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RESUMO

A partir do surgimento e desenvolvimento do Direito Penal, o sistema criminalizatorio
paulatinamente se transformou a partir de uma posi¢do meramente vingativa para um sistema
caracterizado pela protecao de direitos coletivos e individuais, com respeito ao devido processo
legal, pelo avanco do poder popular, da democracia e, concorrencialmente, da limitagao do poder
estatal em funcdo do estabelecimento de leis. Para lidar com os desafios desse sistema, ¢é
necessario estabelecer mecanismos de controle que visem a propria diminui¢do do cometimento
de certos crimes, combate a impunidade e a reinser¢ao social dos condenados. Nesse contexto, o
Direito Penal Economico, focado no enfrentamente de crimes econdmicos, precisa adotar uma
nova ferramenta de estudo e avaliacdo para compreender e solucionar os desafios advindos desse
sistema penal.

Deste modo, a pretensao do presente trabalho ¢ demonstrar como a se deu o surgimento
de uma criminologia focado no estudo dos crimes econdmicos, no desenvolvimento dos estudos
dos crimes de colarinho branco e como este ramo da criminologia est4 sendo utilizado no Brasil
para punir empresarios que se valem de sua consi¢dao para pertuar crimes. Assim, para que se
possa fazer uso dos mecanismos penais, € necessario observar como estad se dando a sua
utilizagdo, a partir da andlise de dados, e entender outros mecanismos juridicos que poderiam ser
utilizados em substitui¢do. Por fim, serd destacado a utilizacdo da Lei Anticorrup¢do, que, com
éxito, reformou este ramo criminal e desenvolveu uma dogmatica penal ainda e uma politica

criminal ainda pouco eficientes.

Palavras-chave: Direito Penal; Criminologia; Direito Penal Econdmico; Colarinho Branco;

Politica criminal; Lei Anticorrupgao.



ABSTRACT

From the emergence and development of Criminal Law, the criminalizing system
gradually transformed from a merely punitive stance to a system characterized by the protection
of collective and individual rights, with respect to due process, through the advancement of
popular power, democracy, and concurrently, the limitation of state power in accordance with
established laws. To address the challenges of this system, it is necessary to establish control
mechanisms aimed at reducing the commission of certain crimes, combating impunity, and
reintegrating convicted individuals into society. In this context, Economic Criminal Law, focused
on addressing economic crimes, needs to adopt a new tool for study and evaluation to understand
and solve the challenges arising from this penal system.

Thus, the aim of this work is to demonstrate how the emergence of a criminology focused
on the study of economic crimes occurred, the development of studies on white-collar crimes,
and how this branch of criminology is being used in Brazil to punish businesspeople who use
their position to perpetrate crimes. Therefore, to make use of penal mechanisms, it is necessary
to see how their utilization is occurring, through data analysis, and to understand other legal
mechanisms that could be used as substitutes. Finally, the utilization of the Anti-Corruption Law
will be highlighted, which successfully reformed this criminal branch and developed a still

inefficient penal dogmatic and criminal policy.

Keywords: Criminal Law; Criminology; Economic Criminal Law; White-collar Crime; Criminal

Policy; Anti-Corruption Law.
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INTRODUCAO

Ao longo dos séculos, o direito penal tem sido moldado por transformagdes sociais e
culturais, inicialmente caracterizado pela vinganga privada como forma primaria de justica. Com
o surgimento da Lei das XII Tabuas na Roma Antiga, houve uma transicdo para uma legislacao
estruturada, limitando a aplicagdo arbitraria da justica e sinalizando a necessidade de parametros
mais formais para lidar com o crime.

No periodo do Iluminismo e da Revolugdo Francesa, ocorreu uma mudanga significativa
na concepgao do direito penal, impulsionada pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.
Essa época marcou o inicio de uma reforma do sistema juridico, afastando-se das punigdes cruéis
e arbitrarias, e buscando uma abordagem mais humanitéria e equitativa na administracdo da
justica.

Inicialmente, os direitos fundamentais do Direito Penal Classico afastaram o Estado do
cidaddo, confiando no mérito individual para garantir recursos basicos. Porém, essa separacao
levou a opressao da maioria pela minoria, resultando na intervencdo estatal para promover a
igualdade. A concepgao liberal, que enfatizava o distanciamento do Estado, agravou a
concentracdo de renda e exclusdo social, demandando intervencdo estatal para limitar o poder
econdmico e evitar abusos. Em razao disso, intensificou-se os estudos de um ramo de um ramo
mais focado no combate a proliferacdo de crimes econdmicos, o chamado Direito Penal
Econémico.

A andlise dos crimes econdmicos ao longo da historia revela diferentes fases de
compreensao. Nos séculos XVIao XVIII, as acusagdes nesse ambito nao distinguiram claramente
essas infragdes, presumindo que os infratores se comportavam de maneira semelhante em
diferentes contextos. No século XIX, uma distingdo entre uma criminalidade rural,
predominantemente violenta, e uma urbana, caracterizada por furtos e roubos, comegou a surgir.

No entanto, foi no século XX, com tedricos como Bonger1 e especialmente Sutherlandz,
que a preocupagdo com a moralizacdo do mundo dos negécios ganhou destaque, evidenciando
crimes cometidos pela elite e sua capacidade de elidir a persecucao penal devido a sua posi¢ao
social privilegiada.

Sutherland, em seus estudos sociologicos na Universidade de Chicago, desencadeou uma
perspectiva que considerava o crime como um fenomeno social, influenciado por fatores
econOmicos e sociais. Ele observou a seletividade do Direito Penal, que tendia a beneficiar certos

grupos sociais enquanto penalizava outros com mais rigor, refletindo uma desigualdade inerente

I BONGER, W. Criminalidade e Condi¢6es Econdmicas, Londres: Heinemann, 1916.
2 SUTHERLAND, Edwin H. O Crime de Colarinho Branco. Montevideo: Ed. BdeF, 2009
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ao sistema juridico, onde crimes cometidos por individuos de classes sociais mais baixas eram
punidos de forma mais severa em comparagao com os cometidos por individuos das classes altas.

Deste modo, o desafio do Direito Penal Econdmico atual é estabelecer mecanismos
necessarios para o controle e enfrentamente de crimes econdmicos, através de novas ferramentas
de estudo e avaliagdo, que permita com que seja compreendido e solucionado os desafios
advindos desse sistema penal. Logo, para que se possa compreender e solucionar estes desafios,
principalmente em relagao ao estudo dos crimes de colarinho branco e e da busca da eficiéncia
penal, sera preciso que a Criminologia adote novas estratégias de combate e fiscalizagdo.

Assim, o presente Trabalho de Conclusdao de Curso pretende amalisar criticamente a
funcionalidade das leis penais referentes a crimes cometidos por administradores de corporagdes
Sujeitos da criminalinade do colarinho branco.

Inicialmente, no proximo capitulo, serao estudados a historia do Direito Penal, a fim que
se compreenda o modo que se deu o pensamento atual e a posicao intelectual da criminalidade
econdmica; no segundo capitulo, a desenvolvimento dos crimes de colarinho branco; no terceiro,
o modo que a legislagdo brasileiro introduziu os delitos penais econdmicos; e, por fim, o
entendimento pratico da atuacao legislativa na responsabilizacdo penal dos administradores de

corporagoes.
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1 HISTORIA DO DIREITO PENAL

1.1 A Historia do Direito Penal Classico

O direito penal, ao longo dos séculos, tem refletido as transformagdes sociais e culturais,
sendo influenciado por diversas tradi¢gdes juridicas.

Antes da criagdo de um sistema penal propriamente dito, a vinganca privada prevalecia
como a primeira forma de solucao do conflito originado pela pratica do delito. Deste modo, o
individuo, sua familia, ou o grupo que pertencia buscava fazer a justi¢a pelos meios que possuia,
vingando-se do infrator e, eventualmente, daqueles que fossem proximos a ele, prevalecendo,
portanto, a justica do mais forte.

Em razdo de tal desproporcionalidade gerada por esta vinganga privada, observou-se a
necessidade de criar parametros mais rigidos, formais e solenes para tratar do crime. No inicio do
periodo republicano romano, por volta do século V a.C., a sociedade enfrentava desafios
relacionados a aplicagdo do direito e a administracao da justica. Para lidar com a complexidade
crescente das relagdes sociais € as demandas por uma legislacdo mais clara e acessivel, foi
reconhecida a necessidade de consolidar as normas legais em um codigo escrito. A Lei das XII
Tabuas surgiu como o primeiro cddigo romano escrito, inaugurando uma fase de legislacao
estruturada e limitagao da vingancga privada. A distingao entre direito publico e privado destacou
a preocupagao com o maleficio a comunidade como justificativa para a reagao coletiva.

O tratamento penal na Roma Antiga, exemplificado nas doze tdbuas, ¢ revelador. O roubo,
nesse contexto, era passivel de pena de morte, enquanto a mutilacdo de um homem livre permitia
a retaliacdo, ecoando o principio do talido (“Lei de Talido”). O delito ¢ concebido como o
descumprimento de preceitos legais, sendo a pena uma resposta para apagar o crime e restaurar a
ordem publica. Este periodo ¢ marcado por uma visdo punitiva, onde a crueldade das penas
corporais visa nio apenas punir, mas também intimidar.?

Com o florescimento do direito germanico, surge uma revolugdo conceitual. Pela primeira
vez, o direito € percebido ndo apenas como um costume divino, mas também como uma expressao
da vontade estatal. A politica criminal consistente ¢ introduzida como método de repressao ao
crime, indicando uma preocupa¢do com a ordem para a paz publica ou privada. O delito, nessa

perspectiva, representaria a ruptura dessa ordem, resultando na reacao individual ou familiar.

3 SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevancia
criminologica a questdo da desigualdade na administracdo da Justica Penal. Coimbra: Coimbra Ed., Boletim da

Faculdade de Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 16-20.
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O Direito Candnico, emanado pela Igreja Catodlica Apostdlica Romana, também
desempenhou um papel significativo. Ao contrario de rivalizar com o Estado, buscava-se
defender sua ordem interna disciplinar. Sua jurisdicdo penal contribuiu para a romanizacao do
Ocidente e civilizagdo das praticas germanicas, adaptando-as a vida publica, sinalizando a
complexidade da interacdo entre igreja e Estado.

A fusdo dos elementos romanos, germanicos, candnicos € nacionais, por sua vez, resultou
na criagdo do que foi chamada de ‘Direito Penal Classico’. Este sistema reflete a sintese dessas
tradi¢des, com a prevaléncia do direito romano. No entanto, ¢ crucial destacar que, ao longo desse
desenvolvimento, a legislagdo penal caracterizou-se pela crueldade na execu¢do das penas,
buscando vinganca e intimidagao.

Durante esse periodo, a legislagdo penal se revelava implacavel, marcada por puni¢des
corporais e aflitivas. O sistema fora construido sobre um conglomerado de ordenacdes, leis
arcaicas, poder arbitrario e rigor excessivo, gerando desigualdades e privilégios. A execugdo das
penas, muitas vezes, ocorria sem o devido processo, agravando as injusticas.

O periodo iluminista e Revoluc¢do Francesa, que vira a surgir, emergiu como um divisor
de aguas do pensamento tradicional. Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade promoveram
uma reforma no sistema juridico, afastando-o de suas raizes cruéis e desumanas, sinalizando uma
transi¢do para uma concep¢ao mais humanitaria do direito penal, abandonando gradativamente a

crueldade das penas e os privilégios da nobreza e classes aristocréticas.*

1.2 Iluminismo e a Construc¢ao do Estado Social

Nos séculos XVII e XVIII, a Europa passou por uma série de transformacdes que
alteraram profundamente as suas estruturas sociais, econdmicas e politicas. Nesse cendrio de
mudangas, a ascensao da burguesia como uma classe social relevante trouxe consigo uma série
de conflitos de interesses, especialmente em relagdo a nobreza feudal. Essa dindmica de confronto
e mudanca de poder delineou um periodo marcado por transi¢cdes culturais significativas, das

quais o movimento [luminista emergiu como uma for¢a catalisadora.

O Iluminismo, também conhecido como “Filosofia das Luzes”, foi um movimento
intelectual que se destacou principalmente no século XVIII. Pensadores iluministas, como
Montesquieu, Voltaire, Rousseau, Locke, Diderot e D’ Alembert, desempenharam papéis cruciais

ao questionar as estruturas estabelecidas da sociedade estabelecida. Suas ideias, muitas vezes

4 Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevancia criminologica a
questdo da desigualdade na administracdo da Justica Penal). Coimbra: Coimbra Ed., Boletim da Faculdade de

Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 21-26.
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radicais e desafiadoras, buscavam promover a ascenc¢ao da razdo, liberdade e igualdade entre os
cidadaos, desafiando os dogmas tradicionais e pavimentando o caminho para uma nova visao de
mundo.’

Montesquieu, com sua obra monumental "O Espirito das Leis", introduziu o conceito de
separa¢do dos poderes do Estado como um meio de evitar a concentracdo de poder e o abuso
autoritario. Voltaire, conhecido por suas criticas causticas a Igreja e aos privilégios dos poderosos,
tornou-se um simbolo da luta pela liberdade de expressdo e pensamento. Rousseau, com "O
Contrato Social", delineou teorias politicas que enfatizavam a soberania popular e a legitimidade
do governo baseado no consentimento dos governados. Locke, precursor do movimento,
contribuiu com sua filosofia sobre direitos naturais, propriedade privada e limitagdes do governo,
destacando a importancia da representacao popular.

A laicizagdo do Direito Penal foi uma resposta acentuada a indesejabilidade de sancionar
ofensas a religido e a moral. A sociedade francesa, profundamente influenciada pelas ideias
iluministas, expressou uma crescente necessidade de uma justica independente da igreja,
refletindo um desejo por igualdade e autonomia no sistema legal.

Nesse sentido, em 1764, Cesar Bonesana, conhecido como o “Marqués de Beccaria”,
publicou sua obra seminal "Dos Delitos e das Penas", que viria a ser conhecida como um
manifesto da revolucdo liberal no campo do Direito Penal. Beccaria questionou a arbitrariedade
das penas e defendeu principios fundamentais que estabeleceram os alicerces do Direito Penal
moderno. Sua énfase na exclusividade do legislador ordinario na criagao de leis, a rejeicao da
crueldade como método de punigdo e a critica as prisdes da €época como "a horrivel mansao do
desespero e da fome"S, foram ideias que ressoaram profundamente na concepgio juridica do
periodo em questao.

A influéncia de Beccaria transcendeu fronteiras nacionais e encontrou eco na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada em 1789 durante a Revolucao Francesa. Essa
declaragdo, inequivoca em sua rejei¢do ao arbitrio e aos privilégios, consagrou os principios
iluministas na esfera juridica, marcando um momento crucial na historia do Direito Penal.

O final do dito Século das Luzes foi caracterizado pelo florescimento do conceito de
igualdade perante a lei. Essa transforma¢do indicava uma reivindicagdo por uma justica
inteiramente nova, desprovida de privilégios injustificados e parcialidades. A busca pela
igualdade na aplicagdo das leis representava um desejo profundo de construir uma sociedade mais

justa e equitativa.

5 FALCON, Francisco Jose Calazans. Iluminismo. Sao Paulo: Atica, 1986, 95 p. (Principios; 84).
¢ BECCARIA, Cessare. Dos Delitos e Das Penas. Sdo Paulo: Lafonte, 2002, p.52.
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O século XVIII foi, portanto, ndo apenas um periodo de transi¢do social e politica, mas
também um marco na evolucdo do pensamento juridico, moldando o caminho para as futuras

concepcdes de direitos humanos e liberdades individuais.’

1.3 A Concepc¢iao Moderna do Direito Penal

Os direitos fundamentais do Direito Penal Cléssico inicialmente afastaram o Estado do
cidaddo, com a crenca de que o mérito individual garantiria os recursos necessarios para as
necessidades vitais basicas. Contudo, esse afastamento resultou na opressdo da maioria pela
minoria, levando o Estado a intervir para promover a igualdade entre os homens. A concepgao
liberal, que valorizava o individuo e preconizava o distanciamento do Estado, gerou concentragao
de renda e exclusao social, demandando a intervencdo estatal para evitar abusos e limitar o poder
economico.

Constitui¢cdes emblematicas, como a do México (1917), ade Weimar (1919) e a brasileira
de 1934, refletiram a transi¢do para direitos fundamentais de segunda geracao, onde tornou-se
responsabilidade do Estado proporcionar servigos publicos essenciais, como saude, educagdo e
seguridade sociail para os seus cidaddos.®

As recentes transformacdes profundas na sociedade internacional culminaram na
necessidade da expansao dos direitos fundamentais, destacando novos problemas e preocupagdes
"modernas". A preservagdo do meio ambiente e a busca pela paz foram enfatizadas nas
constituicdes contemporaneas, realcando o principio da fraternidade.

O Estado de Direito marcou um avango significativo, representando a distancia do
autoritarismo estatal, a limitagdo do poder, a estruturagcdo do Estado e a codificagdo das leis. O
proprio chefe de Estado passou a se submeter as normas legais, ndo podendo crid-las ou julgar
aqueles que as violam. As leis escritas delinearam de forma clara os comportamentos esperados
de todos, definindo atos passiveis de punicao.

Entretanto, o Estado de Direito, embora tenha combatido o absolutismo monarquico,
careceu de conteudo social ao assegurar uma igualdade meramente formal entre os homens. Este
principio, baseado na ideia de que todos sdo iguais perante a lei, apenas teoricamente garantia

igualdade, sem uma atuacdo efetiva para combater distor¢des sociais de ordem material.

7 Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito € sua relevancia criminoldgica a
questdo da desigualdade na administragdo da Justica Penal). Coimbra: Coimbra Ed., Boletim da Faculdade de
Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 27-37.

8 JUNIOR, Claudio Alcantara Meireles. O Paradigma do Estado Democratico de Direito No Brasil: A Crise do

Constitucionalismo Social e o Custo dos Direitos. Direito. Ceara, p. 9-34, 2016.
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A concepcao juridico-positivista do século XIX considerava como direito apenas aquilo
formalmente disposto no ordenamento legal. Desconsiderava a injusti¢ca e desigualdade sociais,
contentando-se com a generalidade e impessoalidade das normas, que garantiam tratamento
igualitario tedrico a todos.’

O Estado Formal de Direito, segundo Fernando Capez'?, caracterizava-se pela submissio
de todos a lei, pela divisao formal das fung¢des do poder entre os 6rgaos executivos, legislativos
e judiciarios, pelo estabelecimento formal de garantias individuais, pela origem formal do poder
no povo, ¢ pela igualdade meramente formal, sem atuagdo afetiva e interventiva do poder publico.

O advento do Estado Democratico de Direito representou um avango significativa na
indrougao de politicas sociais, garantindo o respeito as liberdades civis, aos direitos humanos e
as garantias fundamentais por meio de uma protecdo juridica mais enfatica e fiscalizadora. Esse
modelo de Estado ndo implica na submiss@o cega de todos a lei, mas na garantia de que as leis
tenham adequacao social. O principio da dignidade da pessoa humana ¢ central, proibindo a
normatizacao de atos sem valor de interesse social.

O Estado Democratico de Direito, portanto, caracteriza-se pela equidade entre os homens,
que, além de proclamar formalmente a igualdade, também impde metas e deveres para a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional,
erradicando a pobreza e a marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais,
promovendo o bem comum e combatendo preconceitos e discriminagoes.

A dinamica do Estado moderno desencadeou, desta forma, numa série de transformacoes
ndo apenas em suas func¢des, mas também nas bases conceituais do Direito Penal. Em particular,
o conceito dogmatico do bem juridico, outrora associado a mera limitagao do ‘jus puniendi’, agora
passa a enfrentar uma metamorfose substancial a luz das teorias contemporaneas.

Doutrinadores do Direito Penal Moderno postulam que o bem juridico ndo deve ser apenas
uma restri¢do ao poder de punir, mas sim um parametro politico-criminal. Nessa visdo, emerge
uma tendéncia de idealizar um novo Direito Penal capaz de tutelar novos bens juridicos,
resultantes do reconhecimento de valores coletivos, muitas vezes em detrimento de garantias
individuais historicamente conquistadas.'!

O contexto contemporaneo, marcado por processos econdmicos globalizados e pela

ascensao de valores supra-individuais, como a prote¢ao do meio ambiente, da fazenda publica,

® BORGO, Maria Celia Nogueira Pinto e. Apontamentos sobre o Positivismo Juridico, sua Superagdo ¢ o Papel do
Juiz Diante dos Principios no Modelo Pos-Positivista. Direito, Sao Paulo, p. 279, 2008

10 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral 1, 18* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Pagina 21

1 MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. A Teoria dos bens juridico-penais ¢ o Direito Penal Moderno:

uma releitura a partir dos Direitos humanos. Direitos Humanos, Pernambuco, 2016.



17
dos consumidores e a gestao de riscos atdmicos, biotecnoldgicos e quimicos, desafia a concepgao
individualista do bem juridico. Essa mudanga reflete o abandono do Estado liberal tradicional em
prol de um Estado Democratico de Direito, cujo fundamento material transcende os elementos
classicos e foca na tutela social coletiva.

A revisao critica do conceito de bem juridico se torna imperativa diante da complexidade
e pluralidade da sociedade contemporanea. Surge, assim, a necessidade rever e adaptar o Direito
Penal a essa realidade, proporcionando uma abordagem mais eficaz, e que traz, todavia, novos
desafios e contradi¢des.

A fungdo de garantia do bem juridico ¢ abalada, num primeiro olhar, quando se observa a
interpretagdo seletiva nos crimes de colarinho branco. Nos delitos econdmicos, ha maior
flexibilidade na aplicacdo de medidas reparadoras como causa de extingdo de punibilidade,
enquanto nos crimes contra o patrimonio, a interpretacdo tende a ser mais repressiva. Essa
disparidade reflete uma falha na sistematizagdo penal, uma vez que nao leva em consideracao
principios como ofensividade e lesividade na avaliagdo da proporcionalidade.

A analise dos crimes de perigo revela uma preferéncia pela interpretagdo de perigo
abstrato, afastando a consideracdo do perigo concreto. Essa abordagem contradiz o critério de
danosidade que deveria guiar a proporcionalidade na teoria dos bens juridicos. A interpretacao
privilegiadora do perigo abstrato contribui para a estigmatizacdo seletiva do inimigo,
institucionalizando praticas jurisprudenciais que refor¢am desigualdades.

Diante dessas consideragdes, fica claro que as funcdes de sistematizacdo e garantia do
bem juridico s3o frequentemente comprometidas pelas dindmicas contemporaneas do Direito
Penal. A falta de limites na expansdo penal, aliada & moralizagdo arbitraria e a interpretacao
seletiva, coloca em xeque a eficacia e a justica do sistema juridico. O desafio persistente reside
em conciliar a protecao efetiva da sociedade com o respeito as liberdades individuais, reafirmando
o papel fundamental do bem juridico como baluarte ético e juridico em meio as transformagdes

incessantes do mundo moderno.
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2 A ORIGEM DO CONCEITO E A NATUREZA JURIDICA DO CRIME DE
COLARINHO BRANCO

2.1 Origem do Conceito e Mudanc¢a do Paradigma Criminologico

Apesar de ja ter sido possivel deslumbrar a idéia de que os ricos e os poderes também
cometem crimes, o conceito de delinquéncia de colarinho branco somente alcangou destaque em
1939 nos Estados Unidos, quando o socidélogo norte-americano Edwin Harden Sutherland
apresentou suas reflexdes a American Sociological Association. Entretanto, ¢ possivel discernir,
em periodos anteriores, a no¢ao de que os estratos sociais mais abastados também se envolvem
em praticas delituosas. Essa percep¢do, contudo, sempre foi descartada em relagdo a visdo
preponderante de que a criminalidade ¢ essencialmente correlacionada a condig¢@o de pobreza das
camadas menos favorecidas da sociedade, um conceito arraigado na sociologia criminal
primitiva.'?

A rejeicao da associacdo direta entre miséria e delinquéncia ja se encontrava latente no
pensamento de Aristoteles, que argumentava que “os crimes mais graves sdo causados pelo
excesso, € nao pela necessidade [...] Ha crimes cujo motivo € a caréncia [...] Mas a caréncia nao
¢ 0 Unico incentivo ao crime; os homens desejam porque querem satisfazer alguma paixao que os
devora”.”? Esta ideia foi posteriormente exposta na obra "Utopia", de Sir Thomas More, onde se
criticava o comportamento dos grandes proprietarios no século XVI. Pensadores iluministas
como Rousseau, Montesquieu, Beccaria, Quetelet, Edwin Hill, Bierre ¢ Bonger também ecoaram
concepcdes semelhantes'.

No inicio do século XX, Bonger langou luz sobre a relevancia dos fatores economicos na
génese da criminalidade, conduzindo um estudo comparativo entre a estrutura econdmica € as
infragdes penais em diversos contextos nacionais e sociais. Ele identificou ndo apenas os delitos
cometidos pelos estratos menos favorecidos, mas também os crimes econdmicos perpetrados pela
burguesia, como as faléncias fraudulentas, categorizando-os em trés modalidades de delinquéncia

econOmica burguesa: 1) situacional, ocasionada por eventuais dificuldades economicas; ii) por

12 Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevancia criminoldgica a
questdo da desigualdade na administragdo da Justica Penal). Coimbra: Coimbra Ed., Boletim da Faculdade de
Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 40-44.

13 MANNHEIM, Appud, Criminologia Comparada, Londres: Taylor & Francis Group, 2013. p. 869.

4 BRAITHWAITH, John. Criminological Theory and Organizational Crime, in Justice Quarterly, vol. 6, n° 3,

Australia: Australia National University, 1989.
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cupidez (cobica), relacionada ao desejo incessante pelo aumento dos lucros; e iii) profissional,
que implica em uma rede organizacio e sistematicidade.!’

Ao buscar estruturar uma analise sobre os crimes econdmicos, ¢ possivel discernir
diversas fases historicas. Inicialmente, durante os séculos XVI ao XVIII, as acusacdes ligadas aos
empreendimentos econdomicos nao distinguiram de forma clara essas infracdes, assumindo que
os infratores se comportavam de maneira semelhante tanto nesse ambiente quanto em outros
contextos.

No século XIX, todavia, comecou a emergir uma compreensdo mais sofisticada, que
distingue entre uma criminalidade essencialmente rural, marcada, essencialmente, pela violéncia,
e uma urbana, composta majoritariamente por furtos e roubos. A preocupag¢ao com a moralizacao
do mundo dos negdcios ganha proeminéncia na teoria criminoldgica apenas com o advento do
século XX, destacando-se os contributos de Bonger e, sobretudo, Sutherland.

Enfim, a partir de estudos socioldgicos, este desenvolveu uma larga pesquisa na
Universidade de Chicago que buscava respostas para aquelas que seriam as 3 questdes
primordiais da criminologia: (i) o que € o crime; (ii) quais sdo as suas causas; e (iii) qual a relagdo
entre o crime e a lei. Isto desencadeou numa perspectiva que considerava o crime como um
fenomeno social, influenciado por fatores econdmicos e sociais € denunciou a existéncia de
crimes cometidos pela elite, caracterizados pela capacidade de elidir a persecucao penal devido a
sua posi¢do social privilegiada e ao uso de artimanhas fraudulentas'S.

Embora os primeiros trabalhos de Sutherland no campo da criminologia indicassem uma
adesao inicial a ideia de que o crime tem multiplas causas, foi apenas a partir da década de 1930
que ele iniciou de fato a constru¢do de uma teoria geral explicativa do crime.

Inicialmente, Sutherland partiu da ideia de crime, para investigar a forma como

determinados agentes, os “White colar crime” eram tratados pelo sistema:

A caracteristica essencial do crime é que se trata de uma conduta proibida pelo Estado
porque o prejudica e contra a qual o Estado deve reagir, pelo menos como ultimo recurso,
por meio de punicdo. Os critérios abstratos geralmente considerados pelos juristas como
elementos necessarios para definir o crime sfo: a descri¢do juridica de um ato como

socialmente danoso e a previsao legal de uma pena para esse ato.””

A partir dessa ideia, Sutherland passou a observar e estudar o carater seletivo do Direito

Penal, e entendeu que o legislador beneficia certos grupos sociais na medida em que prejudica

5 BONGER, Willem, Criminalidade e Condi¢des Econdomicas, Londres: Heinemann, 1916.

16 Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevincia criminoldgica a
questdo da desigualdade na administragdo da Justica Penal). Coimbra: Coimbra Ed., Boletim da Faculdade de
Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 125.

17 SUTHERLAND, Edwin H. O Crime de Colarinho Branco. Montevideo: Ed. BdeF, 2009. p. 64-65
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outros, que serdo "selecionados" pelo Direito Penal mediante a tipificagdo de determinados atos
e a escolha das sangdes que serdo atribuidas a eles. A seletividade penal, exercida por meio da
elaboracgdo das leis, penaliza com mais rigor crimes praticados por pessoas integrantes de classes
sociais mais baixas, além de que estes mesmos crimes, quando praticados pessoas integrantes das

clases altas, ndo recebem a mesma penalizagdo:

O fato de que a tentativa do furto de uma bebida, por um jovem negro e pobre num
suburbio, e a tentativa de furto de uma blusa, por uma adolescente de classe média num
shopping center, tenham solugdes tdo desiguais (no primeiro caso, encaminhamento
policial-judiciario; no segundo, composi¢do com a familia no centro de vigilancia
privada), com efeitos sociais tdo distintos, parece ndo interessar em nada ao comentario
juridico-penal; mas este desinteresse cumpre uma fung¢do importante, ao dissimular, em
“estilo nobre e vago”, o desconchavo “das praticas reais que se sucedem. [...] Ultrapassar
esse discurso é, portanto, um ato de legitima defesa do historiador juridico que pretenda
por-se em condigdes de descrever real € ndo ideologicamente um sistema penal.!'®

Os estudos de Sutherland, segundo Santos'®, pertinentes a problematica da Criminologia
do conflito constataram a mudanca de paradigmas que teria lugar no labelling approach
(Etiquetamento Social), teoria criminologica marcada pela ideia de que as nogdes de crime e
criminoso sao construidas socialmente a partir da definicao legal e das acdes de instancias oficiais
de controle social a respeito do comportamento de determinados individuos. Suas ideias,
portanto, poderiam ser resumidas nos seguintes questionamentos: Somente o pobre comete
crimes? Ou o sistema escolhe o pobre como inimigo preferencial?

Em sua andlise, a conclusao foi evidente, afinal, ele partiu do pressuposto de que os crimes
eram eventos claramente definidos pela legislagdo, implicando que tanto os individuos ricos
quanto os pobres poderiam ser suscetiveis a cometer tais atos ilicitos. Contudo, o sistema penal
ndo aplicava o mesmo rigor aos individuos economicamente privilegiados como o fazia com
aqueles desfavorecidos economicamente.

Frente a aplicagdo seletiva - ou auséncia de aplicacdo - da legislacdo penal em relagdo a
certos grupos, Sutherland formulou algumas justificativas para essa disparidade de tratamento.

Dentre essas razdes, destacam-se trés, que foram consideradas pelo socidlogo americano
como cruciais para compreender a mudanca criminoldgica ocorrida. A primeira explicacio
enfoca a complexidade das transgressoes a lei cometidas por empresarios € a natureza difusa dos

efeitos resultantes. Ao contrario da criminalidade tradicional ou classica, o crime de colarinho

8 SUTHERLAND, Edwin H. O Crime de Colarinho Branco. Montevideo: Ed. BdeF, 2009. p. 71
19 Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevancia criminolégica a
questdo da desigualdade na administragdo da Justiga Penal). Coimbra: Coimbra Ed., Boletim daFaculdade de

Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 126.



21

branco era percebido como "invisivel" para a maioria da populacdo, o que reduzia ou eliminava
sua condenagdo moral.

Este sintoma persiste relevante na atualidade, como sintetiza Oliveira e Rodas?’:

O epiteto de “delinquéncia invisivel” dado aos crimes contra a ordem econdmica ¢é
apropriado, pois a pequena parte deles que chega ao conhecimento das autoridades,
enfrenta grandes dificuldades de investigagdo. Os poucos casos punidos nesse dominio
confirmam a alta probabilidade de impunidade [...]

No mais, além de ndo serem perceptiveis para a grande maioria da populagdo, em razao
da complexidade dos eventos e de seus atributos organizacionais, esses crimes também possuem
certa aparéncia externa de licitude da conduta, o que dificulta ainda mais sua visibilidade perante
a sociedade civil.

O elemento referente a semblanca de legalidade evoca a concepgao de fraude, simulagao,
ou a habilidade do infrator de colarinho branco em organizar suas atividades criminosas de
maneira a permanecer em uma area nebulosa, suscitando incertezas quanto a propria tipificagao,
tendo sua investigacao possivel apenas através de evidéncias circunstanciais.

Essa peculiaridade, conforme Panoeiro®':

repercute na persecucdo penal, em juizo, ou fora dele, pois, diferentemente da
criminalidade classica violenta, que deixa vestigios, aquela de natureza econdmica ou do
colarinho branco prefere manter-se a sombra. O expediente de fraudar a lei faz com que a
conduta delituosa pareca ndo se enquadrar no arcabouco legal; decorre dai a relevancia da
prova indicidria.

A segunda das razdes referidas por Sutherland?? a tal resposta diferente do sistema penal
apoia-se no fato de que a midia hegemonica e os veiculos de comunicagdo ndo possuem interesse
noticidrio de expor os crimes de colarinho branco, uma vez que nao possui tanta atratividade
jornalistica quanto os crimes violentos e visuais. Além disso, tais veiculos tendem a ser
controladas pelos proprios empresarios, que muitas vezes participam das violagdes a lei.
Sutherland relata um caso exemplificativo, que aconteceu quando notou a pouca atencao dos

veiculos mencionados para uma chamada "escola de sabotagem", na qual funcionérios de

empresas pertencentes a corporacdes em Chicago eram treinados para sabotar as maquinas dos

20 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro:Renovar,
2004. p. 342.

2l PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econémico: Um Estudo Disciplinar dos
Crimes Econémicos e Tributarios. 2013. p. 30. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

22 SUTHERLAND, Edwin H. O Crime de Colarinho Branco. Montevideo: Ed. BdeF, 2009. p. 83
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rivais. O delito em questdo foi descoberto em um determinado processo legal; entretanto, ndo
houve divulgagao.

A terceira justificacdo, exposta por Sutherland, deriva do fato de que a regulamentagao
dos negocios constitui uma area recém-desenvolvida e especializada até aquele momento;
portanto, ela seria distinta dos antigos delitos da Common law, que era utilizada nos EUA.

Desse modo, o socidlogo explicava que os docentes de Direito Penal possuiam a tendéncia
de dispensar pouca atengdo a esses tipos de delitos e, por falta de familiaridade, o publico em
geral aparentava ndo sentir a mesma repulsa que expressaria em relagao a crimes graves de outra
natureza.

Sutherland discorre ainda acerca de trés caracteristicas especificas do criminoso do
colarinho branco que se enquadrariam em seu modeo de pesquisa: 1) o cometimento de crime;

2) o alto nivel social a que pertence o autor; e 3) a atividade profissional

2.2 As Novas Percepcoes acerca do Crime de Colarinho Branco

Apesar da caracterizagdo expressa de Sutherland sobre as especificidades dos ditos
criminosos de colarinho branco, criminélogos posteriores vieram a desenvolver pesquisas sobre
o tema e atualizar algumas de suas concepcdes, de modo a abranger o maximo de atividades
ilicitas e ndo excluir certa parcela da elite que ndo se enquadrava nos moldes anteriores. Ocorre
que Sutherland centralizou a analise do crime de colarinho branco no poder e privilégio de seus
agentes, esquecendo, pro vezes, do estudo das caracteristicas especificas daquelas infragdes.

Portanto, ¢ vital manter a esséncia subjetiva do crime de colarinho branco, limitando-o as
transgressoes penais perpetradas por individuos notavelmente influentes, devendo, como pontua

Santos??:

[...] restringir as infragdes penais cometidas por agentes especialmente influentes — e
advindo o seu poder de uma privilegiada posi¢ao social, econdmica ou profissional — no
exercicio intrinseco de uma ocupagao legitima, mas sem prescindir da caracterizagdo do
modus operandi adotado para o cometimento do crime.

Nesse sentido, Bajo e Bacigalupo®*, acrescentaram as trés caracteristicas originais de
Sutherland, a lesdo a confiangado trafego comercial; o abuso da credulidade ou ignorancia da

vitima; e a utilizagdo da asticia para impedir a descoberta do crime.

2 Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevancia criminologica a
questdo da desigualdade na administragdo da Justiga Penal). Coimbra: Coimbra Ed., Boletim daFaculdade de
Direito/Universidade de Coimbra, 2001. p. 73 ¢ 74.

24 BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico. 2. ed. Madrid: Editorial Centro de Estudos
Ramoén Areces, 2010. p.21.
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Dependendo da énfase numa ou noutra caracteristica, entedeu-se necessario a utilizagao
de diferentes expressdes para retratar as diversas espécimes de crimes de colarinho branco, tais
quais 1) delinquéncia profissional (ocupational crime) — que refere-se aos delitos cometidos por
funcionarios contra os interesses das instituigoes, sejam publicas ou privadas, em que trabalham;
ndo obstante, inclui também as infragdes cometidas por individuos no pleno eercicio de suas
atividades; ii) a delinquéncia de cavaleiros, por sua vez, destaca o a condi¢do de individuos que
possuem um elevado status social e utilizam do acesso destes recursos e influéncia que lhes
permitem cometer crimes de forma mais sofisticada, que podem incluir fraude financeira,
corrup¢do, manipulagdo de mercado, lavagem de dinheiro e outros atos ilegais que prejudicam a
sociedade como um todo; e, por fim, a iii) criminalidade de empresa ou crime corporativo
(corporate crime) — que se refere aos crimes cometidos por uma corporagao (ou seja, uma
entidade comercial com personalidade juridica distinta das pessoas naturais que gerenciam suas
atividades), ou por individuos agindo em nome de uma corporagao ou outra entidade comercial.

Estas formulagdes buscam, dentro de suas capacidades, compreender o fendomeno
revelado por Sutherland. Apesar disso, a teoria e doutrina, frequentemente, consideram as
formulagdes sobre delinquéncia financeira e delito do colarinho branco como equivalentes, o que
¢ compreensivel, uma vez que as pesquisas de Sutherland se concentraram em transgressoes
cometidas no contexto de atividades economicas. Contudo, destaca-se que tais empreendimentos
ndo englobam a totalidade da criminalidade do colarinho branco e, por conseguinte, definem a
delinquéncia financeira apenas como uma variante da criminalidade do colarinho branco.

Dessa forma, os crimes de colarinho branco, dentro da visdo de Sutherland foram
englobados pela nova ramificacdo do Direito Penal que viria a surgir, o chamado Direito Penal
Econdmico, que ¢ visto como um reflexo das transformagdes profundas ocorridas no campo do
Direito Econdmico, marcando uma transi¢do significativa de sua antiga condi¢do como um
apéndice do Direito Administrativo para uma disciplina independente. A intervencdo estatal na
economia buscava harmonizar os principios do sistema capitalista com os direitos e garantias
sociais, fundamentados no Estado Democratico de Direito.

Em razdo disso, o Direito Penal Econdmico ndo se restringiu apenas aos crimes
empresariais, mas também abrange delitos tributarios, entre outros, € busca, proteger as partes
mais vulneraveis do cenario econdmico, como trabalhadores e consumidores, como também
intensificar as penas dos grandes detentores de capital, que s3o menos suscetiveis a persecu¢ao

penal.
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3 ANALISE CRITICA DA IMUNIDADE CORPORATIVA E DA RESPONSABILIDADE
PENAL INDIVIDUAL DOS DIRETORES DAS CORPORACOES

3.1 A Mudanca no Eixo Investigativo e Estrutural do Direito Penal Econdomico e a Problematica

acerca da Puniciao dos Crimes de Colarinho Branco no Brasil

A evolugdo recente do Direito Penal Econdomico apenas se concretizou quando o Direito
Econdmico adquiriu independéncia, deixando para trds sua condi¢do anterior como mero
apéndice do Direito Administrativo (ou seja, o chamado Direito Administrativo Econdmico). E
crucial notar, porém, que esse progresso nao deve obscurecer o fato de que a origem do Direito
Penal Econdmico na Europa Continental remonta a intensa regulacao econdémico-administrativa
nos paises europeus durante a Primeira Guerra Mundial, visando controlar a satisfacdo das
necessidades basicas da populagio.?’

Essa caracteristica distintiva do Direito Penal Econdmico também ¢ um elemento
marcante do Direito Econdmico em si, que buscara resolver os desafios da escassez nas
sociedades europeias, principalmente em tempos de crise financeira. Todavia, nos tempos atuais,
a intervencao estatal na economia se baseia no Estado Democratico de Direito, que tem como
objetivo a implementagao de um Estado Social, que busca equilibrar os principios do sistema
econdmico capitalista com direitos e garantias sociais.

Nesse sentido, embora as empresas sejam frequentemente o epicentro e as principais
beneficiarias dos delitos economicos, o Direito Penal Economico nao se limita apenas aos crimes
cometidos por meio de entidades empresariais. Assim, ¢ importante notar que, conforme
observado na evolugio delineada por Nieto Martin?®, os delitos tributarios também sdo abrangidos
pelas Constituigdes, podendo ser perpetrados at¢ mesmo por individuos comuns, nao
necessariamente vinculados a uma empresa - € a protecao penal das partes mais vulneraveis do
cenario econdomico, como trabalhadores e consumidores.

A evolugao do Direito Penal Econdmico no contexto brasileiro se inicia com o Cédigo
Penal de 1890, que trouxe, no capitulo do estelionato, alguns tipos de fraudes no comércio, a fim
de proteger consumidores e a classe empresariada. A partir disso, surgiu o Decreto-Lei n°
22.626/1933, que tratou da usura; o Decreto-Lei n® 869 de 1938, que introduziu uma série de

delitos de indole econdmica, além de manter o crime de usura; o Decreto-Lei n® 7.661/45 (Lei de

25 PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econdmico: Um Estudo Disciplinar dos
Crimes Econémicos e Tributarios. 2013. p. 75. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

26 NIETO MARTIN, Adan. Introduccién. In: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan. El

derecho penal econémico em la era compliance. Valencia: Tirant to Blanch, 2013. p. 11.
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Faléncias); Lei n® 1521/51 (Lei de Economia Popular), Lei n° 4.591/64 (Lei de Condominios e
Incorporagdo Imobilidria), Lei n® 4728/65 (Lei de Mercado de Capitais), Lei n® 4.729/65 (Lei de
Sonegacdo Fiscal), entre outras.?’

Durante as décadas de 1970 e 1980, houve uma significativa entrada em cena no contexto
juridico dos crimes contra a seguridade social e das fraudes envolvendo subvengoes. Estes delitos
se tornaram cada vez mais proeminentes devido a complexidade das relagdes econdmicas e
sociais da época.

Além disso, como uma consequéncia direta da expansao da produgdo em massa, que teve
seu inicio durante a Revolugdo Industrial, observou-se o surgimento e a ampliacao dos crimes
contra o meio ambiente. Este fenomeno ndo apenas refletiu a necessidade de regulamentagao e
protecdo ambiental, mas também destacou os desafios enfrentados pela sociedade moderna em
conciliar o desenvolvimento econdmico com a preservacao do meio ambiente e dos recursos
naturais.

Mais recentemente, foram aprovadas legislagdes penais pertinentes a crimes que afetam a
livre concorréncia (art. 4° da Lei n® 8.137/90, com a redacao da Lei n® 12.529/2011), a
responsabilidade penal da pessoa juridica (art. 3° da Lei n® 9.605/98), o crime insider trading (Lei
n°® 10.303/2001); as regras compliance (Lei n° 9613/98, complementada pela Lei n® 12.683/2012),
e, mais recentemente, a Lei Anticorrupgio (Lei n°® 12.846 de 2013).28

Apesar dos diversos tipos penais que surgiram na tentativa de aumentar a
responsabilizacdo dos agentes econdmicos, a complexidade no diagnostico e penalizacdo de
delitos de colarinho branco emerge, em uma primeira instincia, de elementos subjetivos
vinculados a inadequada aplicacdo da "percepgao social do transgressor" aos perpetradores de
delitos de colarinho branco, bem como da complicacao na investigacdo primaria, visto que tais
praticas ilicitas ocorrem internamente nas corporacdes, camufladas por artificios documentais
e/ou contabeis, o que as torna passiveis de deteccdo somente mediante a intervencdo das
autoridades publicas nas entidades empresariais.

No entanto, uma parcela substancial dessa obstaculiza¢do reside na auséncia, por parte
das entidades pertinentes, da adogdo de medidas praticas e efetivas, as quais j& estdo contempladas

e legitimadas na legislacao.

27 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello; SANTOS, Marino Barbero. A Reforma Penal: ilicitos econdmicos. Riode
Janeiro: Forense, 1987. p. 83.

28 PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econdmico: Um Estudo Disciplinar dos
Crimes Econémicos e Tributarios. 2013. p. 75. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do Estado do

Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.
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Acerca da participagdes dos entes federativos, explica Mundim?® que:

No Brasil o conceito de crimes do colarinho branco restou, de certo modo,
equivocadamente reduzido, pela atividade legislativa, aos casos previstos na lei 7.492/86,
que trata de violagdes relativas ao Sistema Financeiro Nacional (conhecida como "Lei dos
Crimes do Colarinho Branco"), e a lei 9.613/98, que trata de lavagem de dinheiro.

O diagnéstico de tais crimes € feito a partir da avaliagdo técnica de relatorios periodicos
que as institui¢des financeiras encaminham ao Banco Central do Brasil (BCB) - o que ja
permite antever a precariedade do procedimento, pois naturalmente a empresa nao fara
facil admissdo de conduta irregular, ou tentara justificar as que assim parecerem.

Deste modo, a maior parte das descobertas se da a partir do efetiva entrada (quando isso
for legalmente permitido) da autoridade publica nas empresas fiscalizadas, o que pode ser
promovido pelo Banco Central do Brasil mediante trés procedimentos:

a) estabelecimento de Regime de Administracdo Especial Temporaria (RAET - prevista
no decreto-lei 2.321/87), pela qual o BCB substitui temporariamente os dirigentes
empresariais por um conselho diretor nomeado, sem suspender as atividades normais da
empresa;

b) intervencao (prevista na lei 6.024/74), pela qual o BCB nomeia um interventor, decreta
a perda de mandato dos dirigentes e suspende as atividades normais da empresa, sendo
que ap6s um periodo ela podera evoluir para a retomada da normalidade ou para a
liquidagdo extrajudicial, tratada a seguir; e

¢) liquidagdo extrajudicial (prevista na lei 6.024/74), pela qual se extingue em definitivo a
empresa, com nomeagao de liquidante para apuragdo e realizagdo do ativo, e pagamento a
credores.

Em tais situacdes, ¢ pratica corrente a redacao de relatorios periddicos, uma incumbéncia
que recai sobre o interventor, o liquidante ou o conselho diretor. Estes relatorios sdo
meticulosamente elaborados para detalhar as atividades anteriormente conduzidas pela empresa
em todas as suas esferas - seja administrativa, financeira, tributaria ou outras areas pertinentes.
Com base nessas informagoes, a equipe técnica do Banco Central do Brasil (BCB) ¢ capaz de
identificar infragdes legais e crimes de colarinho branco perpetrados.

Posteriormente, correspondéncias sdo redigidas e encaminhadas ao Ministério Publico
Federal (MPF), contendo uma exposi¢cdo minuciosa do diagnéstico, acompanhada de
documentagdo competente que respalda as praticas ilicitas identificadas.

Cabe entao ao MPF ampliar as investigagdes, seja por meio de sua propria atuagdo ou
mediante solicitacao de abertura de inquérito a Policia Federal, dada a natureza federal dos crimes
em questao.

Como alternativa, o MPF tem a prerrogativa de requerer diretamente a instauracao de a¢ao

penal por meio de dentincia, caso julgue suficiente a documentagao apresentada. Tal agdo sera

2 MUNDIM, Leonardo. Puni¢io aos crimes do colarinho branco: o que falta fazer?. Migalhas. Brasilia, 18 mar.
2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/298302/punicao-aos-crimes-do-colarinho-branco--o-

que-falta-fazer. Acesso em 14 maio 2024.
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conduzida perante a Justi¢a Federal, sem a necessidade de procedimentos especiais, visando tanto
a defesa quanto a eventual punigdo dos envolvidos.

No que tange a investiga¢do criminal e técnicas investigativas em si, observa-se uma
especificidade que ultrapassa os objetivos classicos dispostos no Cddigo de Processo Penal

brasileiro, que é apontado por Martins®°, o qual afirma que:

[...] ainvestigacdo financeira ¢ um método investigativo que intenta ndo sé angariar provas
sobre o ilicito crime cometido (para ao final possibilitar a aplicagdo de penas privativas de
liberdade) como também visa identificar ativos confiscaveis (para ao final possibilitar a
aplicacdo das penas de confisco). Esse duplo objetivo (prisdo e confisco), ausente em
qualquer outra técnica investigativa, faz da IF um instrumento extremamente poderoso no
combate a essa forma de criminalidade sofisticada.

Dessa forma, ¢ primordial considerar a natureza do ato cometido, bem como adotar uma
abordagem inovadora na investiga¢ao financeira, que nao apenas busque responsabilizar os
perpetradores, mas também assegure a possibilidade de ressarcimento dos danos causados por
suas agoes.

Ademais, a Recomendagao n° 31 do Grupo de Acao Financeira Internacional (FATF/Gatfi)
reforca a importancia de os paises garantirem que as autoridades de investigagdo tenham a
disposi¢do uma ampla gama de técnicas investigativas adequadas. Estas incluem, entre outras,
operacdes encobertas, interceptacdo de comunicagdes, acesso a sistemas computacionais, entrega
controlada e identifica¢do dos titulares ou controladores de contas bancérias.>!

Tal recomendagdo visa fortalecer os instrumentos disponiveis para os oOrgdos de
investigacao, permitindo-lhes identificar e documentar atividades clandestinas, como operagdes
encobertas, interceptacao de comunicacdes e acesso ilegal a sistemas computacionais. Essas
medidas visam combater eficazmente crimes que atentam contra interesses juridicos coletivos,
contribuindo para a preservacdo da ordem e da seguranca publica em escala internacional.
Martins*? denuncia ainda que no Brasil sao poucos os instrumentos de investigagdo processuais

penais relativos a investigacao financeira e documentacao dos crimes de colarinho branco:

No caso do Brasil, nunca houve uma cultura de emprego de IF em larga escala, exceto em
casos paradigmaticos que merecidamente ganharam os noticiarios. Todavia, nos inimeros
casos corriqueiros existentes nas unidades de investigagdo de todo o pais (nas policias
civis, federais, promotorias de justica, procuradorias da Republica, 6rgdos fazendarios

30 MARTINS, Tiago Misael de Jesus. Investigagdo Financeira. (Org.). Crimes Fiscais, Delitos Econdmicos e
Financeiros. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2018, v. 5, p. 101

3 BURKE, Anderson. Crimes De Colarinho Branco: Um Desafio Ao Direito Processual Penal Contemporineo.
Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal , Ufrgs. Vol. 8, N.° 1, 2020

32 MARTINS, Tiago Misael de Jesus. Investigagdo Financeira. (Org.). Crimes Fiscais, Delitos Econdmicos e

Financeiros. Brasilia: Ministério Publico Federal, 2018, v. 5, p. 110.
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etc.), em que a IF agregaria qualidade a investigacdo de ilicitos que geram produto e
proveito, esse método permanece amplamente desconhecido.

Somente em alguns casos especiais ¢ de grande repercussdao midiatica no Brasil a
investigacdo financeira foi bem conduzida e utilizada com eficécia para responsabilizar agentes
infratores que causaram danos a coletividade e a ordem econdmica. Todavia, ¢ uma realidade que
as policias civis e federal brasileiras, assim como os ministérios publicos estaduais e federal,
orgaos fazendarios e regulatorios, nao vivenciam habitualmente, na medida em que nao dispoem,
de forma plena, dos aparatos investigatdrios exigidos atualmente por nossa realidade tecnoldgica
e pelos anseios sociais pelo combate a cultura da corrupgao nos ambientes publicos e privados de
nosso pais.

O estigma associado a elaboracdo e aplicagdao das normas, aliado a tolerancia variavel da
comunidade e a falta de interesse por parte do legislador, contribui para o que pode resultar na
impunidade desses agentes, que muitas vezes ndo se veem como criminosos, tampouco sao vistos
assim pela sociedade. Esse cenario ¢ corroborado pela tal pesquisa supracitada, que revela uma
discrepancia alarmante entre o nimero de processos e condenacdes efetivas relacionadas a crimes
de colarinho branco.

Portanto, ¢ evidente a necessidade premente de uma abordagem mais enérgica e eficaz
por parte das autoridades judicidrias e legislativas, visando ndo somente a identificagao e punigao
dos responsaveis por esses delitos, mas também a desconstrugdo do estigma e a promog¢ao de uma
cultura de responsabilizagdo que alcance todos os estratos da sociedade. A conscientizagdo
publica sobre a gravidade desses crimes e a mobilizagdo para exigir agdes concretas sao
fundamentais para combater a impunidade e fortalecer o Estado de Direito brasileiro.

Nesse contexto, surge a necessidade de fomento ao desenvolvimento da estrutura de
enfrentamento desses crimes, cujo modus operandi, proprio do atual nivel de evolugao social,
demanda, para fins de comprovagdo da materialidade a autoria pertinentes, a utilizacdo de
instrumentos também avancgados de apuragdo, quadro que, no entanto, ¢ incompativel, como

regra, com a atual realidade brasileira.

Nao ha davidas de que o aperfeicoamento dos meios de investigacao pertinentes aos crimes
de colarinho branco ¢ um desafio constante ao legislador e aos operadores juridicos, uma vez que,
no atual contexto de globalizagdo, potencializado pela dindmica cada vez mais rapida de troca de
informagdes, o modus operandi para a realizagdo de operagdes financeiras, licitas ou ilicitas, esta,
mormente no ambiente virtual, em constante evolugdo, a demandar, portanto, acompanhamento

Intermitente.
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Como visto anteriormente, o pleno desenvolvimento da sociedade e evolucao dos
mecanismos tecnologicos fez surgir novas questdes sociais, que antes eram alheias ao Direito
Penal. Por conta do aumento da intervencdo do Estado na economia, condutas que atingiam a
ordem econdmica passaram a ser também tuteladas pelo chamado Direito Penal Economico, com

o intuito preencher estas lacunas.

3.2 A Ineficiéncia da Utilizacao da Esfera Penal para Atuar em Delitos da Ordem Econdmica

Como visto anteriormente, o pleno desenvolvimento da sociedade e evolugdo dos
mecanismos tecnoldgicos fez surgir novas questdes sociais, que antes eram alheias ao Direito
Penal. Por conta do aumento da interven¢do do Estado na economia, condutas que atingiam a
ordem econdmica passaram a ser também tuteladas pelo chamado Direito Penal Econdmico, com
o intuito preencher estas lacunas.

Em situagdes adversas, a sociedade recorreu ao Direito Penal para intervir em razdo da
dificuldade do Estado em regulamentar determinadas condutas por outros ramos do Direito. Esta
situagdo pode ser observada na maioria dos delitos tutelados pelo Direito Penal Econdmico, como
por exemplo nos crimes contra a ordem tributaria, contra o Sistema Financeiro Nacional, contra
o Mercado de Capitais, entre outros.

Ocorre que, para além das criticas recorrentes, evidenciando a violagao de diversos
principios do direito penal resultante da interferéncia desastrosa deste em vdrias areas da
economia, os crimes mencionados sdo também sujeitos a uma avaliagao preliminar ou simultanea
por um orgao administrativo.

Em certos casos, como nos crimes tributarios, o processo penal s6 pode ser iniciado apos
a conclusdo do processo administrativo. Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

133

Federal®’, o componente normativo do artigo 1° da Lei 8.137/90 s6 serd estabelecido apo6s o

encerramento do processo administrativo.

3 ACAO PENAL. Crime tributario, ou crime contra a ordem tributaria. Art. 1°, I e II, da Lei n° 8.137/90. Delito
material. Tributo. Processo administrativo. Suspensao por decisdo do Conselho de Contribuintes. Crédito tributario
juridicamente inexistente. Falta irremedidvel de elemento normativo do tipo. Crime que se ndo tipificou.
Condenacdo. Inadmissibilidade. Absolvigdo decretada. HC concedido para esse fim. Precedentes. Néo se tipificando
crime tributrio sem o langamento fiscal definitivo, ndo se justifica pendéncia de acdo penal, nem a fortiori
condenacdo a esse titulo, quando estd suspenso o procedimento administrativo por decisdo do Conselho de
Contribuintes. (STF, HC 86236, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 02/06/2009, DJe-
118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06-2009 EMENT VOL-02366- 01 PP-00197 RTFP v. 17, n. 88, 2009, p.
312-317).
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Por outro lado, encontra-se, em alguns casos, uma desorganizacdo por parte das
autoridades judiciais, que acabam por adotar uma posigao especifica de acordo com o que melhor
lhes convém no caso em questio’*.

Circunstancias deste tipo apontam a falha do Direito Penal em lidar e julgar ilicitos
administrativos, apesar da corriqueira pratica de expansionismo do Direito Penal no Brasil,
influenciado por setores conservadores da sociedade. Isso ndo significa que os bens juridicos
tutelados por estes ilicitos administrativos ndo sejam dignos de tutela penal, visto, portanto, que
sd0 bens valiosos para a sociedade civil.

Ocorre que, por dois motivos a tutela penal acaba sendo ineficiente: (i) pela persecugado
dupla das esferas administrativa e penal, que poderiam configurar um excesso em relagdo ao
cidaddo; e (ii) o fato da esfera criminal ndo deter meios eficientes de tutelar, com propriedade,
estes bens juridicos.*’

E fundamental, portanto, destacar que a proteio de um determinado bem pela esfera
penal ou administrativa ndo reflete diretamente sua hierarquia de importancia no universo dos
bens juridicos resguardados pelo Direito Penal. Na verdade, a relevancia desses bens para a
sociedade ¢ tdo significativa que a busca primordial ¢ garantir sua salvaguarda de maneira
eficiente, independentemente de ser por meio da jurisdicdo penal ou administrativa.

De acordo com Reale Junior*®, a opcio entre a esfera penal ou administrativa niio esta
relacionada a importancia do bem juridico, mas sim a uma reflexao de escolha de politica criminal
sobre o caminho mais eficaz para alcancar os objetivos preventivos e retributivos de um sistema
penal em constante evolugdo, tratando-se, portanto, “de um problema de eficacia social, e ndo de
uma questao de diversidade axiologica”.

Em contrapartida, Reale Ferrari’’, defensor da aplicagio do Direito Administrativo
Sancionador para determinadas modalidades de delitos econdmicos, destaca que, atualmente, boa
parte destas puni¢des penais econdmicas ja estdo protegidas por outras esferas do Direito, como

por exemplo a esfera civil e a administrativa. O Direito Penal deveria ter o seu carater subsidiario

34 NEVES, Heidi Rosa Floréncio. Direito Administrativo Sancionador e o Crime de Insider Trading. 2013. p.
130. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do de Sdo Paulo, Sdao Paulo, 2013.

35 NEVES, Heidi Rosa Floréncio. Direito Administrativo Sancionador e o Crime de Insider Trading. 2013. p.
131. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do de Sdo Paulo, Sdao Paulo, 2013.

36 REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizagio no direito penal econdmico: uma terceira via entre o crime e a
infracio administrativa? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo. v. 7. n° 28. out./dez.1999, p. 122.
37 FERRARI, Eduardo Reale. Legislacio Penal Antitruste: Direito Penal Econdémico e sua Acepg¢io
Constitucional. Direito Penal Especial, Processual Penal e Direitos Fundamentais. Visdo Luso-Brasileira. COSTA,

José Faria, SILVA Marco Antonio Marques (coords.). Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 586.
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protegido, e utuilizado somente quando os outros ramos do Direito se provaram ineficientes e/ou
insuficentes.

Em razdo do exposto, apresenta-se como solucdo vidvel a propositura de uma
reestruturacdo da “Ordem Administrativa” ao invés de persistir em um excessivo aumento da
legislagio penal, evidenciada pelo “populismo punitivo™®. Esse aumento desenfrado provoca a
criagdo do chamado “direito penal simbolico”, que é apresentado por Zandide de Moraes®. De

acordo com o autor,

[...] o Estado usara o seu maior instrumento de coercdo sem alcancar o fim almejado,
fazendo surgir dois tipos de decisdes judiciais: (i) as que ndo chegardo a se concretizar,
devido a ineficiéncia do direito penal, gerando asensagdo de impunidade e (ii) as que
aplicardo sangdes altas demais para condutas que deveriam ser tuteladas por outros ramos
do direito (administrativo ou civil), acarretando a sensag@o de injustiga.

Por bem, conclui-se que ¢ evidente que certas acdes criminalizadas pelo ambito do Direito
Penal Econdmico, ndo apenas violam os principios que restringem a ofensividade ao bem juridico
penal, a fragmentacdo e a subsidiariedade penal, mas também possuem um aspecto simbolico,
falhando em proteger devidamente o bem juridico em questdo ou representando um excesso em

relacdo aos direitos do cidadao.

3.3 Direito Administrativo Sancionador

A expansdo do Direito Penal Moderno resultou no aumento descontrolado das condutas
sujeitas a punicoes administrativas que agora também sao punidas pelo préprio direito penal, o
que foi especialmente evidente nos crimes econdmicos, como mencionado anteriormente. Como
resultado, houve um aumento significativo no rol de tipos penais que abrangem infragdes
administrativas, indicando uma clara falta de coeréncia legislativa. Essas infracdes
administrativas sao julgadas pelo Direito Administrativo Sancionador, aplicado por um 6rgao da
administracao publica, ligada ao Poder Executivo, e nao pelo Poder Judiciario.

40

As penas aplicadas pela administracdo tem natureza pecuniria®™, constituindo-se, na

maioria das vezes, em pena de multa. Além dessa pena, a administracdo pode ainda aplicar

38 NEVES, Heidi Rosa Floréncio. Direito Administrativo Sancionador e o Crime de Insider Trading. 2013. p.
133. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do de Sdo Paulo, Sdao Paulo, 2013.

3 MORAES, Mauricio Zandide. O problema da Tipicidade nos Crimes contra as Relacdes de consumo. Direito
Penal Empresarial. Heloisa Estelita Salomao (coord.). Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 189-190.

40 De acordo com a redagdo do artigo 68 da Lei Federal n° 9.784/1999, a qual regula o processo administrativo no
ambito da Administragdo Publica Federal: “as sangdes, a serem aplicadas por autoridade competente, terdo natureza

pecunidria ou consistirdo em obrigagdo de fazer ou de ndo fazer, assegurado sempre o direito de defesa”.
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outros tipos de pena, tais como interdi¢ao de direitos, suspensao de atividades, todas relacionadas
a obrigagao de fazer ou nao fazer.

A pena privativa de liberdade, por sua vez, somente pode ser determinada por intermédio
do ordenamento juridico penal, com intervencao do aparato judicidrio. Cumpre salientar, contudo,
que ¢ factivel constatar a imposicao de multas de valor consideravel no ambito administrativo
sem a devida observancia do devido processo legal, caracterizando uma evidente afronta as
salvaguardas asseguradas aos cidadaos.

A doutrina faz uma diferenciagao quantitativa e ndo qualitativa acerca do Direito Penal e
o Direito Administrativo, cabendo ao direito penal tutelar sangdes mais graves e ao direito
administrativo as de menor intensidade. Apesar disso, o Direito Penal ndo deve ser entendido
como hierarquicamente superior ao Direito Administrativo, uma vez que existem infragdes com
pouca lesividade sao também tratadas pelo primeiro, e condutas de alta e relevante lesividade que
também sao reguladas pelo segundo*!.

Neste mesmo sentido posiciona-se Lobo da Costa** que, embora a maioria da doutrina
sustente que existe uma diferenciagdo de graus entre os delitos (sendo que o delito administrativo
lidaria com as lesdes menos graves, enquanto o delito penal seria responsavel por tratar das lesdes
mais graves), tal posicdo ndo deve ser mantida, uma vez que ha san¢des administrativas de
consideravel gravidade, com potencial para impor penalidades até mais severas do que as sangdes
penais.

Ainda, de acordo com o posicionamento de Lobo da Costa*’, niio é possivel fazer distingao
ontoldgica entre o que chamamos de ilicitos administrativos e penais. Se houver uma distingdo
entre as condutas ela se apresenta somente no campo normativo:

Crime e ilicito administrativo sdo conceitos normativos e, obviamente, decorrem de um
processo normativo, que encerra, sem duavida, umaanalise valorativa que ¢ feita levando-se em
consideragdo dados darealidade, mas que com eles nao se confunde. Portanto, a definicao
normativa ndo ¢ simples produto do arbitrio do legislador, mas depende do atendimento a
principios e regras, da valoracdo sobre a realidade, bem como de um juizo de eficiéncia,
conveniéncia e proporcionalidade

Desta forma, nao se pode desconsiderar que os delitos econdmicos acarretam

significativos prejuizos para a sociedade como um todo, acarretando custos sociais € econdomicos

4 NEVES, Heidi Rosa Floréncio. Direito Administrativo Sancionador e o Crime de Insider Trading. 2013. p.
139-140. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013.

42 COSTA, Helena Regina Lobo. O Sancionamento de Condutas entre a Judicializacio e a Administrativiza¢io.
Estudos de Direito Publico. Centro de Pesquisa e Estudos Juridicos de Mato Grosso do Sul. 1° ed. 2009, p. 564.

43 COSTA, Helena Regina Lobo. O Sancionamento de Condutas entre a Judicializacio e a Administrativiza¢io.

Estudos de Direito Publico. Centro de Pesquisa e Estudos Juridicos de Mato Grosso do Sul. 1° ed. 2009, p. 165.
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expressivos. Todavia, o emprego do direito penal para sancionar qualquer conduta ja vetada pela
esfera administrativa parece nao ser o sistema mais adequado, uma vez que existem 0rgaos
reguladores que possuem poderes suficientes, como a Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM),
para atuar na prevengao e repressao da pratica de utilizagdo indevida de informacao privilegiada
e outros ilicitos.

Portanto, o direito penal deveria se ocupar apenas com 0s casos que causem um
significativo dano social reprovavel, com atuacao eficaz e ndo meramente simbolica, como bem

destacado por Iniesta**:

Estamos em terrenos movedigos, onde os limites entre o ilicito penal e o administrativo
ndo estdo nada claros, por isso o jurista tem aqui um papel decisivo submetendo a critica
- ap6s uma profunda reflexdo - os tipos penais e recomendando ao legislador a
incorporacdo de outros novos apenas quando estritamente necessarios, sob pena de o
Direito penal perder suas fungdes reais (basicamente de proteg¢do) que deve cumprir,
conduzindo-o para a fungdo simbdlica, quase exclusiva, e perdendo assim confiabilidade
e eficacia na resolugdo de problema.

Apesar destes destaques sugeridos por renomados criminalistas, o legislativo brasileiro
vem, a tempos, seguindo justamente o caminho oposto, criando novos ilicitos penais e
intensificando a pena dos tipos dos ja existentes. Por essa razdo, os administradores de empresa
ndo tardaram a ser vitima deste punitivismo desenfreado, que, além de sofrerem sang¢des no civil
e administrativo, tiveram sua responsabiliza¢ao penal expandida com o advento, principalmente,

da Lei Anticorrupgdo e de destaques da Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro.*

4 INIESTA, Diego José Gomez. La utilizacién abusiva de informacién privilegiada en el mercado de valores.
Madri: McGraw-Hill. 1997, p. 29
4 RIOS, Rodrigo Sanchez. Direito Penal Econdmico: Advocacia E Lavagem De Dinheiro - Questdes de

Dogmatica Juridico-Penal e de Politica Criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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4 A COMPULSORIEDADE CRIMINAL DAS EMPRESAS E AUMENTO DA
RESPONSABILIZACAO DE SEUS AGENTES ADMINISTRATIVOS

4.1 A Responsabilidade Penal dos Ocupantes de Cargos de Geréncia

Para fins de compreensdo da responsabilidade penal de um administrador de empresa,
faz-se mister observar que, por administrador, entende-se que ¢ a qualificagdo da pessoa fisica
que pratica atos de direcdo dentro de uma empresa. Ou seja, ¢ aquele que possui o poder de
decisdo, seja pleno ou parcial, no que diz respeito a gestao e desenvolvimento empresarial.
Assim sendo, O Codigo Civil, em seu artigo 1.172 nos da o conceito de gerente como sendo o
“preposto permanente no exercicio da empresa, na sede desta, ou em sucursal, filial ou agéncia”
46 ¢ ainda destaca, em seu artigo 1.175, que este gerente pode responder “pelos atos que este
pratique em seu proprio nome”?’.

O ordenamento juridico vigente proibe a imputacdo de responsabilidade objetiva no
ambito penal, o que implica que ndo se pode punir o agente simplesmente por sua condi¢do, mas
sim pelo que efetivamente realizou, na medida da sua culpabilidade, como ordena o art. 3°, § 2°
da Lei Anticorrupc¢do. Desse modo, o simples exercicio de um cargo de destaque dentro de uma
empresa ndo constitui automaticamente culpa ou dolo na conduta, uma vez que o elemento
subjetivo do tipo precisa ser comprovado judicialmente.

Assim sendo, tanto a existéncia de um crime quanto a posi¢ao do agente como responsavel
pela direcdo da empresa ndo sdo suficientes para configurar o delito. A atribui¢do de autoria deve
ser estabelecida através do nexo de causalidade entre o dano causado e a conduta que claramente
contraria o direito penal, conforme sugere a doutrina*®.

No ambito administrativo, a legislagdo de combate a lavagem de dinheiro estabelecia que
o administrador s6 seria responsabilizado por dolo ou negligéncia (culpa em sentido estrito),
excluindo as outras formas de culpa, como imprudéncia e impericia. Entretanto, essa disposi¢ao
foi revogada pela Lei n°® 12.683/2012. Assim, atualmente, tanto o julgamento de possiveis ilicitos
quanto a responsabilizacdo por atos administrativos seguem um raciocinio similar, ou seja, o

agente ¢ punido quando a materialidade do delito ou irregularidade ¢ comprovada, bastando que

46 Codigo Civil. Art. 1.172. “Considera-se gerente o preposto permanente no exercicio da empresa, na sede desta, ou
em sucursal, filial ou agéncia.”

47 Codigo Civil. Art. 1.175. “O preponente responde com o gerente pelos atos que este pratique em seu proprio nome,
mas a conta daquele.”

48 GONCALVES, Victor Eduardo R. Curso de direito penal: parte geral (arts. 1* a 120). v.1. Editora Saraiva, 2023.
E-book. ISBN 9786553624726. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624726/.
Acesso em: 17 abr. 2024.p.67
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sua ocorréncia decorra de conduta dolosa ou culposa (em todas as suas modalidades) por parte
do administrador.

Todavia, ao analisar a conduta do administrador, o direito penal ndo se limita aos atos por
ele praticados, mas também considera aqueles que ele tinha capacidade e obrigacao de realizar,
mas negligenciou. E fundamental compreender que uma condenagio criminal ndo requer
necessariamente a pratica de um ato especifico pelo administrador, ja que sua inatividade pode
ser igualmente prejudicial. Por exemplo, se o administrador delega uma fun¢do importante a um
subordinado, ainda assim ndo se exime de responsabilidade se ficar claro que deveria ter

supervisionado tal atividade. Ter conhecimento de uma possivel ocorréncia e ndo agir representa

uma forma de culpa punivel.*’

Nessa seara, Gimenes>’ destaca que:

Porque a responsabilidade penal & pessoal, é preciso que se demonstre o vinculo do
denunciado com o ato ilicito. E ¢ na conduta humana, substrato do crime, que a acusacao
deve se centrar, e ndo propriamente na atividade da pessoa juridica, de que eventualmente
o sujeito acusado seja socio.

Na mesma linha apontou o STJ,

RHC - PENAL - PROCESSUAL PENAL - PESSOA JURIDICA - SOCIO -
RESPONSABILIDADE PENAL - DENUNCIA - REQUISITOS - A
RESPONSABILIDADE PENAL E  PESSOAL. IMPRESCINDIVEL A
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. REPELIDA A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. TAIS PRINCIPIOS SAO VALIDOS TAMBEM QUANDO A CONDUTA
E PRATICADA POR SOCIOS DE PESSOA JURIDICA. NAO RESPONDEM
CRIMINALMENTE, POREM, PELO SO FATO DE SEREM INTEGRANTES DA
ENTIDADE. INDISPENSAVEL O SOCIO PARTICIPAR DO FATO DELITUOSO.
CASO CONTRARIO, TER-SE-A, ODIOSA RESPONSABILIDADE POR FATO DE
TERCEIRO. SER SOCIO NAO E CRIME. A DENUNCIA, POR ISSO, DEVE
IMPUTAR CONDUTA DE CADA SOCIO, DE MODO A QUE O COMPORTAMENTO
SEJA IDENTIFICADO, ENSEJANDO POSSIBILIDADE DE EXERCICIO DO
DIREITO PLENO DE DEFESA. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA E SONEGACAO FISCAL. RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA.
PRINCIPIO NULLUM CRIMEN SINE CULPA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
1. Desprovida de vontade real, nos casos de crimes em que figure como sujeito ativo da
conduta tipica, a responsabilidade penal somente pode ser atribuida ao homem, pessoa
fisica que, como 6rgdo da pessoa juridica, a presentifique na acdo qualificada como
criminosa ou concorra para a sua pratica.

4 BARRILARI, Cristina Claudia. Crime empresarial, autorregulacio e compliance. Sio Paulo: Thomson
Reuters, Brasil, 2018, Pag.149.

SOPEREIRA, Flavia Rahal Bresser; ZANETTI, Andrea Cristina; PITOMBO; Cleunice Valentim Bastos; CASTELO
BRANCO, Fernando Oscar, BADARO; Gustavo Henrique Righi Ivahy, GIMENES, Marta Cristina Cury Saad,
NETO, Theodomiro Dias; GARCIA, Roberto Soares, ESTELLITA, Heloisa. Crimes econdémicos e processo penal.
Série GV law. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 267
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2. Em sendo fundamento para a determinagao ou a defini¢cdo dos destinatarios da acusagao,
ndo a prova da pratica ou da participagdo da ou na agdo criminosa, mas apenas a posicao
dos pacientes na pessoa juridica, faz-se definitiva a ofensa ao estatuto da validade da
dentincia (CPP, art. 41), consistente na auséncia da obrigatoria descri¢do da conduta de
autor ou de participe dos imputados.

3. Dentincia inepta, a luz dos seus proprios fundamentos.

4. Habeas corpus concedido para trancamento da a¢do penal’!

Em voto semelhante sobre o tema, destacou o entdo ministro do STF, Cezar Peluso:

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

Cumpria, pois, estivessem descritas, com todas as suas circunstancias, as eventuais agdes
ou omissdes que, praticadas, pessoal, consciente e finalisticamente, pelo primeiro réu, na
especifica qualidade de administrador das empresas, se amoldariam aos tipos penais. Ou,
de forma mais descongestionada, cumpria a denuncia responder a seguinte questao: "o que
fez ou deixou de fazer ... 7?7

(..)

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

(..)

Ao desatender ao 6nus de atribuir ao ora paciente ato ou atos concretos que teriam de
algum modo concorrido para a realizag@o dos fatos criminosos, era inevitavel fosse o 6rgédo
acusador obrigado a atribuir os mesmos fatos ao ora paciente a titulo de responsabilidade
objetiva.

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

O caso pde em expressiva evidéncia a instrumentalidade do processo penal relativamente
ao direito penal material: a responsabilidade pessoal e subjetiva postula dentncia que
atribua a autor determinado a pratica de atos concretos como obras suas, por aderéncia
psicolégica (dolosa ou culposa).

()
Peco vénia para prestigiar entendimento ja adotado desta Corte, verbis:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. TRIBUTARIO. DENUNCIA
GENERICA. RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. INEPCIA.

Nos crimes contra a ordem tributdria, a a¢do penal ¢ publica. Quando se trata de crime
societario, a dentncia ndo pode ser genérica. Ela deve estabelecer o vinculo do
administrador ao ato ilicito que lhe estd sendo imputado. E necesséario que descreva, de
forma direta e objetiva, a agdo ou omissao do paciente. Do contrario, ofende os requisitos
do CPP, art. 41 e os Tratados Internacionais sobre o tema. Igualmente, os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Denlncia que imputa
corresponsabilidade e ndo descreve a responsabilidade de cada agente, é inepta. O

STHC 15.051/SP, 6* T., Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 06.03.2001, DJ. 13.08.2001
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principio da responsabilidade penal adotado pelo sistema brasileiro € o pessoal (subjetivo).
A autorizagao pretoriana de dentincia genérica para os crimes de autoria coletiva ndo pode
servir de escudo retorico para a ndo descrigdo minima da participacdo de cada agente na
conduta delitiva. Uma coisa ¢ a desnecessidade de pormenorizar. Outra, ¢ a auséncia
absoluta de vinculo do fato descrito com a pessoa do denunciado. Habeas deferido.*?

Em resumo, tem-se observado que a responsabilizacao criminal de qualquer pessoa, no
tocante a qualidade de socio, dirigente, gestor, supervisor ou qualquer outra, inevitavelmente
requer acdo ou omissdo individual (apenas se relevante criminalmente art. 13, § 2°, do Codigo
Penal®), concreta e especificamente ligada, tanto no aspecto fisico quanto no mental
(conhecimento e intengdo), ao evento considerado como criminoso.>*

Com o advento da Lei Anticorrupgao (paragrafo 2° do artigo 3°), o legislador optou por
destacar que, para fins de responsabilidade civil e administrativa, os dirigentes ou administradores
s6 serdo responsabilizados na medida de sua culpa®. A responsabilidade do administrador varia
de acordo com o tipo de empresa, sendo crucial entender como essa responsabilidade se
manifesta.

Em termos praticos, aqueles que t€ém poder de direcao ou administracao dentro de uma
empresa, ou seja, aqueles que influenciam as decisdes que afetam o destino da empresa, sdo, de
certa forma, responsaveis por seus atos. Algumas empresas, devido a natureza ou importancia de
seus negodcios, tém, ainda, um dever especial de cautela, especialmente aquelas envolvidas em
transacoes financeiras substanciais, como bancos comerciais ou outras instituigoes financeiras.

A Lei n° 12.683/2012 modificou também a lei de combate a lavagem de dinheiro,

ampliando o rol de atividades sensiveis praticadas por pessoas fisicas e juridicas, os mecanismos

2 HC n.° 80.549, 2* Turma, rel. Min. NELSON JOBIM, vu, j. 20.03.2001. Grifos nossos. No mesmo sentido, HC n.°
79.399, rel. Min. NELSON JOBIM, j. 26.10.1999. Paginas 04 e 09/12.

33 Cédigo Penal. Art. 13. “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984) § 2° - A omiss@o ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado”. Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

3 SCHOLTZ, Leonidas Ribeiro. Breves apontamentos sobre a responsabilidade penal dos sécios e administradores
de empresas. Migalhas. Brasilia, 22 ago. 2013. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/184860/breves-
apontamentos-sobre-a-responsabilidade-penal-dos-socios-e-administradores-de-empresas. Acesso em 14 maio
2024.

3 Lei 12.846/2013. Art. 3°. “A responsabiliza¢do 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.”
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de controle e as penas administrativas aplicaveis. Quanto ao procedimento de apuragdo da
responsabilidade, este ficou sob a jurisdi¢dio da lei anticorrupgio™®.

Uma inovagao introduzida por essa lei foi a expansdo do conceito de culpa para incluir
todas as suas modalidades (negligéncia, imprudéncia e impericia) na avaliagdo da
responsabilidade e aplicagao de penalidades. Anteriormente, apenas a negligéncia e o dolo eram
considerados elementos subjetivos para a responsabilidade do administrador. No entanto, com a
Lein® 12.683/2012, o conceito de culpa e os crimes que antecedem a lavagem de dinheiro foram
ampliados, possibilitando a caracterizacdo da responsabilidade também por imprudéncia e
impericia.

Outra mudanca significativa foi o aumento substancial da multa®’, de R$ 200.000,00 para
R$ 20.000.000,00, visando combater a corrup¢do e a lavagem de dinheiro no ambiente
empresarial. Essas alteracoes legislativas refletem uma abordagem acusatéria mais rigorosa,
buscando desencorajar atividades criminosas e exigindo das empresas e de seus representantes

um papel mais ativo na prevengao e identificagdo de irregularidades dentro de suas operagoes.

4.2 A Adocao do Compliance e de Outros Mecanismos Internos Internos para a Prevencao

de Risco das Empresas

Nas poténcias ocidentais, e posteriormente acompanhado pelos paises periféricos, a
expansao do Direito Penal, no que tange ao Direito Penal Econémico, ¢ acompanhado, conforme
supracitado, de uma nova era do capitalismo moderno: o chamado capitalismo de regulacao (ou
regulatorio), que define um novo parametro de Estado, que busca equilibrar a pretensao neoliberal
de Estado Minimo com a garantir da obediéncia e conformidade aos regramentos empresariais.

Neste contexto, a globalizacdo econdmica ndo apenas destaca a interagcdo entre agentes
sem barreiras territoriais, mas também amplia sua influéncia para além das fronteiras nacionais,
intensificando a urgéncia de estabelecer regulamentagdes adequadas. Diante desse dilema,
surgem diversas abordagens: desde a soft law (que sao meras recomendacdes ou orientagdes que

ndo tém qualquer forca juridicamente vinculativa, ou cuja for¢a vinculativa ¢ um pouco mais

36 FACHINI, Tiago. Lei anticorrupg¢do: tudo o que vocé precisa saber. Projuris. S3o Paulo, 03 set. 2020. Disponivel
em: https://www.projuris.com.br/blog/lei-anticorrupcao/. Acesso em 14 maio 2024.

57 Lei n® 9.613/1998. art. 12. “As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridicas,
que deixem de cumprir as obrigagdes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou nao, pelas
autoridades competentes, as seguintes sangoes:

II - Multa pecuniaria variavel ndo superior:

¢) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais);”
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fraca do que a forca vinculativa do direito tradicional®®), originada tanto de esferas publicas
quanto privadas, até a busca por harmonizagdo do direito comercial por meio de organizagdes
internacionais. No entanto, um aspecto que merece especial destaque nos dias de hoje sdo os
programas de conformidade (compliance), os quais se tornaram um dos pilares fundamentais do
capitalismo regulado.

Esses programas de conformidade, ao contrario das leis rigidas e formais, operam com
principios mais flexiveis e adaptaveis, guiando as praticas empresariais para além do mero
cumprimento legal, incorporando também consideragdes éticas e responsabilidades sociais. Eles
ndo apenas buscam evitar litigios e sangdes, mas também promovem uma cultura organizacional
baseada na transparéncia, na integridade e na gestao responsavel dos riscos.

Ademais, os programas de compliance nao se limitam apenas a responder as exigéncias
legais vigentes, mas também acompanham as mudancas répidas e constantes do cenario global,
adaptando-se e evoluindo para enfrentar novos desafios e ameacas. Eles representam ndo apenas
uma ferramenta de gestdo de riscos, mas também uma oportunidade para as empresas
demonstrarem seu compromisso com a conformidade, a ética e a sustentabilidade em um mundo
cada vez mais interconectado e complexo.

Estes programas, na leitura de Nieto Martin’’

Tem forma hibrida entre publico e privado, entre Estado e mundo corporativo. As regras
desse “novo” capitalismo se refletem nas politicas da empresa (corrupgdo, concorréncia,
regulamentos internos da area de mercadosde valores mobiliarios) e se caracterizam pela
conjungdo de padrdes publicos e privados, e suagénese, o estatal ¢ supraestatal.

Diante desse cenario multifacetado, surge a implementagdo de um sistema conhecido
como "twin track fight", o qual se baseia na compreensdao de que o Estado enfrenta desafios
significativos na prevencdo e repressao de certos crimes sem a cooperacdo dos atores
intermediarios no ambito econdmico e financeiro. Isso se deve a intrinseca conexdo entre a
criminalidade, a atividade econdmica e o sistema financeiro.

Essa abordagem adota uma estratégia dual, reconhecendo a importancia tanto da agao
estatal quanto da colaboracdo com entidades privadas e institui¢des financeiras. Enquanto o

Estado continua a desempenhar um papel crucial na aplicacdo da lei e na garantia da ordem

38 PIMENTA, Matusalém Gongalves. Uma visdo contemporanea da soft law. Jus Navigandi. Sdo Paulo, 15 mar.
2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64 14 1/uma-visao-contemporanea-da-soft-law. Acesso em 14 maio
2024.

59 NIETO MARTIN, Adan. Introducdo: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adéan. O Direito Penal e

Econdmico na Era do Compliance. Valencia: Tirant to Blanch, 2013. p. 12.
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publica, os intermediarios econdmicos e financeiros sao incentivados a adotar medidas proativas
para prevenir e detectar atividades criminosas em suas operagdes®’.

Assim sendo, surgem diversos programas de compliance, que visam, de acordo com as
normas do capitalismo de regulacdo, a diminui¢do da possibilidade de violagdes as normas do
capitalismo de regulacdo. E, assim, criam-se, na esfera publico-privado uma série de medidas
preventivas, relacionadas a criminalidade de empresa como por exemplo listas negras para
exclusdo de licitagdes, existéncia de programas anticorrupgio, entre outras.5!

A evolucao do Direito Penal Econdmico, impulsionada pelo dinamismo da integracao
econOmica, tem conduzido a adog¢do, em paises de tradigao civilista, de ferramentas anteriormente
associadas ao sistema da common law. Assim, observa-se uma mudanga significativa no
panorama juridico, refletindo uma tendéncia global de aceitacdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica. Esse movimento representa um marco importante na evolugao do Direito Penal
Empresarial, especialmente ao considerar a importancia dos programas de compliance, que
ganham cada vez mais relevancia, especialmente no contexto da responsabilidade penal
mencionada, que se destaca a uma concepgao de sistema juridico que responsabilize as empresas
e seus diretores responsaveis pela organizacdo e conduta negligente.®?

A responsabilidade penal da pessoa juridica e os programas de compliance emergem,
portanto, como pilares essenciais na moldagem de um ambiente juridico empresarial mais
responsavel e €tico, em sintonia com as exigéncias da integragdo econOmica global. Essa
mudanca reflete uma crescente uniformizagdo na tipificacdo de condutas, impulsionada pelo
interesse primordial na prote¢ao do capitalismo contra potenciais abusos de seus proprios agentes.

No contexto da legislacao brasileira, a Lei 12.846/13 estabelece que a implementacdo de
um programa de integridade pode ser considerada como um fator atenuante na aplicagcao de
sancdes por irregularidades e atos ilicitos cometidos por pessoas juridicas. O Decreto 8.420/15,
por sua vez, especifica que essa atenuagao pode variar de um a quatro por cento do valor da multa

imposta.

%0 SANTANA, Mariana Carolina Cruz de. A funcio do Estado na aplica¢do do direito. Conteiido Juridico. Sdo
Paulo, 15 ago. 2015. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/45033/a-funcao-do-estado-
na-aplicacao-do-direito. Acesso em 14 maio 2024.

6l PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econémico: Um Estudo Disciplinar dos
Crimes Econémicos e Tributarios. 2013. p. 77. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

62 PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econdmico: Um Estudo Disciplinar dos
Crimes Econdmicos e Tributarios. 2013. p. 78-80. Tese de Mestrado em Direito Penal — Universidade do Estado

do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.
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Além das implicagdes negativas a imagem e reputacdo da empresa, a auséncia de
compliance pode acarretar consequéncias severas no ambito administrativo as empresas, como a
dissolugdo compulsoéria da pessoa juridica, multas substanciais, inabilitagdo para contratar com o
Poder Publico e outras penalidades previstas na lei Anticorrupgao.

Em tom conclusivo, além de mitigar riscos associados a condutas ilicitas, a
implementagdo de programas de compliance também contribui para a construcdo de uma
reputagdo solida da empresa no mercado nacional e internacional. Assim, ¢ evidente que o
compliance j4 se estabeleceu como uma realidade no Brasil, desempenhando um papel crucial na
promocao da ética e transparéncia nos negdcios, bem como na garantia da conformidade com as

leis e regulamentagdes aplicaveis.®

4.3 A Responsabilidade Penal em Concorréncia com os Mecanismos de Prevencao de Risco

Como previamente debatido, no &mbito do Direito Penal Economico, a criminalizagdo de
condutas se concentra primordialmente, embora ndo exclusivamente, nos individuos envolvidos
em delitos de colarinho branco, aqueles cujas agdes sdo especialmente danosas, seguindo as
pesquisas de Sutherland. Todavia, uma caracteristica marcante dessa modalidade de
criminalidade ¢ sua transformacdo em uma atividade profissional. Além disso, a énfase da
criminaliza¢do ndo se restringe mais ao comportamento divergente; agora ela incide sobre aqueles
que, no exercicio de atividades economicas, se desviam dos principios éticos em busca de ganhos
financeiros, ignorando normas legais e regulamentos internos, o que torna o ambiente empresarial
o habitat preferencial dos crimes econdmicos - uma caracteristica da sociedade moderna e das
proprias estruturas internas das empresas, altamente fragmentadas.

Se o Direito Penal Economico se orienta pela perspectiva mencionada, ou seja, aceitando
a intervencdo do Estado na esfera econdmica, ndo ¢ incomum que a criminalizagdo se estenda a
condutas anteriormente consideradas legais, mas agora superadas pelo reconhecimento de novos
padrdes éticos nos quais as atividades economicas devem ser conduzidas. Por exemplo, os delitos
contra o consumidor destacam a preocupacao estatal com a manutengao de certas normas nas
relagdes de consumo, visando favorecer a igualdade entre as partes, em prol do sistema
econdmico e, principalmente, do consumidor.

A proximidade natural entre o legal e o ilegal nos crimes econdmicos torna a simulacao
de uma aparéncia de legalidade do comportamento um desafio adicional na complexa

investigacao desses crimes. Além disso, essa proximidade talvez explique por que a delinquéncia

6 ALIMARI, Julia. A evolugdo do compliance no Brasil e sua realidade atual. Migalhas. Brasilia, 13 ago. 2021.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/350083/a-evolucao-do-compliance-no-brasil-e-sua-realidade-

atual. Acesso em 14 maio 2024.
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econdmica ¢ um campo particularmente fértil para o debate sobre questdes como agdes neutras e
adequacdo profissional, evidenciando o grau de complexidade que envolve esse tipo de
criminalidade.

Nesse contexto, a corrupgao assume hoje uma dimensao que vai além da responsabilidade
individual do funcionario, afetando os setores produtivos e de servigos, fortemente impactados
por tais praticas no processo de tomada de decisdes das instituicdes democraticas. Mesmo que se
considere a discutivel hipotese de tolerancia da sociedade brasileira em relagdo a corrupgao,
especialmente quando aparentemente sugere resultados mais positivos do que o cumprimento da
lei, ndo h4 espaco, como argumenta Silveira (2012)%, para justificar a corrupgiio no 4mbito penal,
uma vez que entra em conflito com a moralidade publica estabelecida na Constituicao.

Contudo, se as condutas devem ser interpretadas a luz da Constitui¢do e, portanto, do
modelo econdmico nela estabelecido, € necessario buscar a esséncia dessas condutas para
distinguir entre o legal e o ilegal. Diante desse contexto extremamente intrincado, onde a linha
entre o legal e o ilegal muitas vezes depende de informagdes acessiveis a poucas pessoas, parece
mais do que justificavel, verdadeiramente necessario, a expansdo de novos instrumentos de
investigacao, ligados a programas de Compliance, a figura dos Gatekeepers (pessoa encarregada
de receber todos os contatos direcionados a um profissional altamente importante)®® e os
denunciantes (“whistleblowers ™).

Programas de Compliance representam uma resposta aos impactantes escandalos
economicos ocorridos na Europa e nos Estados Unidos, como os casos WorldCom, Enron,
Parmalat e Flowtex, os quais indicariam que a criminalidade econdmica poderia levar a faléncia
de grandes empresas e causar sérios danos a sociedade. Nos Estados Unidos, o Sarbanes-Oxley
Act (2002), que estabelece deveres gerais e especificos de organizagao, visando orientar a gestao
da empresa em direcdo a ética, representa uma resposta direta aos escandalos WorldCom e
Enron.®
Nesse contexto, algumas praticas como responsabilidade social, governanga corporativa,

gestao de riscos, programas de compliance, cédigos de conduta, entre outros, indicam uma gestao

mais ética das empresas, que conseguem por prevenir a criminalidade economica. A incorporacao

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Introducdo: SERRANO-PIEDECASAS, José Ramoéon; DEMETRIO CRESPO,
Eduardo. El Derecho penal economico y empresarial ante los desafios de la Sociedade mundial del riesgo. Madrid:
Colex, 2010. p. 313.
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desses programas reflete a aproximacao entre os sistemas juridicos dos paises da civil law e da
common law, uma das caracteristicas distintivas do Direito Penal no século XXI, em face de
desafios comuns relacionados a criminalidade economica. De certa forma, os programas em

questdo sugerem um despertar da ética econdmica em consonancia com a ética social.®’

A regulamentacdo dos programas, muitas vezes estabelecida pelas proprias empresas, €
conhecida como autorregulagcdo. No entanto, em alguns casos, a estruturacdo dos programas ¢
iniciada por 6rgios estatais e direcionada aos particulares. Como argumentado por Sieber®, este
¢ o caso dos programas relacionados a crimes como lavagem de dinheiro. Nada impede, no
entanto, a existéncia de cooperagdo publico-privada na elaboragao.

Com base nos agentes envolvidos na elaboracdo, podem ser identificados trés modelos de
programas: 1) autorregulacdo originada no mundo empresarial; 2) corregulacdo envolvendo
intervencao estatal e privada; e 3) regulagdo puramente estatal. A importancia dos programas de
conformidade\compliance estd diretamente relacionada as questdes envolvendo a
responsabilidade penal da pessoa juridica e a responsabilidade penal pessoal por omissdo. Assim,
em um sistema que reconheca a responsabilidade penal da pessoa juridica por sua propria culpa
- 0 modelo de responsabilidade propria ou de culpabilidade da empresa -, um programa eficaz de

conformidade pode mitigar ou eliminar a responsabilidade penal da entidade juridica.

Nessa seara, destaca Panoeiro®

No Brasil, a recente incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro, pela Lei n.
12.846/2013, de uma referéncia expressa a tais programas, dentro de diploma que trata da
responsabilidade administrativa e civil da pessoa juridica por ato contra a Administracao
Publica, j4 ¢ um dado relevante. Ao induzir, na aplicacdo da pena, o exame sobre a
“existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica” (Art. 7°, VIII), parece a lei sinalizar, da mesma forma, a
aproximagao de nosso sistema juridico ao dos paises da common law.

Embora a lei em tela ndo trate de responsabilidade penal, nada obsta que o dispositivo
possa ser levado em conta, por exemplo, segundo a premissa de que o sistema juridico ja
agasalha a responsabilidade penal da pessoa juridica, nos crimes ambientais. Essa linha de
argumentagdo possibilita utilizar aquela previsdo, conjugada com a atenuante inominada
do art. 66 do Codigo Penal, para se alcangar uma pena justa.
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Nao obstante a relevancia da hipotese, o que remete a suporte doutrindrio especifico, no
momento, apresenta-se como mais frequente a omissao dos deveres de vigilancia, o que
tem nexo ndo apenas com os programas de compliance, mas também com a figura dos
compliance officers, verdadeira espécie de gatekeepers internos.

Como registrado, a evolucdo do combate a criminalidade econdomica conduz a
aproximagdo entre as esferas publica e privada, no que diz com a privatizagdo da luta
contra certos delitos. Nesse contexto, diversas legislacdes tém criado figuras como os
gatekeepers (vigilantes), agentes externos a empresa a quem compete a vigilancia para que
delitos ndo ocorram.

Conforme mencionado, os gatekeepers (“guardidoes”) sdo individuos externos a estrutura
organizacional da empresa aos quais sdo atribuidos encargos de supervisdo, particularmente em
relacdo a observancia das normas éticas e legais. No Brasil, a Lei n® 12.683/2012, que modificou
a legislacao referente a Lavagem de Dinheiro, introduziu deveres de comunicagao por parte de
profissionais liberais, gerando reagdes de algumas categorias sob o argumento do sigilo
profissional. O sigilo profissional do advogado assume uma dimensdo de dever praticamente
absoluto. Contudo, mesmo que se reconhega o dever de comunicar, a sua ndo observancia ndo
implica automaticamente em responsabilidade por lavagem de dinheiro devido a omissao desse
dever.

Assim, em geral, ndo se cogitara de qualquer responsabilidade por omissdo decorrente do
exercicio profissional do advogado, o que ndo se confunde, ¢ claro, com responsabilidade por
acdo pela pratica de atos tipicos de lavagem de dinheiro. Portanto, a ocultacdo, em beneficio
proprio, de bens ou valores do "cliente" - o que caracteriza cumplicidade - implica
responsabilidade por a¢io por lavagem.”®

Gatekeepers internos ou compliance officers (diretores de conformidade), estabelecidos
no contexto de programas de conformidade, ndo estdo sujeitos a liberdade empresarial, devido a
regulamentacdo legal. Com base nesse pressuposto, no que diz respeito a um gatekeeper externo
ou interno, do ponto de vista da responsabilidade penal, a relevancia da discussdo reside na
violagdo dos deveres de controle, o que poderia configurar responsabilidade por acdo por
omissao. No entanto, no caso, ndo ¢ suficiente que o agente atue na qualidade de guardido interno
para que ocorra responsabilidade penal por omissao.

Como regra, o dever de garantia relacionado a atividade empresarial cabe a Diretoria, que
organiza a estrutura interna e retira lucro dela. Além disso, cabe a ele evitar danos a bens juridicos
de terceiros (responsavel pelo controle dos focos de perigo). No entanto, na atividade empresarial,

outra questdo relevante em termos de responsabilidade penal diz respeito a delegacdo de certas
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atividades pelo empresario; essa circunstancia modifica, mas nao elimina a sua responsabilidade
como garantidor.”!

Isto posto, o compliance officer, como previamente observado, desempenha um papel
crucial na implementacdo e gestdo dos programas e politicas de integridade dentro de uma
organizacdo empresarial. Suas responsabilidades abrangem desde fornecer orientagdo preventiva
e treinamento aos membros da organizagdo até coordenar os meios de controle para garantir o
cumprimento das normas do programa. Além disso, ¢ incumbido de informar sobre medidas
preventivas, novos riscos e conduzir ou coordenar investigagdes internas, bem como tomar
medidas disciplinares punitivas em conjunto com os diretores da empresa.

Diante das complexas atribuigdes inerentes a funcao do oficial de conformidade, surge a
questdo sobre se as obrigagdes de supervisdo e preven¢do descritas acima conferem-lhe o status
de garantidor, tornando-o passivel de imputacdo penal e puni¢do por eventual omissdao, nos
termos do artigo 13, §2° do Cddigo Penal. Contudo, antes de adentrarmos a essa discussao, €
imperativo apresentar algumas considera¢des sobre o instituto da omissdo penalmente relevante
em nosso sistema juridico.”?

A imputacdo penal objetiva ¢ uma questdo delicada e geralmente ndo ¢ admitida no
ordenamento juridico brasileiro. Para que um agente seja responsabilizado penalmente, ¢
necessario que sua conduta, seja ela omissiva ou comissiva, viole um bem juridico tutelado na
esfera penal. Uma exceg¢ao a essa regra reside na figura do garantidor, para quem a lei impde um
dever legal de cuidado, conforme estipulado no artigo 13, §2° do Codigo Penal.

No Brasil, adotou-se a teoria formal do dever juridico, que reconhece trés fontes
fundamentais: a lei, o contrato e o ato prévio. Essa teoria, conforme disposto no artigo 13, §2° do
Cddigo Penal, permite a criagdo de responsabilidade penal a partir de um contrato, estabelecendo
ou suprimindo deveres de cuidado, desde que respeitado o Principio da Fragmentariedade do
Direito Penal. Assim, ¢ possivel estabelecer regras de conformidade para fundamentar a
responsabilidade penal do compliance officer.

Essa fundamentagdo, no entanto, deve observar dois critérios materiais: o controle sobre
uma fonte de perigo, ou seja, o dever de vigilancia; e o controle sobre a integridade de um bem,
que corresponde ao dever de protegdo. O argumento da imputagdo penal ndo deve se basear

unicamente na posi¢ao hierarquica dentro da organizagdo empresarial como meio de punir um
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sujeito sem apontar as causas de autoria e materialidade. Tal pratica configuraria uma banaliza¢do
da posi¢ao de garantidor estabelecida no artigo 13, §2° do Cédigo Penal.

Nesse contexto, se uma empresa optar por adotar um sistema de conformidade, o gerente
ou gestor pode delegar ao oficial de conformidade a responsabilidade de gerir o programa de
conformidade criminal, garantindo sua eficacia. Nessa situacdo, o oficial de conformidade passa
a ter o dever de vigilancia e, consequentemente, assume o status de garantidor. No entanto, a
responsabilidade pela eficacia do programa de conformidade, ou seja, o dever de controlar os
riscos, s0 podera ser atribuida ao oficial de conformidade por delegacao se ele possuir capacidade
de administracdo e decisdo dentro da empresa, incluindo o poder de veto ou suspensdo das
condutas dos administradores. E fundamental que ele tenha plena capacidade efetiva de evitar
atos que violem o programa de integridade, sob pena de afastamento de sua responsabilidade
penal por omissdo, nos termos do artigo 13, §2° do Codigo Penal.

Nesse mesmo sentido, também ¢€ necessario examinar as fungdes delegadas ao compliance
officer, seja de investigacdo das denuincias ou apenas de comunicagdo as instancias superiores. A
delegacdo de tais responsabilidades devem ser feitas de maneira criteriosa, levando-se em
consideragdo a capacidade e a competéncia do oficial de conformidade para desempenhar essas
funcdes de forma eficaz e responsavel.”

Em suma, portanto, o compliance officer, de acordo com a regulamentagdo da empresa,
pode ser responsabilizado pela ocorréncia de crimes, especialmente devido a sua posi¢do na
estrutura empresarial, conforme estipulado pelo proprio Coédigo Penal. Ocorre, todavia, que
quando age em conformidade com o estabelecido, adotando, por exemplo, a medida apropriada
de comunicagdo, nenhuma responsabilidade penal lhe sera atribuida, mesmo que ainda haja a

ocorréncia de um delito.

3 SOUZA, Arthur de Brito Gueiros. Programas de compliance € a atribui¢do de responsabilidade individual nos
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CONCLUSAO

Face o panorama apresentada, torna-se evidente que o Direito Penal Econdmico enfrenta
desafios significativos no Brasil quanto a sua eficacia e proporcionalidade. O crescimento da
intervencdo estatal na economia ¢ a complexidade das relacdes comerciais tém levado a
criminalizacdo de condutas antes tratadas por outras esferas do Direito, resultando em uma

sobreposi¢do de normas e uma busca por tutela em multiplas instancias.

Contudo, a crescente expansdo do Direito Penal nem sempre se mostra eficaz na prote¢ao
dos bens juridicos em questdo. Além disso, essa expansao pode gerar um cenario de "populismo
punitivo", caracterizado pela aplicacdo excessiva e desproporcional de sangdes penais. Diante
desse quadro, surge a necessidade de repensar a abordagem adotada, buscando uma reestruturagdo
da ordem administrativa e uma utilizacao mais subsidiaria e eficiente do Direito Penal, garantindo,
assim, a protecao adequada dos bens juridicos sem comprometer os direitos individuais dos

cidadios.

Desta forma, a expansao do Direito Penal Econdmico no contexto do capitalismo regulado,
portanto, impde desafios e oportunidades para as empresas e os oOrgaos reguladores. A
globalizacao econdmica intensifica a necessidade de regulamentacdo adequada para garantir a
conformidade empresarial, levando ao surgimento de abordagens como os programas de
compliance. Esses programas, ao operarem com principios flexiveis e adaptaveis, visam, além do

cumprimento legal, a promog¢ao uma cultura organizacional integra e transparente.

Ademais, a implementacdo de um sistema "twin track fight" reconhece a importancia tanto
da acdo estatal quanto da colaboragdo com entidades privadas na prevencao e repressao de crimes
econdmicos. Os programas de compliance surgem como ferramentas essenciais nesse contexto,
visando a mitigacdo de riscos. Eles se tornam um componente crucial no fortalecimento do
ambiente juridico empresarial, tanto no Brasil quanto mundo afora, refletindo uma tendéncia de
responsabilizacdo das empresas por condutas negligentes. Assim, a ado¢do de programas de
compliance ndo apenas atende as demandas do capitalismo regulatorio, mas também se torna uma

vantagem competitiva para as empresas, fortalecendo sua reputagao e credibilidade no mercado.

Nao obstante, a responsabilidade penal do administrador de uma empresa, por ser tema de
grande relevancia e complexidade, exige uma abordagem multifacetada. Faz-se mister concluir
que a titularidade de um cargo de direcdo ndo isenta o administrador de sua responsabilidade
perante a lei; ao contrario, implica um dever adicional de diligéncia e cuidado na gestdo dos

negobcios. A legislacao, especialmente as disposi¢des da Lei Anticorrupgao e suas emendas,
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refletem uma tendéncia de ampliagdo do escopo da responsabilidade dos administradores,

incluindo todas as modalidades de culpa e impondo penalidades mais severas.

Nesse contexto, fica claro que a responsabilizacdo penal do administrador ndo se limita
aos atos de comissdo, mas abrange também as omissdes que contribuem para a pratica de ilicitos.
A exigéncia de uma postura proativa na identificacdo e prevencdo de praticas ilegais torna-se
imperativa. Ademais, o aumento expressivo das penalidades demonstra a determinacao do Estado

em tentar combater a corrup¢ao e promover uma maior integridade no ambiente empresarial.

Portanto, resta afirmar que a responsabilidade penal do administrador ndo ¢ apenas uma
questdo de interesse individual, mas sim um reflexo do comprometimento das empresas com a
legalidade e a ética. A constru¢ao de um ambiente empresarial integro e responsavel requer, deste
modo, a participagdo ativa e consciente de todos os envolvidos na gestao, visando ndo apenas o
cumprimento das normas legais, mas também o fortalecimento da ordem econdmica, a

manutencdo da plena competitividade do mercado e o status susbididrio do direito penal.
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