010.404.7100/RS, relator Paulo Afonso Brum Vaz,
data de publicagio: 19.11.2010 (grifo nosso). Ha também julgados que ji comecam a
discutir a possibilidade de se exigir deveres de Compliance de contadores e advogados. Ver,
por exemplo: “EMENTA: PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES. LAVAGEM DE
DINHEIRO. RESPONSABILIDADE PENAL DO ADVOGADO E DO
CONTADOR. INEXISTENCIA DE DEVER DE COLABORACAO. AUSENCIA
DE CIRCUNSTANCIAS FACTUAIS OBJETIVAS. ABSOLVICAO. RECURSO
PROVIDO. 1. Os artigos 9° e 10 da Lei 9.613/98 nio incluem o contador e o advogado
entre os profissionais que possuem dever de colaboragdo (compliance) com a repressdo a
lavagem de dinheiro (identificagao de clientes, manutenc¢io de registros e comunicacio de
operacGes financeiras com sérios indicios de lavagem de dinheiro). 2. O préprio Conselho
Federal de Contabilidade ndo exige do contador a obriga¢io de fiscalizar a veracidade das
informagées que lhe sdo repassadas pelos seus clientes, conforme muito bem observou o
ilustre Juiz Federal Eduardo Gomes Philippsen na sentenca proferida na AP n°
2007.71.04.004606-0/RS. Evidentemente, isso nao significa que um profissional da
contabilidade jamais podera ser responsabilizado criminalmente. Por ocasido do
julgamento da ACR n° 2004.04.01.025529-6, Rel. Juiza Federal ELOY BERNST JUSTO,
D.E. 28-06-2007, a Oitava Turma da Corte teve a oportunidade de manter a condenagio
por sonegagdo fiscal de um contador que trabalhava em um departamento de
contabilidade exclusivo da aludida escola de informadtica, o qual controlava diretamente
todas as falsidades fiscais que propiciaram vultoso crime contra a ordem tributaria. 3.
Ademais, a simples prestacio de servicos advocaticios pelo acusado (contador e
advogado) por ocasidao da constituicio da empresa utilizada para a ocultagdo de capital
proveniente de trafico internacional de drogas nio ¢, por si s6, suficiente para justificar a
sua condenagio, porque a acusa¢ao nio logrou éxito em indicar na denuncia e comprovar
a0 longo da instru¢do que o réu teria incorrido no tipo penal do artigo 1°, inciso I, § 2°, 1
e IT da Lei 9.613/98, isto ¢, que sabia dos propésitos obscuros da aludida pessoa juridica.
4. Portanto, se ¢ verdade que advogados e contadores também podem praticar o
branqueamento de capitais quando as circunstancias factuais objetivas preconizadas pelo
artigo 6°, item 2, "f", da Convencdo das Na¢oes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (v.g. pagamento de honorarios em espécie, valores fracionados, em joias)
demonstrarem que houve subversio da sua atuagio profissional, orientando e auxiliando,
direta ou indiretamente, seus clientes no desiderato de ocultar ou dissimular valores
provenientes dos delitos precedentes, também ¢é certo que esses profissionais liberais nio
podem ser incriminados pelo simples contato que tiverem com os autores dos crimes
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No Brasil, praticamente nao sio encontrados casos, nos
tribunais superiores, de discussao da responsabilidade penal do compliance
officer, salvo aquele tratado na A¢ao Penal 470/MG, que tramitou perante o
Supremo Tribunal Federal, onde foram julgados o Diretor do Controle e
compliance e a Vice-Presidente do Comité de Prevencio a lavagem e
compliance do Banco Rural. Na mencionada agao penal originaria,
importante darmos destaque para algumas passagens no voto vencido do
Revisor, o Min. Ricardo Lewandowski, ao tratar da responsabilidade penal,
por omissio, do Diretor (Vinicius) e da Vice-Presidente (Ayanna)™

antecedentes quando o 6rgdo acusatorio deixar de demonstrar, com seguranga, como no
caso em tela, os aspectos que denotam a ciéncia dos fins ilicitos da assessoria prestada. 5.
Embargos infringentes providos. (TRF4, ENUL 2007.70.00.026565-0, Quarta Secao,
Relator Paulo Afonso Brum Vaz, D.E. 24/06/2011)”. Porém, os julgados que existem
acerca do tema sio todos anteriores a nova resolucio do Conselho Federal de
Contabilidade, que regula os deveres de Compliance da classe. Portanto, fica a davida se as
decisoes teriam sido diferentes, se os julgadores tivessem 2 sua disposicio essa resolucio.

% "(...) Dito isso, concluo que AYANNA TENORIO: i) ingressou no Banco Rural
apenas em 12 de abril de 2004; ii) nao chegou a trabalhar com ]ose Augusto Dumont, ex-
Presidente do Banco Rural, alegadamente responsavel pelo inicio das operacoes tidas
como fraudulentas; iil) no perlodo em que nele esteve empregada participou formalmente
de apenas duas renovacoes de emprestimos para empresas ligadas a2 MARCOS
VALERIO; e iv) nao conhecia nenhum dos correus desse processo, a nao ser os que
trabalhavam no banco, com os quais mantinha relacoes de natureza estritamente
profissional. Nesse passo, convem pontuar, novamente, que o nosso ordenamento
legal, segundo exaustiva jurisprudéncia desta Corte, nao contempla a
responsabilidade penal objetiva, nem mesmo no campo societario, onde
sabidamente ¢ mais dificil a individualizacao da conduta dos agentes
alegadamente envolvidos em fatos criminosos, dado o entrelacamento das
atividades de socios e administradores. Nessa linha, destaco as lucidas observac,(;es
feitas pelo Min. Celso de Mello, no HC 88. 875/ AM, que constam da ementa do julgado,
a %egmr transcritas:(...). Por todas essas razoes, e considerada a prova colhida nos autos,
nao estou autorizado a concluir que AYANNA TENORIO TORRES DE JESUS tenha
contribuido de ‘qualquer forma para a consecucao do crime tipificado no art. 4° da Lei
7.492/1986, ate mesmo porque o delito em questao nao comporta a hlpotese de dolo
eventual ou a modalidade culposa. (...). Entendo necessario enfrentar, ainda, a questao da
alegada ° ‘omissao dolosa” do reu VINICIUS SAMARANE a qual supostamente teria
contribuido para a materializacao do dehto de ge%tao fraudulenta. Ora, nos termos do att.
13, § 2°, do Codlgo Penal, “a omissao ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado”. Deve-se indagar, entao, se VINICIUS SAMARANE
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devia e podia atuar a fim de evitar o ctime previsto no art. 4°, caput, da Lei 7.492/1986.
Dito de outro modo, sera que ecle tinha, de fato, o poder de conceder ou renovar
empréstimos? Penso que a resposta ¢ desenganadamente negativa, como diria o Ministro
Marco Aurclio. Isso porque, ainda que VINICIUS SAMARANE tivesse, apenas para
argumentar, opinado - mas nao ha provas de que isso houvesse ocorrido — sobre tais
operacpes, aprovando -as ou apontando eventuais falhas na analise do respectivo risco, o
poder final de decisao repousava nas maos dos correus KATIA RABELLO e JOSE
ROBERTO SALGADO. Nesse sentido, mencionei anteriormente, ao analisar a conduta
desses corréus, que, embora Welerson A. da Rocha, do Comité Executivo de Credito do
Banco Rural, tenha se manifestado no sentido de que a proposta de renovacao de um dos
empréstimos envolvia “risco banqueiro”, ela foi autorizada por aqueles dirigentes. E
dizer: ainda que VINICIUS SAMARANE t1vesse opmado ou apontado eventual
tisco nessas operacoes, asua mamfestacao nao teria carater vinculante, eis que a
aprovacao ou rejeicao destas operacoes dependia dos votos de KATIA RABELLO
e JOSE ROBERTO SALGADO (fl. 139, vol. 143 dos apensos). Destaco, ainda, assim
como fiz em relacao a AYANNA TENORIO, que o fato de VINICIUS SAMARANE
ter sido sancionado com a pena de inabilitacao temporarla para gerir instituicao
financeira, no bojo do Processo Admlmstratlvo Punitivo 0601322934 (Avlso 78/ BCB-
Presi, fls. 32.911- 32.925 - vol. 153), tal pena nao acarreta a sua condenacao automatica
pelo delito de gestao fraudulenta, at¢ porque a decisao ainda nao se tonou definitiva, pois
depende de apreciacao do competente recurso. Ainda que assim nao fosse, recordo
que nosso ordenamento legal, segundo pac{ﬁca jurisprudéncia desta Corte, nao
contempla a responsabilidade penal objetiva - muito menos de carater retroativo -
nem mesmo no campo societario, onde sabidamente ¢ mais dificil a
individualizacao da conduta dos agentes alegadamente envolvidos em fatos
criminosos, dado o entrelacamento das atividades de socios e
administradores. Nessa linha, como ]'a{ destaquei, ¢ o entendimento desta Casa no
HC 88.875/AM, Rel. Min. Celso de Mello. Nao existe, permito-me insistir,
nenhuma prova de que VINICIUS SAMARANE tenha tido participacao nos
eventos em tela e, muito menos, exibido qualquer dolo em sua conduta como
empregado do Banco Rural no que toca ao delito que lhe foi imputado. E mais:
nao restou evidenciado que conhecesse ou mantivesse qualquer relacionamento
com os demais correus desta acao penal, a excecao dos dirigentes da instituicao

financeira para a qual trabalhava e ainda trabalha. Isso posto, voto no sentido de
JULGAR IMPROCEDENTE a presente ACAO PENAL, para ABSOLVE-LO da

acusac,;o de ter incorrido nas penas do art. 4° da Lei 7.492/1986, nos termos do art. 386,

VII, do CPP, mantidos, por consequencia, os seus direitos politicos.(...)." — grifos e
destaques dos autores deste artigo.
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Do julgado, para a discussio do presente artigo, se extrai o
reconhecimento da possibilidade da existéncia da responsabilidade penal
por omissdo impropria do compliance officer, desde que fique devidamente
demonstrado o dolo direto na conduta. Em relacio ao Diretor, a sua
condenagdo se deu em razdo de seu comportamento omissivo, ou seja, por
sua agdo comissiva por omissdao, ja que detinha o dever vigilancia e
controle do Banco Rural e nio o cumpriu, deixando de impedir o
resultado.”

Ademais, ¢ importante observar que para que seja configurada
a responsabilizacao penal do compliance officer por omissio impropria, ¢
necessario que haja sido descrita de forma clara os limites de sua
responsabilidade no job description, ou no contrato de trabalho, bem como
presentes os requisitos objetivos caracterizadores da omissao impropria: a)
posicao de garantidor; b) situacdo tipica de perigo; ¢) capacidade real de
agir e a omissao da conduta devida para evitar o resultado tipico; d) o nexo
de causalidade entre a2 omissdo e o resultado.”

Alexandre e Fernanda Fragoso”, ao demonstrarem a
existéncia de responsabilidade de dirigentes e do compliance Officer, quando
aderem de forma conjunta ao #er criminis, caracterizando o dolo na
participagdo ou coautoria do gfficer, no caso deste dltimo nao promover a
abertura de um procedimento de investigacao interna em virtude da Alta
Dire¢ao em manter desconhecidos os autores da infracdo penal, bem
como no arquivamento de uma denuncia recebida apesar de possuir justa
causa, responderiam ambos por omissao impropria.

Por outro lado, caso o compliance officer apenas esteja obrigado a
comunicar aos dirigentes as denuncias recebidas, pelo canal especifico da
empresa, de crimes que estejam sendo praticados em seu interior, s6 teria
alguma responsabilidade penal, caso, agindo com dolo, nao o fizesse para
que aqueles que estivessem cometendo o delito, assim continuassem, ou
seja, de qualquer maneira contribuindo para a pratica dos delitos, no caso,
por omissao.

%0 QUEIROZ FILHO, Catlos Alberto Bezerra. Ob. cit. p. 93.
01 FRAGOSO, Alexandre; FRAGOSO, Fernanda. Ob. cit. p. 162.
02 FRAGOSO, Alexandre; FRAGOSO, Fernanda. Ob. cit. p. 165.
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No ponto, vale lembrar que é desnecessario que o compliance
officer tenha realizado alguma tratativa prévia com aqueles que estio a
praticar o delito ou mesmo que eles tenham conhecimento da ciéncia do
officer, para que este dltimo possa responder pelos delitos, em concurso de
pessoas, haja vista a desnecessidade de ajuste prévio, bastando a aderéncia
de vontade e o vinculo subjetivo do compliance officer aqueles que estao
executando as condutas. Aqui, os dirigentes da empresa nao possuiram
nenhuma responsabilidade penal, da auséncia de ciéncia dos fatos, pela
falta de comunicaciao por parte do gfficer.

Como concluiu Zenkner, ¢ na linha do que construimos
acima, “fica evidente, assim, que a obrigacao assumida é de meio, e nao de
resultado, assumindo o compliance officer o compromisso de empregar todos
os seus conhecimentos e meios técnicos para a obten¢ao de determinado
resultado, sem, no entanto, responsabilizar-se por ele.””

5. CONCLUSAO

Concluimos no sentido de que, como proposto por
Schiineman, ¢é preciso encontrar uma “solucdao intermediaria” para esse
debate, que nem extrapole no viés regulatério e sancionatério,
inviabilizando o exercicio das fungbes de compliance nas organizagbes, mas
que também ndo feche os olhos para malfeitos de executivos de
compliance que podem se utilizar de comportamentos deliberadamente
omissivos. Nas palavras de Schiineman, “deve haver uma a¢do ou omissio

63 ZENKNER, M. Op. Cit, p. 410. Ainda acrescenta o autor: “(...) a responsabilidade
penal decorrente de uma suposta falha na fiscalizagdio do cumprimento das normas,
técnicas e procedimentos em determinadas organizagdo empresarial dependera das
fungdes e competéncias que o profissional tenha assumido em termos concretos. Assim,
restara elidida a responsabilidade se, apés a ocorréncia do ilicito, ficar demonstrado que o
programa de compliance implementado ndo possufa nenhuma efetividade exatamente
porque ndo foi concedida ao profissional a autonomia, a autoridade, as condi¢Ses
materiais e o acesso total e irrestrito as informacoes de que ele necessitava para o bom
cumprimento de seu mister. Bem mais complexas sdo as situagdes nas quais o compliance
officer, por uma conveniéncia qualquer, desenvolve um estratagema para se colocar em
posicio de desconhecimento acerca de um elemento do tipo e, assim, falha
propositalmente no seu dever de conbecer a informagao disponivel.” (p. 413)
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que infrinja uma norma e que [esta| tenha sido cometida culposamente (é
dizer, de um modo individualmente evitavel).”**

A dificuldade em se estabelecer o alcance da posicao de
garante e, por consequéncia, da extensio da responsabilidade criminal a
que podem estar sujeitos os compliance officers diante de condutas omissivas
impréprias nao pode ser obstaculo ao avango da reflexdo. Pelo contrario.
A inseguranga juridica em torno do tema precisa servir de estimulo ao seu
aprofundamento teérico, com os olhos voltados a pratica. Neste sentido,
seria benfazejo que os limites vagos da posicio geral de garante fossem
convertidos em norma especifica, de carater omissivo, capaz de situar
tanto delegatarios quanto delegados acerca do ambiente regulatério
inerente a fungdo. O tema merece um estudo proprio, que nao estd no
escopo do atual artigo, mas deixamos como estimulo para novas
incursdes. Como ressaltou Laufer, “(..) onde ha risco de que a
autorregulacao e demonstragoes de boa cidadania sejam incentivos de
policiamento niao determinantes, a troca é qualquer coisa, menos
positiva.()s” Concordamos que, a0 menos no Brasil, a previsao legal nao é
garantia de estabilidade, mas a auséncia ¢ ainda mais problematica.

Davi Tangerino, ao realizar uma leitura da experiéncia de
paises do common law com base nos reflexos que a adogao de programas de
compliance possuem tanto na esfera administrativa dos orgaos de
accountability, quanto na seara judicial, ofereceu um prognostico curto,
porém importante: “A  verdadeira extensio, no campo penal, do
compliance no Brasil ainda esta por se desenvolver.”” F indiscutivel que o
Brasil recepcionou as estratégias de compliance em sua base legal e também
na pratica empresarial, cabendo ao debates entre a academia e a pratica
corporativa a tarefa de buscar, ao maximo, clarificar os impactos e a

% BACIGALUPO, E. Opdit, p. 53. Ainda segundo Schineman, mencionado por
Bacigalupo: “Os 6rgios de direcdao de uma organizacio, em numerosos casos, carecem da
possibilidade de adotar uma decisido realmente posta a prova e refletida, pois somente
recebem uma pequena fracio das informacdes em si necessitias e, por isso,
frequentemente atuam como instrumentos de management intermediario, posto que
recebem apenas uma informacio previamente selecionada, e desse modo sio
manipulados sem notar.” (p. 53).

% LAUFER, W. Op. Cit, pg. 15.

% TANGERINO, D. Op. Cit, p. 102
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previsibilidade, para empresas e profissionais, a fim de potencializar o
avango dessa agenda em nosso pais.
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