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Apresentacao

O livro que o leitor agora tem em mao corresponde, a
dissertacdo de mestrado que apresentei e defendi junto a Faculdade
de Direito da Universidade Federal da Bahia no Gltimo dia 13 de
agosto de 2018, ante a banca composta pelo meu orientador, o
Professor Gamil Foppel El Hireche, Doutor em Direito Penal
Economico pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Pernambuco; pela Professora Selma Pereira de Santana, Doutora em
Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra em Portugal; e, finalmente pelo Professor
Eduardo Viana Portela Neves, este Doutor em Direito Penal pela
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
que, por unanimidade, concederam a aprovacao do texto e de sua
respectiva defesa.

As alteracoes implementadas no texto original decorreram,
essencialmente, das cirtrgicas observagoes e criticas de cada um
daqueles professores, aos querendo os meus mais sinceros
agradecimentos.






Introducao

O presente livro, vinculado a pesquisa da Constituigao, Estado
e Direitos Fundamentais, versando sobre a tutela penal da ordem
econdmica, centra-se na analise da omissdao imprépria no cerne do
crime de Lavagem de Capitais, em compasso com a lacuna da
responsabilidade criminal do Compliance Officer, destacando que
um eventual nao agir, s6 sera um relevante penal se o Oficial de
Conformidade figurar como garantidor delegado.

Em decorréncia da época vivenciada, a pesquisa tem seu foco
na modernidade, na existéncia de uma sociedade de riscos que, com
o nascedouro de novos bens juridicos, fez emergir o Direito Penal
EconOdmico.

Ademais, em uma modernidade liquida, as transformagoes
sociais, economicas e tecnoldgicas experimentadas pelo mundo nas
ultimas décadas vém influenciando o sistema criminal, maxime nos
tempos de uma sociedade de risco. Essa sociedade apresenta-se
essencialmente insegura, em razdo dos novos riscos percebidos. As
ditas realidades ensejam o surgimento da novel modalidade
criminosa, a de carater supraindividual, como a econdmica, a qual
ndo se amolda ao Direito Penal classico, que possui predominante
carater individual.

Outrossim, a criminalidade moderna, dentre assinalados
aspectos, caracteriza-se pelas grandes concentragoes de poder
politico e econOmico, especializagdio profissional, dominio
tecnolégico e estratégia global. Como nao poderia ser diferente, as
estruturas e conceitos tradicionais do Direto Penal sdo contestados
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frente a essa nova visao de sistema penal, por razdes do perfil do
novo criminoso e do bem juridico afetado, de notével envergadura
supraindividual.

Portanto, as complexidades das relacdes desenvolvidas na
sociedade contemporanea arrebatam a pujanga de pesquisas
juridicas realizadas de maneira ndo multidisciplinar, voltadas a
simplificagdo do fendmeno do Direito Penal. Esta é a situagao dos
estudos realizados em matéria de criminalizacio de condutas
praticadas no desenvolvimento de atividades economicas. A anélise
da criminalizacdo de comportamentos inerentes a atividade
econdmica necessita do exame de seus reflexos, assim como o estudo
do regramento legal destas atividades ndo pode ser realizado, sem o
julgamento de normas de cunho criminal.

Ante o exposto, o presente texto cientifico tem, como objeto
fundamental, a andlise do instituto da omissdao imprdpria na
contextualizacdao do Criminal Compliance. O seu motivo provém da
necessidade de adaptacdo do exercicio empresarial ao conjunto de
normas penais que regem a dita atividade economica, especialmente
aquelas mais suscetiveis de encontro com a criminalidade
econdmica transnacional que tem, na lavagem de capitais, seu
principal exemplo e reflexo.

Tem-se o crime em andlise como parasitario, uma engenharia
humana com designio de tentar dar uma aparéncia licita ao objeto
delituoso antecedente, utilizando, predominantemente em seu
modos operandi, o sistema financeiro para o seu fim, qual seja,
reinserir a peclinia, elemento da atividade deletéria, novamente em
circulacdo. Nesse liame, coloca-se em evidéncia a responsabilidade
criminal dos Compliance Officers.

Nessa conjuntura, sobre os deveres de cuidado e os riscos
juridicamente aceitos dentro de um sistema de prevencao e combate
a lavagem de capitais, no limiar da atuagao do Oficial de Compliance,
questiona-se sobre a existéncia de responsabilidade criminal frente
a omissao do referido agente.



André Luiz Rapozo de Souza Teixeira | 17

A questao a ser investigada versa sobre o grau de
responsabilidade que pode ser atribuido ao Compliance Officer.
Atribuicdo de responsabilidade criminal esta, por omissdo
impropria na contextualizacao da Lei de Lavagem de Capitais, seja a
titulo de autoria ou participagao. Para tanto, inicialmente, entende-
se que a sua atuacdo deva ser a de garantidor delegado da efetivacao
dos programas de integridade penal-empresarial no combate ao
ilicito em testilha.

Sobre tal objeto, propdem-se dois importantes recortes: em
primeiro lugar, busca-se, a partir do reconhecimento da necessidade
da tutela penal em relacdo ao Alvejamento de Capitais, dimensionar
o ambito de atuagao do Direito Penal. Em um segundo momento,
direciona-se a analise para uma atividade econdmica especifica, qual
seja, a atividade empresarial-financeira. Perquire-se, portanto,
acerca da possibilidade e em qual perspectiva ocorrerd a
responsabilizagdo criminal do referido agente pelo descumprimento
dos deveres de Compliance, ou como entendemos, deveres de
observancia as regulacdes juridicas, estabelecidas pela Lei
9.613/1998.

Para tanto, parte-se da premissa de que a violagao aos deveres
de Compliance possui relevancia juridica somente quando a omissao
do agente, com dever de atuar, possa ser considerada como
direcionada a ocultacdo ou a dissimulagdo da natureza, origem,
localizagdo, movimentacdao ou propriedade de bens, direitos e
valores, provenientes direta ou indiretamente de infracdo penal.
Nesta linha de entendimento, tem-se que o denominado vinculo de
garantia ou obrigacao de atuar de modo esperado deve ter um
carater juridico. As hipdteses de seu reconhecimento, para além da
previsao legal (critério formal adotado pelo Cédigo Penal Brasileiro),
ndo prescindem de uma fundamentacdo material que legitime
desvalorar esse omitir.

Inicia-se o estudo pela verificacdo do contexto em que
criminalizada a Lavagem de Capitais, momento em que houve a
opgao politica pelo estabelecimento, ao lado das medidas de
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repressao ao crime em comento, de normativas legais atinentes a
prevencao desse delito, entre as quais estdo as obrigacdes de
Compliance. A partir da descrigao contida no tipo previsto no artigo
1°, § 29,11, da Lei 9.613/1998, dispositivo que, em tese, possibilita a
responsabilizacdo criminal dos agentes empresariais, econoOmicos e
financeiros pelo descumprimento dos deveres de observancia a
regulacoes legais, direciona-se o texto para a omissdao imprépria
como técnica de imputacdo possivel. Cogita-se da utilizagdo da
responsabilidade por omissdo para a punicao de determinados
sujeitos cuja atividade laborativa didria pode ser instrumento para a
consecucao do delito de Lavagem de Capitais.

Percebe-se que, em relacdo aos delitos econdmicos, a omissao
tornou-se a técnica de imputagao penal crescentemente utilizada,
pois, os tipos se estruturam muito frequentemente como tipos
fortemente normatizados, em particular, como leis penais em
branco ou com tipos elementares de valoragao global dos fatos, a
saber, elementos de infracdo de dever como integrantes da
realizacdo do tipo doloso em um contexto de ampla normatizacao.

Em sendo o crime omissivo impréprio uma forma especifica
de delito, cuja premissa é a de que o agente tenha um dever juridico
de vigilancia e controle em relacdo aos riscos de atingimento do
resultado, no caso, a consecucdo da Lavagem de Capitais,
examinam-se 0s requisitos para que se possa atribuir a condigao de
garante a um sujeito interveniente. Sao analisados, portanto, os
critérios propostos, tanto pela dogmaética penal, como pelo Cédigo
Penal brasileiro em seu artigo 13, § 2°.

Estabelecida, como referéncia, a circunstancia de que a
transgressao volitiva do dever juridico de evitar o resultado torna o
ato omissivo penalmente relevante, tdo somente, quando a omissao
do agente tenha promovido ou auxiliado na consecucao do
resultado, no caso, a consecu¢do da Lavagem de Capitais, o
questionamento passa a recair sobre o grau de intervencao que deve
ser atribuido a esse sujeito omitente, autoria ou participacao.
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Devendo, para perfazer a qualificacdo de garantidor, possuir
um efetivo controle das relacdes no ambito da instituicao em que
atua, sendo imprescindivel a existéncia de sua capacidade para
controlar ou evitar acdes possivelmente tipicas.

Em decorréncia logica, a responsabilidade por omissao
impropria por crime de Lavagem de Capitais em ambito empresarial
e financeiro, somente se personificara, se indubitavelmente houver
omissao e resultado, devendo ter, o agora garantidor delegado, na
hipotese de preencher os requisitos anteriormente elencados, a
capacidade e a possibilidade de agir na certeza de que sua agao teria
evitado o resultado delituoso.

Em sintese, para que haja imputagdo penal ao Compliance
Officer, ele (a) deve figurar como garantidor delegado, necessita ter
efetivo controle das relacbes sobre sua égide, possuir capacidade
para controlar ou evitar o dano e ainda dispor da real possibilidade
de agir evitando o resultado capitulado como crime alvejante.

Do exposto, frente a metodologia utilizada para uma melhor
compreensdo, partiremos da premissa de que nossos Orgaos
sensoriais podem nos enganar, empregaremos para tanto, o método
cartesiano, que foi a fonte principal metodolbgica da pesquisa,
consistindo no ceticismo metodolégico, pois, s6 podemos dizer que
existe aquilo que possa ser comprovado.

Outrossim, o método descritivo-analitico foi o utilizado para
a realizacdo do estudo, com uma abordagem de -categorias
consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema. Os
procedimentos técnicos empregados para coleta de dados foram a
pesquisa bibliografica, a doutrinaria e a documental.

O levantamento bibliografico forneceu as bases teoricas e
doutrinaria valendo-se de livros e textos de autores referenciados,
tanto nacionais como estrangeiros. Ainda no que se refere ao
enquadramento bibliogréfico, utilizou-se da fundamentacdo dos
autores sobre determinado assunto, o documental articula materiais
que nao receberam ainda um devido tratamento analitico.
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A fonte primeira da pesquisa é a bibliogréfica, que instruiu a
andlise da legislacao constitucional e infraconstitucional, bem como
a doutrina e a jurisprudéncia que nos informam os conceitos de
ordem dogmatica.

Posto o escor¢co preambular, os capitulos para exame do
precipuo designio do estudo, se desenvolverdao no linear
seguimento: 1) sera contextualizado o sistema brasileiro de
prevencdao a Lavagem de Capitais, localizando-o dentro de um
cendrio internacional de seu combate e, em razdo disso, delineia-se
o objeto de tutela da norma penal brasileira: a Lei 9.613/1998; 2)
examina-se a tipicidade nos delitos omissivos impréprios, bem
como os critérios para o reconhecimento do vinculo de garantia,
analisando-se os fundamentos da responsabilizacao penal do
garantidor; 3) aborda-se o dever de cuidado e as regras quanto a
responsabilidade criminal de pessoas, especialmente a do
Compliance Officer frente a Lei 9.613/1998 na dogmatica da omissao
imprépria.



Direito penal econémico:
lavagem de capitais, Compliance,
desafios modernos e criminalizacao

Anote-se, incialmente, antes da realizacdo de uma analise
deste topico, que “o Direito Penal é um exercicio de poder, de
potestade, poder que s6 pode ser aplicado de forma racional se
houver uma determinada finalidade e, sobretudo, quando ha
limitacdes ao Direito de punir™. O estudo do Direito Penal, e no
presente recorte, do Direito Penal Economico?, que pode ser
entendido como uma “das formas de criminalidade organizada, que
opera internacionalmente e constitue claramente um dos novos
riscos para os individuos (e os Estados)”3, pressupde a anélise das
suas funcoes e limites, o que sera objetivado a frente.

' EL HIRECHE, Gamil Foppel. Analise criminoldgica das organizag¢des criminosas: da inexisténcia
a impossibilidade de conceituacio e suas repercussdes no ordenamento juridico patrio.
Manifestacoes do Direito Penal do Inimigo. 2005. 263 f. Dissertacao (Mestrado) - Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2005. p. 51.

? Para Silva Sanchez, o Direito Penal Econdmico constitui-se em um desafio para um modelo classico
de delito calcado no homicidio. Dentre um dos elementos que justificam tal assertiva, o referido autor
aponta o carater patrimonial-econdmico das relagdes que constituem seu objeto de protecdo,
destacando que, “ao abordar amplos aspectos da atividade empresarial, o Direito Penal se introduz em
contextos de grande densidade regulatéria extrapenal [...], o que gera uma acessoriedade, mais forte
ou mais débil, frente ao Direito Ptblico ou Privado, que se manifesta na conformacéo de tipos penais
abertos (leis penais em branco, elementos normativos de contetido juridico, em especial elementos de
valoragao global do fato)” (SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 99, p. 327-356, nov/dez 2012. p. 329).

3 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 30.
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Adota-se, no presente escrito, o conceito de Direito Penal
Econdmico elaborado pelos doutrinadores espanhoéis Miguel Bajo
Fernandez e Silvina Bacigalupo, qual seja, “o conjunto de normas
juridico-penais que protegem a ordem econdmica, vista essa como
a regulacdo juridica da producao, distribuicdao e consumo de bens e
servicos™.

Considera-se que o Direito Penal Econdmico integra do que se
convencionou chamar de Direito Penal Secundério, definido por
Jorge de Figueiredo Dias como “um conjunto de normas de natureza
punitiva que constituem objeto de legislacao extravagante e contém,
em sua generalidade, o sancionamento de ordenagoes de carater
administrativo™.

2.1 LimitacGes ao direito de punir: fenomenologia das condutas
antissociais abrangidas pelo direito penal econémico

Os crimes, no ambito econdmico, apresentam-se pelos tipos
que provocam lesdes na ordem econdmica, seja por meio da
sonegacdo, fraude, alvejamento de capitais e outros de mesma
espécie. Mister ressaltar que o Direito Penal, que tem como
caracteristica o socorro “ao ordenamento juridico nas situagdes mais
graves. Isto é, das agdes mais violentas dirigidas aos bens juridicos
mais caros a uma sociedade historicamente localizada™®.

O Direito Penal, conforme mencionado por Klaus Tiedemann,

tem por missao atuar de forma secundaria e acesséria na ordem

+BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho penal econémico. Madrid: Centro de
Estudios Ramoén Areces, S.A., 2001. p. 13-14.

5 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do Direito Penal Secundério. In: D*AVILA, Fabio
Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder (Org). Direito penal secundario: estudos sobre crimes
econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p- 13-69.).

© Heloisa Estellita, Tipicidade no direito penal Econdmico. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 725,
1996. p. 407.
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econdmica, sendo modelo delimitador e de efetivacdo da atividade
econdmica’.

Esta 4area resta intrinsecamente ligada com o
desenvolvimento das relacdes de consumo e desenvolvimento
tecnolégico, sendo o segundo, fator de perpetuagao e disseminacao.
O conceito de crimes contra a ordem econdmica encontra grande
dificuldade de concretizacao, logo, o0 mesmo trata de tema que
engloba interesses singulares e ambiciosos, que sao norteados pelo
modelo econdmico atual.

No viés de atuagdo e regulagio do Estado na ordem
econdmica:

A atuagdo do Estado, assim, ndo é nada menos do que uma
tentativa de por ordem na vida econdmica e social, de arrumar a
desordem que provinha do liberalismo. Isso tem efeitos especiais,
porque importa em impor condicionamentos a atividade
econ6mica, do que derivam os direitos econOmicos que

consubstanciam o contetido da constitui¢ao econdmica8.

Ao tratarmos de matéria que envolve ordem econOmica,
temos de levar em consideragdo que uma conceituacao rigida se
torna um obstaculo, haja vista as iniimeras incognitas presentes nas
atividades economicas. Neste sentido, Pimentel conceitua, com
propriedade, o tema:

O Direito penal econémico, portanto, é um sistema de normas que
defende a politica econémica do Estado, permitindo que esta
encontre os meios para a sua realizacio. Sao, portanto, a seguranca
e a regularidade da realizagdo dessa politica que constituem
precipuamente o objeto juridico do Direito penal econdmico. Além
do patrimonio de indefinido nimero de pessoas, sdo também
objeto de protegdo legal o patriménio pablico, o comércio em geral,

7 TIEDEMANN, Klaus. Poder econdmico y delito: introduccién AL derecho penal econémico y de la
empresa. Barcelona: Ariel. 1985. p. 21.

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000.
p. 764.
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atroca de moedas, a fé publica, e a administragdo publica, em certo
sentido®.

A regulamentacdo da atividade econdmica nao se caracteriza
por ser autonoma, tendo vista que age em mutualismo aos
principios fundamentais do Estado Democrético de Direito, nesta
senda, em uma economia capitalista:

A Ordem Econdmica e Financeira ndo é ilha normativa apartada
da Constituicio. E fragmento da Constituicio, uma parte do todo
constitucional e nele se integra. A interpretacdo, a aplicagdo e a
execugao dos preceitos que a compdem reclamam o ajustamento
permanente das regras da Ordem Econdmica e Financeira as
disposicoes do teto constitucional que se espraiam nas outras
partes da Constitui¢do. [...] A Ordem Econdmica e Financeira é
indissociavel dos principios fundamentais da Republica Federativa
e do Estado Democratico de Direito. Suas regras visam atingir os
objetivos fundamentais que a Constitui¢do colocou na meta
constitucional da Republica Federativa'.

Raul Machado Horta complementa, descrevendo que o Direito
Penal Econémico é “o conjunto de normas que tem por objeto
sancionar, com as penas que lhe sao proprias, as condutas que, no
ambito das relacbes econdmicas, ofendam ou ponham em perigo
bens ou interesses juridicamente relevantes”.

Interpretando sobre o tema explicitado, temos que o conceito
do Direito Penal Economico nao é rigido, sendo formado por normas
que defendem o sistema econdmico nacional, que tal sistema penal
age com mutualismo frente aos principios fundamentais da
Republica Federativa e do Estado Democratico de Direito, que seus
preceitos estdao na formagao de uma sociedade livre, com justica e
solidariedade.

9 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 20.
' HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey. 1995. p. 301.
Y"PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal..., p. 10.
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O Direito Penal Econémico ¢ um meio de controle estatal
sobre a desenvoltura da atividade econ6mica, tal controle ndo se
caracteriza pela limitagao ou intervencao direta do Estado sobre a
economia, mas, para a regulamentacdo da ordem econOmica e
financeira, sendo este meio para desenvolvimento de uma
“Sociedade livre, justa e solidaria”.

Segundo o texto de 1982 e ainda atual da doutrina de Juarez
Cirino dos Santos'3, o que se pode chamar de Direito Penal
Econdmico brasileiro se concentra em leis especiais e em algumas
disposicoes do Cddigo Penal: a) os crimes contra a economia
popular; b) falimentares; c¢) societarios; d) contra a propriedade
imaterial; e e) sonegacao fiscal.

Para Juarez Cirino dos Santos, essa seria a matéria objeto de
andlise constitutiva dos limites juridicos do Direito Penal
Econdmico: “os valores protegidos situam-se no ambito da
economia do povo, das relacdes intra e inter empresas e destas com
seus credores, e, finalmente, das relacoes tributarias”.'+

Na abrangéncia da economia popular, os valores protegidos
seriam o patrimonio do consumidor, o sistema de livre concorréncia
da economia capitalista e, complementarmente, a liberdade do
consumidor. O patrimdénio do consumidor é protegido pela
incriminacao de praticas antissociais nas areas das relagdes
comerciais, das relagdes econdomicas e das relagoes financeiras: no
primeiro caso, as fraudes em relagao aos precos, pesos e medidas,
mercadorias e contratos comerciais; no segundo caso, a manuten¢ao
ou elevacdo monopolista de pregos, as fraudes no mercado
imobilidrio, na gestdo temeraria de empresas financeiras,
seguradoras, caixas e cooperativas etc; no ultimo caso, as praticas
usurarias.

' HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey. 1995,p. 301.

BCIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Econdmico. Revista de Direito Penal e Criminologia,
Rio de Janeiro, n° 33, jan./jun., 1982.

“Idem, ibidem., p. 197.
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Protege-se a economia por intermédio de normas
incriminadoras de praticas antissociais e impeditivas da livre
concorréncia, mediante convénios, subpreco, controle de varias
empresas do mesmo ramo etc. A liberdade do consumidor é
protegida pela incriminacdo da recusa de venda ou de servico.

Na esfera das relagdes internas das empresas, o principal
valor objeto de protecdo é o patriménio dos interessados, contra
fraudes na constituicao daquelas, ou de seus diretores e gerentes.

Ja no limiar das relagdes entre as empresas, o valor protegido
é a propriedade imaterial, contra a concorréncia desleal, fraudes na
propaganda e violagdes de privilégios de invencdo e ou inovacao, de
patentes, modelos, marcas e sinais.

Na relagdo entre as empresas e seus credores, o objeto principal
de protecdo é o patrimonio destes, contra imprudéncia/incompeténcia
e a fraude no controle/gestao da atividade econdmico-negocial, antes
(devedor) e durante (devedor, credores, sindico e protagonistas
judiciais do processo falimentar) a faléncia.

O que sobressai, considerando os partidarios ou nao da
intervengao penal na ordem econdmica, é que nao existe um tnico
bem juridico protegido pelo direito penal econdomico's, mas,
multiplos bens tutelados, e isso acarreta sérios desvirtuamentos a
dogmatica penal. A variedade de bens juridicos protegidos pode
ocasionar problemas para uma dogmética de viés garantista'®.

No abordar das relagoes tributéarias, o objeto focal de protegao
¢ o patrimonio do Estado, contra fraudes em declaragoes,
informacdes, registros contabeis, dedugao de tributos, etc.

Juarez Cirino dos Santos explana que o rol de valores
protegidos pelas normas legais do Direito Penal Econdmico pode ser
assim delimitado: a) patrimonio: do consumidor; dos interessados /

'Ver o tépico: 2.4 LAVAGEM DE CAPITAIS E O DIREITO PENAL DO RISCO: DA DIALETICA
SOBRE O BEM JURIDICO TUTELADO A NECESSIDADE DE SUA PROTECAO. p. 48.

®FL, HIRECHE, Gamil Foppel. Da (i)legitimidade da tutela penal da ordem econdémica:
simbolismo, ineficiéncia e desnecessidade do direito penal econdmico. 2011. 432 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito. Recife, 2011. p. 66.
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socios de sociedades por agdes; da coletividade investidora, imaterial
das empresas e dos credores destas, b) os fundamentos econdmicos
do sistema de livre empresa’.

Esse conteddo axioldgico do Direito Penal Econdémico, como
definido nas formas legais vigentes: setor especial do Direito Penal
que tem por objetivo a protecdo do patrimoénio do consumidor, o
interessado/s6cio em sociedade por acdes, do investidor, do
participante no sistema de livre empresa, dos credores desses
participantes, da populacdo e do Estado, pela incriminacido de
praticas fraudulentas, monopolisticas e imprevidentes.

Assim, pode-se dizer que o Direito Penal Econdmico brasileiro
tem por objeto as praticas fraudulentas, imprudentes, monopolisticas
e omissas, desde que lesivas ao patrimonio da coletividade, nas
dimensoes do consumo, dos investimentos, da participagao no sistema
de livre empresa, bem como de certa medida voltado a
credibilidade/operacionalidade/funcionalidade desse sistema e dos
recursos para sua garantia e reproducao pelo Estado.

Sobre o até agora exposto, essa parece ser a definicao legal
mais geral do Direito Penal Econdmico, erigida sobre a base dos
interesses protegidos pelas formas legais vigentes.

Ao falar-se sobre os principios do Direito Penal Econdmico
pressupde que este é regido pelo principio da legalidade, estando
subordinado ao critério da tipicidade, como a descricdo legal do
comportamento criminoso, mas a estrutura interna do tipo de
conduta proibida pde o problema ndo resolvido dos elementos
subjetivos, pela insuficiéncia dos conceitos tradicionais de dolo e de
culpa em relacdo a criminalidade econdmica-empresarial.

A criminalidade econdmica-empresarial, produto menos do
comportamento individual e mais de uma atividade complexa,
mediante intrincadas formas de interacdo entre sujeitos em
diferentes niveis hierarquicos e de poder, requer mudancas
essenciais nas categorias cientificas ou metodologicas do Direito

YCIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Econdémico. Revista de Direito..., p. 197-201.
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Penal, como a inten¢do, a negligéncia, a autoria, a tentativa, a
antijuridicidade e a sua exclusdo, a culpabilidade e suas auséncias,
0 mesmo acontecendo na area da prova criminal, com ampliagao de
seus limites para a verificacdo judicial de préticas sofisticadas,
inacessiveis a pesquisa pelo seu modo peculiar de execucdo, sem
falar nos privilégios de classe, mais imunidades processuais e
desigualdades na aplicacdo da Lei penal.
A corroborar com o exposto, Gamil Foppel:

[...] o bem juridico tratado no direito penal econémico nao faz,
certamente, parte da protecdo juridico penal tradicional. Nao se
cuida, mais, de vida, patriménio, honra, liberdade sexual, fé publica.
Trata-se, jA agora, de desenvolvimento saudavel do sistema
financeiro (como ocorre na lei 7492/1986); de resguardar os ativos
da ordem tributéria (como, por exemplo, na lei 8137/90); proteger a
economia de ativos ilicitos, maculados pelo fato de terem sido objeto
de crime (lavagem de dinheiro, tipificada na lei 9613/98). Por conta
disso, estes novos bens juridicos reclamam nova protecao, que nao é
alcancavel pela tipicidade comum. Criam-se, pois, tipos penais
abertos, repletos de norma penal em branco e de elementos
normativos, o que representa um divorcio da norma penal em relacdo
a outro atributo da legalidade: a taxatividade™.

De igual modo, a questdo das consequéncias penais: 0
revigoramento das penas pecuniarias, a apreensao de lucros ilegais,
a prisao de empresarios nas condutas dolosas ou danos sérios a bens
juridicos protegidos, a ampliacdo das hipoteses de interdigdes, de
perda/suspensdao de direitos e de extingdes de empresas ou
corporagoes®®.

T

8 Para Claudio Brandio "Quando se diz que a culpabilidade é um juizo de reprovacio pessoal, diz-se
que a mesma é um juizo que recai sobre a pessoa. Por isso, diz-se que a culpabilidade é o elemento
mais importante do crime [...]. Diz-se que a culpabilidade é um juizo derivado" (BRANDAO. Claudio.
Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense. 2003. p.132.).

9 EL HIRECHE, Gamil Foppel. Da (i)legitimidade da tutela penal da ordem econdmica:
simbolismo, ineficiéncia e desnecessidade do direito penal econdmico. 2011. 432 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito. Recife, 2011. p. 62.

2°CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Econémico. Revista de Direito Penal e Criminologia,
Rio de Janeiro, n° 33, jan./jun., 1982. p. 117.
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O professor Juarez Cirino dos Santos constata que o Direito
Penal Economico integra o Direito Penal, mas como um segmento
diferenciado, com caracteristicas proprias, subordinando-se as
categorias cientificas do Direito Penal, mas exigindo mediacoes
adaptativas dessas categorias a especificidade da natureza
econdmica e politica daquele. Ainda segundo Juarez Cirino dos
Santos, a direcdo, os limites e o significado dessa mediacao
adaptativa é assunto que, a nivel cientifico e pratico, s6 podera ser
resolvido pelo exame sistematico da fenomenologia das condutas
antissociais abrangidas, definicao legal, ou abrangiveis, definicao
criminolégica, pelo Direito Penal Econdmico®'.

2.2 Lavagem de capitais: o risco como seu fundamento

A globalizacao** da economia mundial implicou em um
agravar na crise dos Estados. A soberania estatal comecou um
processo de enfraquecimento, “ameacada por crescentes problemas
enfrentados para regular, de forma eficaz, suas economias”®3. Da
produgdo, agora em nivel global, originou-se “um sistema financeiro
global nédo controlado por nenhum Banco Central”*4 e que opera,
diuturnamente, com um volume incalculdvel de doélares, euros,
libras etc.

Essa forma globalizada de mercado financeiro pode reduzir,
de forma consideravel, a capacidade de controle inerente ao Estado,

* Idem, ibidem., p. 117.

*? Para fins desse trabalho, utiliza-se o conceito do cientista social Octavio Ianni: “A globalizacio do
mundo expressa um novo ciclo de expansdo do capitalismo, como modo de producio e processo
civilizatério de alcance mundial; um processo de amplas proporcdes envolvendo nagdes e
nacionalidades, regimes politicos e projetos nacionais, grupos e classes sociais, economias e
sociedades, culturas e civilizagdes que assinala a emergéncia da sociedade global como totalidade
abrangente, complexa e contraditéria” (IANNI, Octavio. A Era do Globalismo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira: 1997. p. 7).

3 CORSI, Francisco Luiz. A Globalizacio e a crise dos Estados Nacionais. In: DOWBOR, Ladislau;
IANNI, Octavio; RESENDE, Paulo-Edgar A. Desafios da Globalizacio. Petropolis: Vozes, 1998. p. 102-
108, p.104.

24 Idem, ibidem., p. 102-108.
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tanto sobre a economia, como em relagdo as politicas a ela
correlatas, elevando ou ndo o grau de instabilidade do sistema
financeiro em nivel pleno. Embora as constantes modificacdes nas
relagdes sociais e politicas, além do destacavel dinamismo
econdmico, nao sejam um fendmeno especifico da vida moderna,
nos tempos atuais, elas oportunizam, dentre outras tantas
possibilidades a serem consideradas, a rupturas e o surgimento de
novas formas de comportamentos perigosos, que representam
assim novos riscos para esta ou aquela sociedade, independente do
signo social e econdmico que adotem.

Esta-se, pois, diante de uma novel realidade, o risco®, ou, nos
termos cunhados por Ulrich Beck, a “Sociedade do Risco”?®. Para
André Callegari, “esses riscos, de procedéncia humana, sao
indeterminados espacial (globalizacdo) e temporalmente”?’, vez que
derivam “de decisoes tomadas em um ambito industrial ou técnico-
econdmico”,

Frente aos esbocos colocados por uma continua mudanca das
estruturas socioeconOmicas, e partindo da premissa de que “o
aparato juridico muda a uma velocidade muito menor do que a da
sociedade [...], talvez esteja explicada a sensacao de insuficiéncia do
Direito ante as exigéncias do nosso tempo”?. Nessa perspectiva,

5 Nas palavras de Ulrich Beck, “risco significa a antecipacio da catastrofe” (BECK, Ulrich.Sociedade
de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed.Traducdo de Sebastdo Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34, 2011. p. 23).

6 Explica Beck que “Sociedade de Risco, termo datado de 1986, reflete uma época da sociedade
moderna, que ndo s6 abandona as formas de vida tradicionais, mas que também esta descontente com
as consequéncias indiretas do éxito da modernizacao: insegurancas e perigos apenas imaginaveis, que
nos afetam a todos e, em relacdo, aos quais ninguém pode nos assegurar” (BECK, Ulrich.Sociedade
de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed.Traducdo de Sebastao Nascimento. Sdao Paulo:
Editora 34, 2011. p. 25).

*7 CALLEGARI, André Luis; ANDRADE, Roberta Lofrano. Sociedade de Risco e Direito Penal. In:
CALLEGARI, André Luis (Orgs). Direito Penal e globalizacdo: sociedade do risco, imigragao
irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 19.

8 Idem, ibidem., p. 17.

? CALDERA, Alejandro Serrano. Razén, derecho y poder: reflexiones sobre la democracia y la
politica. Managua: Hispamer, 2004. p. 57.
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mostra-se relevante o debate acerca do espaco de legitimidade do
Direito3° em um tempo de aceleramento social e econémico.

Como particularidade expressiva, no momento histérico
atual, percebe-se a existéncia de uma “sensacdo geral de
inseguranca”3’ frente a esses novos riscos, cuja prevencao é inerente
a condicdo e dever de Estado3*. Pierpaolo Bottini observa que:

O paradoxo do risco se reflete na atividade de conhecimento dos
riscos, na determinagdo do grau de risco permitido e nas decisoes
de como tratar as atividades arriscadas [...]; sendo as decisbes
neste terreno sempre interessadas e ideoldgicas33.

Como ¢ cedico, para que seja preservada a “ordem
econdmica”3* de um pais, faz-se necessario que o seu modo de
operacao prestigie um funcionamento regular, atento a licitude dos
bens e dos capitais que circulam na economia. Consoante Heleno
Fragoso, “o Direito Econdmico é o direito da economia dirigida”3>.
Nesse contexto de mercados globais, o aprimoramento dos meios
tecnolégicos tonou-se um elemento propulsor da eficiéncia dos

3° Adota-se o conceito de Direito que o reconhece como “a instancia exterior que garante aos homens
a possibilidade de desenvolverem suas relacdes em um determinado contexto” (DUROZOI, Gerard;
ROUSSEL, André. Dicionario de Filosofia. 2. ed. Traduzido por Marina Appenzeller. Campinas:
Papirus, 1996. p. 139).

31 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 33.

32 BECK, Ulrich.Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed.Traducao de Sebastao
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 29.

33 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P- 54-

34 Em relacao ao ordenamento juridico brasileiro, a ordem economica, considerada como “o conjunto de
normas definidoras, de forma institucional, de um determinado modo de produgido econdmica”, define,
claramente, op¢do pelo sistema capitalista, porquanto “ha um modelo econdmico definido na ordem
econdmica na Constituicao de 1988, modelo aberto, porém, desenhado na afirmagao de pontos de protegao
contra modificacdes extremas [...] que podera ser adequada as mudangas da realidade social, prestando-se
ademais, a instrumenta-las” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988
(interpretacdo critica). 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 72 e 323).

35 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal econdmico e direito penal dos negdcios. Revista de Direito
Penal e Criminologia. Rio de Janeiro, n. 33, jan./jun. 1982. p. 122-129.
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sistemas econdmico, empresarial e financeiro, ao permitir a plena
circulagdo do capital, oportunizando que essas facilidades sejam
utilizadas, inclusive, para a préatica de delitos.

Nos dizeres de Silva Sanchez, nas sociedades de risco, “é na
determinagao de qual o risco permitido - por oposi¢do ao risco
tipicamente desaprovado - que reside a decisdo central”3®. Nessa
perspectiva, a tutela3” penal econdmica, precedida da intervengao do
Estado na Economia, abrange delitos financeiros, a Lavagem de
Capitais e capitulacdes de natureza fiscal3®.

Esses tipos penais acham-se constituidos de muitos elementos
normativos3?, situagdo esta que demanda um refor¢o no debate
relativo a exigéncia de uma delimitagao criteriosa das hipdteses de
criminalizacdo de atos considerados lesivos a ordem econOmica.

A partir dai, impode-se, como critério delimitador da
elaboracdo de tipos penais, a necessidade de preservar bens juridico-

3% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, 2012. n. 99, p. 336.

37 Para Alejandro Caldera, “diante da separacao entre o econémico e o juridico, faz parecer que o direito nao
é necessario para regular os processos da economia, como se 0 ato ou 0s atos econdmicos existissem a
margem das regras que regem a sociedade. A restauragdo da relacéo entre o econémico e o juridico é um
aspecto fundamental para procurar, ainda que seja, uma minima unidade na sociedade, sendo
imprescindivel para estabelecer regras do jogo claras, direitos e deveres especificos e garantias necessarias
entre os interlocutores e os atores da atividade econémica” (CALDERA, Alejandro Serrano. Razén, derecho
y poder: reflexiones sobre la democracia y la politica. Managua: Hispamer, 2004, p. 65).

38 Adota-se o conceito de Direito Penal Econémico elaborado pelos doutrinadores espanhéis Miguel
Bajo Fernandez e Silvina Bacigalupo, qual seja, “o conjunto de normas juridico-penais que protegem
a ordem econdmica, vista essa como a regulagao juridica da producao, distribuicao e consumo de bens
e servicos” (BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho penal econémico. Madrid:
Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A., 2001. p. 13-14). Considera-se que o Direito Penal Econdmico
integra do que se convencionou chamar de Direito Penal Secundario, definido por Jorge de Figueiredo
Dias como “um conjunto de normas de natureza punitiva que constituem objeto de legislagdao
extravagante e contém, em sua generalidade, o sancionamento de ordenagdes de carater
administrativo” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do Direito Penal Secundério. In:
D AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder (Org). Direito penal secundario: estudos
sobre crimes econdmicos, ambientais, informéaticos e outras questdes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 13-69.).

39 Na licao de Luiz Luisi, elementos normativos sdo aqueles que “para cuja compreensao o intérprete
nao pode se limitar a conhecer, isto é, a desenvolver uma atividade meramente cognitiva, subsumindo
em conceitos o dado natural, mas deve realizar uma atividade valorativa” (LUISI, Luiz. O tipo penal,
a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1987. p. 57).
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penais individuais ou coletivos, porém fundamentais e atingidos
pelas condutas mais gravosas*’. Como definicao de bem juridico-
penal, adota-se aquela que o concebe como “todo o valor digno e
necessitado de tutela penal”+.

A criminalidade transnacional, de acordo com Faria Costa,
deve ser percebida sob a seguinte dtica:

Nao como exaltacio de uma visdo conspirativa da histéria da
sociedade, mas antes como uma decorréncia da prépria ideia de
globalizacdo, como uma atuacdo racional de homens que agindo,
se bem que, no campo do ilicito penal, pretendem, sobretudo,
captar o maior beneficio ilicito que as novas possibilidades de um
mercado global lhe propicia®*.

Frente a todos os desafios modernos, Fabio D’Avila aponta as
crescentes “dificuldades da ciéncia juridico-penal [..] em
reconhecer adequadamente, os novos problemas que lhe sio
apresentados e, quando efetivamente necessario, formular
respostas penais minimamente ajustadas”#3. Alinha-se a esse
entendimento Raquel Scalcon, que ressalta a necessidade de se
questionar “se os principios e categorias penais serao capazes de,

4° Embora seja objeto de tdpico a ser desenvolvido mais adiante, vale, desde ja, fazer referéncia a
adocdo da concepgao de que “o direito penal é instrumento qualificado de protecao de bens juridicos
especialmente importantes” (SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A expansio do direito penal..., p. 27).
Vale acrescer, ainda, que, segundo SCHUNEMANN, essa ideia de protecéo de bens juridicos pode ser
usada ndo apenas como critica, mas como legitimagio de tipos controvertidos. (SCHUNEMANN,
Bernd. O principio da protecio de bens juridicos como ponto de fuga dos limites constitucionais
e da interpretacdo dos tipos. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como
limitagao do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 25-56, p 55.).

# SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente como sujeito passivo dos crimes ambientais.
In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (Org). Direito penal secundario:
estudos sobre crimes econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 245-280.

42 FARIA COSTA, José de. O fendmeno da Globalizagao e o direito penal economico. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 34, p. 9-25, abr./jun. 2001. p. 16-17.

43 D’AVILA, Fabio Roberto. O espago do direito penal no século XXI. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, n. 64, p. 78-98, jan/fev 2007. p. 83.
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conquanto emergidos dessa Cultura desacreditada, superar a
propria historicidade e, assim, se manter integros”#4.

Se demonstra importante, frente ao que se passou denominar
“nova criminalidade”, o questionamento acerca dos critérios e das
modalidades de imputagao de um fato criminoso. Na formulagao de
Gimbernat Ordeig:

[...] cabe a dogmatica penal averiguar o contetido do Direito Penal,
quais sdo os pressupostos que devem ocorrer para que entre em
jogo o tipo penal, o que distingue um tipo de outro, onde acaba o
comportamento impunivel e comeca o punivel; e torna possivel, ao
assinalar limites e definir conceitos, uma aplicagio segura e
calculavel do Direito Penal, subtraindo-o da irracionalidade, da
arbitrariedade e da improvisagao®.

No designio de se arquitetar ou de se redefinir categorias no
ambito da dogmatica juridico-penal, ndo se prescinde da prévia
compreensao do crime como norma de proibicdo e da pena como
reacdo aos comportamentos proibidos e derradeiramente como
“realidades histdricas, que mudam e se redimensionam dentro da
propria histéria”#®, de acordo com o contexto social e com o modelo
de Estado em vigor, com constantes modificagdes do contetido do
dever ser humano.

Em um contexto em que “a velocidade e fluidez que
caracterizaram a criminalidade econOmica tornam maiores 0s
desafios e dificuldades para enfrenta-la”+’, exigindo uma leitura
atenta sobre o modo de atuacdo do Direito Penal, o delito de

4 SCALCON, Raquel Lima. Ilicito e pena: modelos opostos de fundamentagdo do direito penal
Contemporaneo. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2013. p. 44.

45 ORDEIG, Enrique Gimbernat. O futuro do direito penal: tem algum futuro a dogmatica juridico-
penal? 1. ed. brasileira. Traducdo de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2004. p. 37.

46 FARIA COSTA, José de. Nocdes fundamentais de direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 19-20.

4 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p.37.
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Lavagem de Capitais*® tem sua condicio de possibilidade
consideravelmente ampliada, pois a capacidade das organizacoes
criminosas fazerem uso de suas economias ou investimentos
frequentemente por meio das instituigdes financeiras,
inevitavelmente demanda a realizacdo de operacdes de Lavagem de
Capital. O inevitavel carater transnacional da economia facilita a
transformacdo de bens e valores de origem ilicita, para algo
aparentemente licito a ser inserido, posteriormente, na economia*°.

A criminalidade de colarinho branco, ou de colarinho duro,
rotulada e etiquetada por Edwin H. Sutherland, tem caracteristicas
criminolégicas préprias, que demonstram a existéncia de uma
associagao diferencial, é dizer que o crime ¢é absorvido,
compreendido pelo meio em que o sujeito vive. Assim, 0s criminosos
de classes menos abastadas financeiramente, praticavam crimes
mais préximos da sua realidade, como o roubo. Ja os que tinham
acesso a melhores condicoes financeiras, praticavam a sonegacao
fiscal, por exemplo.

4«0 termo lavagem de dinheiro™ foi empregado inicialmente pelas autoridades norte americanas
para descrever o método usado pela méfia nos anos 30 do século XX para justificar a origem dos
recursos ilicitos: a exploracdao de maquinas de lavar roupas automaticas” (BARROS, Marco Antonio
de. Lavagem de capitais e obrigacdes civis civis correlatas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p.33). Citam-se outras denominagdes: blanqueo de capitales (direito espanhol), money
laundering (direito inglés), branqueamento de capitais (direito portugués), lavado de dinero (direito
argentino) e blanchiment de U'argent (direito francés). Acerca da denominagdo adotada pelo Brasil,
explicita a Exposi¢ao de Motivos da lei brasileira que “a expressao lavagem de dinheiro ja estd
consagrada no glossario das atividades financeiras e na linguagem popular, em consequéncia de seu
emprego internacional (money laundering). Por outro lado, a denominagao “branqueamento®, além
de nao estar inserida no contexto da lingua formal ou coloquial em nosso pais, sugere a inferéncia
racista do vocabulo, motivando estéreis e inoportunas discussdes” (PITOMBO, Ant6nio Sérgio A. de
Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. P. 33).

49 “A lavagem de dinheiro passou a ser objeto de maior atengao da comunidade internacional no final
dos anos 8o do século XX, quando se percebeu que a forca e a capacidade de articulagao de alguns
setores do crime organizado, em especial daquele voltado para o trafico de drogas. O desenvolvimento
dos grupos criminosos nesse setor impds uma mudanga de perspectiva politico-criminal. A
organizacao empresarial da empreitada delitiva transformou as quadrilhas em ordens estruturadas,
hierarquizadas e globalizadas, imunes aos atos repressivos tradicionais. [...] Notou-se que o dinheiro
é aalma da organizacao criminosa e seu combate passa pelo confisco dos valores que mantém operante
sua estrutura” (BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro:
aspectos penais e processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 22).
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Foi por intemédio da teoria da Associacdo Diferencial, que
Edwin H. Sutherland iniciou um periodo no objeto de estudo da
criminologia, o foco da pesquisa passa, pela primeira vez aos
individuos pertencentes as camadas sociais mais altas®*. Em seu
escrito, ele define o conceito de crime:

A caracteristica essencial de um crime é que ele é um
comportamento proibido pelo Estado, como uma ofensa ao
préprio Estado e contra o qual este reage, pelo menos como ultimo
recurso, com a pena. Os dois critérios abstratos geralmente
levantados pelos cientistas como elementos necessarios na
defini¢do de crime sdo: descricdo legal de um ato socialmente
danoso e previsdo legal de uma pena para tal ato>.

Um dos conceitos mais apropriados a Lavagem de Capitais, a
define como “o processo ou conjunto de operacdes mediante o qual
os bens ou dinheiro resultantes de atividades delitivas, ocultando a
procedéncia, se integram ao sistema econdémico e financeiro”* As
técnicas utilizadas para o alvejamento de ativos tém, por alicerce,
condutas elementares dentro da atividade financeira, tais como a
abertura de contas bancérias, intercambio mercantis e empresarias,
transferéncias eletronicas de fundos e operacoes com divisas33.

Entre as implicagdes causadas pela Lavagem de Capitais sobre
os multiplos setores da economia, a literatura juridica tem apontado,
com destaque, a afronta a credibilidade do sistema financeiro e ao
principio da “livre concorréncia”, pois é sabido que, caso algum

5° VIANA, Eduardo. Atualidade de EDWIN H. SUTHERLAND, In: Inova¢des no Direito Penal
Econdmico: Contribuigdes Criminoldgicas, Politico-Criminais e Dogmaticas. Brasilia: Escola Superior
do Ministério Publico da Unidao (ESMPU), Souza, Artur de Brito Gueiros (Org.), p. 45-64, Brasilia, 2011,
P-55

5 SUTHERLAND, Edwin H., Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Tradugdo Clécio Lemos.
12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 85.

52 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Recepcién de las propuestas del GAFI y de las directivas
europeas sobre el blanqueo de capitales en el derecho espafiol. In: BAJO FERNANDEZ, Miguel;
BACIGALUPO, Silvina (Eds). Politica criminal y blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2009,
p. 21-26.

53 D*Albora D*ALBORA, Francisco J. Lavado de dinero. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2011. p. 14.
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competidor nao respeite as normas e obtenha recursos de modo
ilicito, seus custos sdo sensivelmente inferiores aos dos demais
adversarios. Tal atitude provoca um “falseamento do mercado™*. A
esse respeito, Blanco Cordero pontua que:

O potencial perigoso dos capitais ilicitos para a economia se
observa na lesdo de um dos principios sobre os quais aquela se
assenta: a livre concorréncia. [...] A incidéncia sobre o mesmo tera
um reflexo imediato sobre outros principios inspiradores da
ordem econOmica vigente, como a estabilidade e a solidez do
sistema financeiro. Sua afetacdo tem um carater secundario em
relagdo ao bem juridico diretamente lesionado, que é o acesso a
economia em igualdade de condigdes™.

Outra consequéncia macroecondmica que pode ser
mencionada é o fato de que a efetivacido de operagdes financeiras
ilegais ndo incentiva as legais, maculando, assim, o regime de
mercado.

Em face da magnitude deste fenomeno contemporaneo, a
criminalizacdo da Lavagem de Capitais pretende impedir a fruicdo
do “dinheiro sujo”, estabelecendo-se “um meio dissuasorio do delito
principal, ja que se o delinquente nao puder se beneficiar do produto
de seu delito, o cometimento deste careceria de sentido”>. Dentre
os modos de “dissuadir” a préatica do delito, além da cooperagao
entre paises, insere-se a colaboracao privada exigida dos individuos
que atuem em setores de atividade econdmica, com aptidao para
propiciar e facilitar o cometimento da Lavagem de Capitais, ou, até
mesmo, dificultar a apuracado da pratica delituosa.

54 LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales: prevencién e represion del
fenémeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona: Bosch,
2009, p. 47.

5 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona: Arazandi, 2012. p.
226-227.

56 LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales: prevencién e represién del
fenémeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona: Bosch,
2009, p. 33-34-
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Assim, como mais uma ferramenta de prevengao ao crime em
exame, faz-se uso da possibilidade de atribuir apontados deveres
especiais, tidos como deveres de Compliance” a determinadas
pessoas, com o designio de ampliar a detecgao de tentativas do uso
do sistema econdmico, financeiro e empresarial para a realizagao do
tipo da Lavagem de Capitais.

Posta a continua mudanca do modus operandi do tipo em
andlise, verifica-se que “o Estado, diagnosticando certas atividades
como sensiveis a ocorréncia do delito, praticamente transforma
empresas e profissionais em verdadeiros colaboradores com os
orgaos de persecucio”s®. Essa opcio politica pela imposicio de uma
“tarefa colaborativa” ao setor privado é justificada por Nuno
Brandéao sob o seguinte argumento:

Em um momento em que as operagdes de branqueamento
adquirem formas cada vez mais complexas e sdo levadas a cabo de
um modo cada vez mais rapido e difuso, sdo aqueles a quem os
branqueadores recorrem para realizar as suas operagoes é que
estio em melhor posicdo para detectar essas atividades, em
virtude, por um lado, da imediagdo do contato que entre eles se
estabelece e, por outro lado, da sua especial preparagao técnica®.

Seguindo as diretrizes da legislacdo internacional, no
ordenamento juridico brasileiro, existe a previsao de agdes
colaborativas por parte do setor privado no combate a Lavagem de
Capitais, “haja vista, inclusive, as dificuldades de investigacao pelas
autoridades publicas, a complexidade dos atos delitivos e a
existéncia de esferas de sigilo que impedem a identificacdo dos

57 Compliance origina-se do termo inglés to comply que, em tradugao livre, pode ser entendido como
programa de comprometimento ou sistema de comprometimento, expressdes que serao também
utilizadas no decorrer do presente escrito.

5% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; LOBO DA COSTA, Helena Regina; SARCEDO, Leandro.
Lavagem de dinheiro no direito brasileiro: reflexdes necessarias. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 250, set. 2013. p. 3.

5 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais: o sistema comunitério de prevencdo. Coimbra
Editora, 2002. p. 31.
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suspeitos”®. Lanca-se mio da normatizacio de determinadas
condutas a serem exigidas de certos protagonistas sociais,
profissionais de &reas “comumente usadas pelos agentes de
mascaramento de bens de origem ilicita (bancos, corretores,
contadores etc.) [...], pois atuam ou tem acesso a caminhos ou
trilhas pelos quais corre o capital oriundo de infragdo penal”®. Como
exemplo mais emblematico, as atividades das instituicoes
financeiras e de seus colaboradores®?, serd um dos padroes
utilizados no estudo.

2.2.1 Alvejamento de Capitais, prevencao e Compliance

A expressao Lavagem de Capitais nao é unanime para definir
o fendmeno ora estudado. No continente europeu, especialmente em
Portugal e na Espanha, é comum a atilizagdo da expressdo
“branqueamento de capitais”, ja na Itdlia, a terminologia comum é
a "reciclagem de capitais".

No presente texto, elegeu-se as nomenclaturas “Lavagem de
Capitais” e “Alvejamento de Capitais”, a primeira por ser a fiel
tradugdo da expressdo inglesa “Money laundering”, a segunda por
demostrar o intuito do crime estudado, qual seja, retirar as manchas
da sua origem deletéria e permitir a sua utilizacdo. Em
complemento, destaca-se, que a expressao “Lavagem de Dinheiro”,

f SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; LOBO DA COSTA, Helena Regina; SARCEDO, Leandro.
Lavagem de dinheiro no direito brasileiro: reflexdes necessérias. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 250, set. 2013, p. 3.

6 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 33.

%2 Traz-se o conceito de instituicdo financeira dado pela Lei n°® 7.492/86: “Art. 1° Considera-se
institui¢ao financeira, para efeito desta lei, a pessoa juridica de direito puablico ou privado, que tenha
como atividade principal ou acesséria, cumulativamente ou nao, a captacao, intermediacdo ou
aplicacao de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a custédia,
emissao, distribuicdo, negociagdo, intermediacdo ou administragdo de valores mobiliarios [...]”
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o
sistema financeiro nacional, e d& outras providéncias. Brasilia, 1986. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/l7492.htm >Acesso em: 02 fev. 2018).
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pela sua diminuida abrangéncia frente ao elemento social estudado,
nao sera utilizada.

Em complemento ao raciocinio, a expressdao Compliance, que
como dito, vem da lingua inglesa, pode ser traduzida como
cumprimento e conformidade®3. Trata-se de conceito relacional, que
diz respeito a conformidade com algo ou estar em conformidade. Na

7

autorregulacao regulada, esta conformidade ¢é relacionada a
organizagdao empresarial interna para a observancia das regras do
Ordenamento Juridico a que a pessoa juridica estd sujeita. Em
Direito Penal Econdmico, o Compliance busca prevenir a ocorréncia
de riscos aos bens protegidos por esse ramo do conhecimento
juridico.

Ainda no que tange o Compliance e a prevencao ao
Alvejamento de Capitais, necessarios sdao os escritos de Beatriz
Goena e Jorge Navarro:

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley 9613/1998 de
prevencion del blanqueo, Brasil ya posefa reglas comunes de buena
gobierno empresarial, equiparables a los programas de
cumplimiento o Compliance programs, previstas en disposiciones
normativas provenientes de autoridades federales (BACEN, INSS,
CVM, etc.) u 6rganos del Gobierno. Ahora bien, la Ley 9613/98
consagr6  especificamente  determinadas obligaciones de
Compliance en materia de prevenciéon del Blanqueo de capitales.
En concreto, se instaur6 el deber del agente financiero de una
empresa de impedir el resultado de blanqueo, asi como la
obligacion de las personas enumeradas en los articulos 9 a 11 de la
referida Ley, de prestar informaciones a las autoridades
financieras y comunicar operaciones sospechosas al COAF. Estos
deberes de Compliance apelan a la adopcién de comportamientos
preventivos que evidencien buenas reglas de gobernanza
corporativa empresarial tales como la buena gestién econémico-
financiera, la actuacién preventiva con fin de evitar ilicitos por
intermedio de la empresa y en su seno, asi como la facilitaciéon de

53 Ver nota 57.
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los métodos de control y relacién en el Mercado y con sus socios
(conocidos universalmente como «Know Your Client»)%.

Assim, com designio de contextualizar os termos em que se
colocam os limites e as possibilidades dos deveres de prevengao
impostos aos profissionais que atuam dentro do sistema
empresarial e financeiro, obrigac¢des direcionadas ao combate a
Lavagem de Capitais e ao Compliance, passa-se ao exame do
regramento internacional acerca da tematica.

2.3 Normatizacao internacional e suas relagdes com a realidade
brasileira: limites do estado e deveres de Compliance no
combate a lavagem de capitais

Em principio, a guerra internacional a Lavagem de Capitais
possui as mesmas peculiaridades aferidas ao Direito Penal de um
determinado Estado. Ao lutar contra o crime alvejante, sempre se
buscou, via de regra, combater esta ou aquela classe econémica e ou
politica. Comumente, a busca sempre foi voltada aos inimigos de um
dado sistema vigente.

Demonstra-se, neste topico, que o surgimento da
normatizagdo a respeito do crime de Lavagem de Capitais esta
vinculado ao desenvolvimento cultural. Frente as diferencas de
orientagdo e cultura, bem como ao notdério multiculturalismo,
existem inimeros modos de intervengao, e assim, diversos modelos
de intervenc¢do na ordem econdémica de um dado Estado ou bloco
econdmico.

Assim, considerando o crime alvejante como um fendmeno
global e nao restrito, os Estados buscaram uma harmonizagao de
suas normas atinentes a Lavagem de Capitais. Frente ao recorte do

54 GOENA, Beatriz; NAVARRO, Jorge. Blanqueo de capitales y responsabilidade penal de las personas
juridicas. Perspectivas brasileiia y espanola. In: PEDROSO, Fernando; Hernandes, Luiz (Org). Direito
Penal Econdmico: Temas essenciais para a compreensao da macrociminalidade atual. Salvador:
Ed. Juspodivim, 2017, p. 158-159.
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estudo em testilha, analisar-se-4 o conjunto normativo de maior
relevancia ao seu proposito.

No contexto internacional da prevengao a lavagem de capitais,
temos como um dos marcos inaugurais a politica internacional
estabelecida nos Estados Unidos da América denominada follow the
Money, que teve suas diretrizes disseminadas para outros Estados
soberanos. De tal modo, no ano de 1990 foi publicado um
documento contendo quarenta recomendacoes do (FAFT-GAFI)% e,
em momento posterior ao fatidico ataque as torres gémeas nos EUA,
houve a criacdo e incorporacio de mais nove recomendagoes®®.
Assim, o documento méaximo do FAFT-GAFI traz 49 recomendacoes
sobre a prevencao e combate a Lavagem de Capitais.

Destaca-se, que uma das primeiras iniciativas®” no sentido do
combate a Lavagem de Capitais foi a Recomendagao R (80) do
Conselho da Furopa®® que foi adotada pelo seu Comité de Ministros
em junho de 1980. Versava a recomendacao sobre a transferéncia e
encobrimento de pectinia de origem criminosa. Tem-se, como 0
inicio da busca e prevencdo a lLavagem de Capitais as
recomendagdbes em tela, apesar da sua caréncia de contetido
normativo, foi ela que inspirou outros Estados a seguirem o trilho
do combate e prevencao as tentativas de ocultar capital de origem
ilicita®.

% Financial Action Task Force, significando em portugués: Grupo de A¢do Financeira Internacional.

*Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/pldft/publicacoes/as_recomendacoes_metodologia.pdf>
Acesso em: 20 jan. 2018.

57 A primeira legislagéio nacional que criminalizou a lavagem de capitais foi a italiana no ano de 1978.

% COUNCIL OF EUROPE. Recommendation no. R (80) 10. Estrasburgo, 1980. Disponivel em:
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. Acesso em: 20 jan. 2018.

% LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales: prevencién e represion del
fenémeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona: Bosch, 2009,
p. 66.
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Da analise do seu contetido, verifica-se que ela incentivou os
Estados-Partes’ no contexto nacional e internacional, a
demandarem das instituicbes empresarias e financeiras a
identificacdo dos seus clientes em movimentagdes financeiras com o
objetivo de aferir confiabilidade e seguranca juridica nas operagoes
que envolvessem transagdes de valor elevado e transferéncias entre
instituigdes financeiras.

2.3.1 Convengdes internacionais: Viena, Palermo e Mérida

Mesmo ndo se tratando do primeiro documento
internacional”” que discute a Lavagem de Capitais, foi com a
Convencdao de Viena de 20 de dezembro de 19887> que foi
estabelecido a definicao, caracterizacdo e a imposigao aos Estados-
Partes, da criacdo das primeiras Leis voltadas a prevencao e combate
a Lavagem de capitais.

Naquele panorama internacional, a criminalizacdo tinha
como objetivo inibir o trafico de drogas, entretanto, nao foi possivel
ao Direito Penal suplanta-lo. Como alternativa, os Estados buscaram
a punicao das suas consequéncias’3. A convencao de Viena, em seu
art. 3°74) da diretrizes sobre a criminalizagdo da transferéncia ou
conversao de bens objeto de crime, a ocultacdo da procedéncia ou
natureza do mesmo e da participacio no cometimento do delito,
além de apresentar definigdes como a de produtos e bens.

7 O termo refere-se aos Estados que se comprometem a respeitar, observar e cumprir as obrigacdes
estabelecidas nos tratados e convengoes em que sejam signatarios.

7 Além da recomendagdo do Conselho da Europa, cita-se a Money Laudering Act Control do ano de
1986 nos EUA. (PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 43-48).

7> Referendada pelo Brasil através do Decreto 154 de 26.06.1991. (BRASIL. Presidéncia da Republica.
Decreto 154, de 26.06.1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/decreto/1990-
1994/do154.htm> Acesso em: 20 jan. 2018).

73 PODVAL, Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo, n. 24, p. 209-222, out./dez. 1998. p. 211.

74 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto 154 de 26.06.1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/decreto/1990-1994/do154.htm> Acesso em: 20 jan. 2018.
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Nesta conjuntura, em 1989, por iniciativa do G-7, e visando a
garantir a efetivagao dos preceitos inaugurados com a Convencao de
Viena, no ambito da Organizagdo para a Cooperacdo e o
desenvolvimento Econdémico (OCDE)7, foi criado o grupo de
trabalho (FAFT-GAFI) cujo objetivo foi “desenvolver e promover
politicas publicas internacionais para o combate a lavagem de
dinheiro”7°.

Tanto o FMI quanto o Banco Mundial reconhecem as ja
citadas recomendagdbes do (FAFT-GAFI) como padroes
internacionais diretivos na repressao e preven¢ao da Lavagem de
Capitais e ao financiamento do terrorismo. Com fins de que as
respectivas recomendagdes sejam plenamente observadas, o GAFI
utiliza-se de dois sistemas de avaliagao: a auto avaliacdo e a avaliagao
mutua”’.

Uma das principais politicas de coordenacao é a criagao de
Unidades de Inteligéncia Financeira (UIF) a quem incube “a
coordenacdo doméstica a respeito do desenvolvimento e
implantagdo de politicas e atividades de combate a lavagem de

75 Os paises-membros trabalham de modo conjunto para o estabelecimento de normas-padrao de
transparéncia no intercambio de informacdes. (LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo
de capitales..., p.333).

76 CARLI, Carla Verissimo de. Lavagem de dinheiro: ideologia da discriminagéo e andlise do discurso.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 153.

77 As avaliacdes promovidas pelo Grupo tém por finalidade examinar o cumprimento dos paises
membros frente as suas 40+9 Recomendacdes, e o Brasil, membro pleno do GAFI/FATF, assumiu o
compromisso de submeter-se ao processo periddico de avaliagdo mutua; a primeira delas foi realizada
em 2000 e a segunda, em 2004. Entre 27 de outubro e 6 de novembro de 2009 foi realizada no Brasil
uma importante etapa do processo da nova avaliagdo: uma visita da equipe de especialistas, cujo
objetivo consiste em conhecer detalhadamente as medidas tomadas pelo Brasil para o enfrentamento
da questdo da lavagem de capitais e do financiamento do terrorismo, ressaltando os progressos
observados desde a ultima avaliagio e a efetividade de tais medidas, focando as atencdes,
principalmente, nos resultados alcangados nesse aspecto, bem como identificando vulnerabilidades
estruturais do sistema brasileiro. BRASIL. Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).
Processo de Avaliagio do Brasil pelo GAFI/FATF conta com a coordenac¢do do COAF. Disponivel
em: <http://www.coaf.fazenda.gov.br/noticias/processo-de-avaliacao-do-brasil-pelo-gafi-fatf-conta-
com-coordenacao-do-coaf> Acesso em: 20 jan. 2018.
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dinheiro, financiamento do terrorismo e da proliferacao de
armas”7’s.

No ano de 2003, o Brasil, por meio da iniciativa do Ministério
da Justica, instituiu a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e
a Lavagem de Capitais (ENCCLA), que “consiste na articulagao de
diversos 6rgaos dos trés poderes da Republica, Ministério Pablico e
da sociedade civil que atuam, direta ou indiretamente na prevengao
e combate a lavagem de dinheiro”7°.

Com alicerce nas Recomendagdes do GAFI, a doutrina passou
a perfilhar uma gama de atos que foram subdivididos em etapas,
denominadas “fases da Lavagem de Capitais”, a saber: a
ocultacdo/conversao/introducdo ou placement, que “consiste no
escamoteamento de ativos ilicitos, utilizando-se o sistema financeiro
e o sistema geral da economia para encobrir a sua natureza,
localizagio fonte e propriedade”®, em sequéncia, tem-se a
dissimulagao/cobertura/transformacao ou layering, na qual se
busca “tornar mais dificil e complicada a descoberta dos bens
mediante realizacao de multiplas transagdes que irao dificultar o
descobrimento de suas origens”®, pois o capital ilicitamente obtido
ja contava com a aparéncia de legalidade que se pretendia que
tivesse. Importante destacar que nao h4a uma ordem preestabelecida
para a ocorréncia das fases elencadas, podendo ocorrer de maneira
simultanea ou encadeada.

Os paises-membros do Conselho da Furopa firmaram um
tratado multilateral, em 8 de novembro de 1990, denominado e
conhecido como o “Convénio de Estrasburgo”®2. A ampliacio do rol

78 BRASIL. Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Legislacdo e norma. Brasilia, fev. 2012.
Disponivel em: <http://www.coaf fazenda.gov.br/legislacap-e-normas>. Acesso em: 20 jan. 2018.

79 BRASIL. Ministério da Justica. Estratégia Nacional de Combate a Corrupcio e a Lavagem de Dinheiro.
Brasilia, 2003. Disponivel em: <http://enccla.camara.leg.br/enccla> Acesso em: 20 jan. 2018.

8 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacdes civis correlatas. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p.49.

8 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

52 Se faz necessario o destaque de que o Estado brasileiro ndo assinou o tratado de Estrasburgo.
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de crimes ensejadores da Lavagem de Capitais se deu com este
instrumento internacional, constituindo que o produto de qualquer
outro crime além do trafico®3 poderia estabelecer a persecucio penal
pelo crime alvejante, trazendo uma nova definicdo do que seria o
crime antecedente.

O presente documento possui muitas semelhangas com a
Convencao de Viena de 1988, porém, ressalta-se que é mais conciso
e melhor desenvolvidlo no que diz respeito a cooperagao
internacional®¥. De modo expansionista, foi prevista, inclusive, a
possibilidade da punicdo da Lavagem de Capitais na forma culposa,
por imprudéncia®>, prevendo todas as fases de uma persecucio
penal: da investigacao pré-processual até a determinacao e aplicagao
da sancéo penal®®.

Nos mesmos padroes, deu-se a Assembleia Geral da OFA de
1992 que aprovou o Regulamento-Modelo sobre delitos de lavagem,
relacionado com o tréfico ilicito de drogas e delitos conexos,
elaborados pela Comissao Interamericana para o controle e abuso
de drogas (CICAD), documento este que também toma, como
referéncia expressa, a Convencao de Viena de 1988. O Brasil, no ano
de 1994, durante a reunidao da Capula das Américas, realizada em
Miami, firmou um plano para ratificar a Convencdo de Viena e
sancionar como um crime auténomo, a ocultacdo de rendimentos
derivados de todos os tipos penais considerados graves®’.

8 COUNCIL OF EUROPE. Convénio de Estrasburgo. Estrasburgo, 1990. Disponivel em: <
http://conventions.coe.int/treaty/treaties/Html/141.htm > Acesso em: 20 jan. 2018.

8 LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales: prevencién e represién del
fenomeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona: Bosch,
2009, p. 79-80.

% COUNCIL OF EUROPE. Convénio de Estrasburgo. Estrasburgo, 1990. Disponivel em:

<http://conventions.coe.int/treaty/treaties/Html/141.htm> Acesso em: 20 jan. 2018.

8 CARLI, Carla Verissimo de. Lavagem de dinheiro: ideologia da discriminagio e anélise do
discurso. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 146.

8 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime
antecedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 51-52.
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Como verificado, posta a intencao inicial de combate ao trafico
de drogas, as conhecidas legislagoes de primeira geracio®®, por via
de instrumentos de hard law e soft law®?, os mecanismos de Direito
Penal Internacional ampliaram o alcance de incriminagao para
outras agdes delituosas antecedentes a Lavagem de Capitais para
além do trafico de drogas, desde que aferissem lucro, especialmente
quando cometidas por organizagoes criminosas, modificacdes estas
que influenciaram a criagdo das doravante denominadas
“legislacoes de segunda e terceira geragoes”.

Destarte, a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional de Palermo, que surgiu em 2000, trouxe
a proposta de previsao de um rol mais amplo de crimes que
possibilitem a futura Lavagem de Capitais, estabelecendo inclusive
a necessidade de regulagdo e controle de determinadas atividades
por parte de instituicdes financeiras. De modo que, em seu art. 7°
impde a necessidade por parte da instituicdo financeira de criar
mecanismos de controle interno com objetivo de identificar
registros de operagdes suspeitas vinculadas a grupos criminosos, a
lavagem de capitais, a corrupcao, a obstrugao da justica e a demais
fatos tipicos com carater transacional e sejam praticados por
organizagdes criminosas®.

A convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao,
conhecida como “Convengao de Mérida”, foi ratificada e promulgada
pelo Brasil e tem como umas das suas finalidades “promover,
facilitar e apoiar a cooperacao internacional e a assisténcia técnica

% BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacdes civis correlatas. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 32.

8 Blanco Cordeiro destaca o papel fundamental do chamado soft law no processo de harmonizagio
das legislaces sobre Lavagem de Capitais, pois estas disposicoes, ainda que carecam de eficacia
normativa vinculante, contribuem para o desenvolvimento de regras internacionais, critérios e
principios que, com o passar do tempo, podem se converter em hard law. (BLANCO CORDERO,
Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona: Arazandi, 2012, p. 178).

9% BRASIL, Presidéncia da Republica. Decreto 5.015 de 13.03.2004. Promulga a Convencao das
Nagoes Unidas contra o crime organizado transnacional. Brasilia, 12 mar. 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm> Acesso em: 20
jan. 2018.
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na prevencao e na luta contra a corrupgao, incluida a recuperagao
de ativos™". Na linha das previsdes da Convencao de Palermo, este
documento tem a proposta de ampliacdo dos delitos antecedentes ao
crime alvejante de forma extensa.

As trés convengdes citadas tém uma importancia nao somente
no aprimoramento de uma politica penal internacional, mas
principalmente por terem sido incorporadas ao ordenamento
juridico brasileiro, impactando a interpretacao do crime alvejante e
na construcao da legislacao patria®.

Em seu inicio, a Lei brasileira constituia-se de uma legislacao
de segunda geracdo, trazendo um rol fechado de tipos penais
antecedentes a Lavagem de Capitais. Apds a entrada em vigor da Lei
12.683/2012, passou a legislagdo patria ser considerada ou
classificada como de terceira geracdo, pois determinou no novo
texto que qualquer infracdo penal em sentido amplo pode dar causa
a Lavagem de Capitais.

2.3.2 Unido Europeia: a prevencao de condutas omissivas

Em relacdo a Uniao Europeia, os esforcos pela uniformizacao
das legislacoes dos Estados-Membros acontecem em dois niveis:
pelo sistema comunitario Europeu, além dos sistemas nacionais.
Assim, falar-se em Direito Penal Europeu remete a um conceito de
coletanea das normativas que se referem a Unidao Europeia, a
comunidade europeia em sentido estrito e ao conselho da Europa
em sentido amplo%. O conceito central consiste na harmonizagao
das legislacbes penais nacionais e comunitarias de prevencao a

9 BRASIL, Presidéncia da Republica. Decreto 5.687 de 31.01.2006. Promulga a Convengao das Nacdes
Unidas contra a Corrupgdo, adotada pela Assembleia-Geral das nagdes Unidas em 31.10.2003.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm>
Acesso em: 20 jan. 2018.

92 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 22.

9% AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal. Traducéo de Pablo Rodrigo Alfen da Silva.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p. 45.
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Lavagem de Capitais. No entanto, o Direito Comunitario pode, no
caso de contradi¢ao entre um tipo penal e a Diretriz Europeia,
obrigar o Estado-Membro a derrotar total ou parcialmente, ou em
todo caso tornar inaplicaveis as figuras delitivas afetadas pela
contradicao¥.

A Diretiva 91/308 de 1991 da Comunidade Economica
Europeia impds aos Estados-Membros o estabelecimento de um rol
de obrigagoes tidas como idoneas a prevenir a Lavagem de Capitais,
como deveres de identificacdo, de exame, de comunicacdo e de
informacao.

Essa Diretiva teve o importante papel de “institucionalizar de
modo uniforme a prevencdo da reciclagem de dinheiro em toda a
comunidade e passou a ser considerada como um dos textos de
referéncia no combate ao branqueamento.”%.

Destacam-se 0s regramentos inseridos nos artigos. 2° -A% e
6° -197, 0s quais tratam das obrigacoes relativas a identificacao dos

9 Idem, ibidem., p. 97.
9 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais..., p. 12.

% “Os Estados-Membros devem assegurar que as obrigacdes estabelecidas na presente Diretiva sejam
impostas as seguintes institui¢des: (1) institui¢des de crédito tal como definidas no ponto A do art. 1°;
(2) instituicdes financeiras tal como definidas no ponto B do art. 1°; e as seguintes pessoas singulares
ou coletivas que atuem no desempenho das suas atividades profissionais; (3) auditores ,técnicos de
contas externos e consultores fiscais; (4) agentes imobiliarios; (5) notarios e outros profissionais
forenses independentes, quando participem: a) prestando assisténcia na concepgao ou execugao de
transacdes por conta dos clientes relacionados com: i) a compra e venda de bens iméveis ou de
entidades comerciais, ii) a gestdo de fundos, valores mobilidrios ou outros ativos, pertencentes ao
cliente, iii) a abertura ou gestao de contas bancérias, de poupanga ou de valores mobilidrios, iv) a
organizacdo dos fundos necessarios a criagdo, exploragio ou gestdo de sociedades, v) a criagio,
exploragao ou gestao de trusts, de sociedades ou de estruturas analogas; b) agindo em nome e por
conta dos clientes, em quaisquer transagdes financeiras ou imobiliarias; (6) Negociantes em bens de
elevado valor, tais como pedras ou metais preciosos, ou em obras de arte, e leiloeiros sempre que o
pagamento seja efetuado em dinheiro e de um montante igual ou superior a 15.000 euros; [...]"
PORTUGAL. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Diretiva 91/308/CEE de 10 de julho
de 1991. Relativa a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de
capitais. Luxemburgo, jun. 1991. Disponivel em: <http://www.fd.uc.pt/Cl/CEE/pm/LegCE/-
Directiva%?2091-08%2o0branqueamento%capitais.htm> Acesso em: 21 jan. 2018.

97 “Os Estados-membros velardo por os estabelecimentos de crédito e as institui¢des financeiras, bem
como os respectivos dirigentes e funcionarios colaborem plenamente com as autoridades responsaveis
pela luta contra o branqueamento: a) informando-as, por iniciativa prépria, de quaisquer factos que
possam constituir indicios de operagdes de branqueamento de capitais; b) facultando-lhes, a seu
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clientes, manutengao de registros de transagdes e notificacoes de
transagoes suspeitas?®. Ao lado desses deveres h4 o dever de exame
que implica, para o agente, estar sujeito “a obrigacdo de analisar,
criteriosamente as operagdes que interveem”99.

No tocante a prevencdo ao crime de Lavagem de Capitais, a
identificacdo do cliente (Know your costumer) foi a primeira
obrigacao instituida pela Diretiva de 1991, onde a funcdo néo era a
de apenas apurar quem eram as pessoas que “estabeleciam uma
relacdo comercial duradoura com entidade financeira, por meio da
abertura de uma conta ou do uso dos servigos de guarda de valores;
mas também dos clientes ocasionais, que realizem transagoes
avulsas™°°. Nestes termos, a recusa por parte do cliente em fornecer
a sua identificacdo ou identificar aqueles em nome de quem est4 a
atuar, deve levar, também, ao impedimento da realizacdo de
quaisquer operagdes com esse agente por parte da entidade
financeira'.

No ano de 2001 a Comunidade Europeia disciplinou a Diretiva
2001/97, que modificou a anterior no que tange as obrigacoes dos
sujeitos autbnomos que exercem determinadas atividades, como:
contadores, auditores, assessores fiscais e agentes imobilidrios.
Ampliando assim as obriga¢des de identificagdo dos clientes, além
de modificar o préprio conceito de Lavagem de Capitais, que de tal
forma nao mais restringe-se ao produto do trafico de drogas'?,

pedido, todas as informagoes necessarias, em conformidade com os procedimentos estabelecidos pela
legislacao aplicavel”. PORTUGAL. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Diretiva
91/308/CEE de 10 de julho de 1991. Relativa a prevencio da utilizacdo do sistema financeiro para
efeitos de branqueamento de capitais. Luxemburgo, jun. 1991. Disponivel em:
<http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/LegCE/-Directiva%?2091-08%20branqueamento%ecapitais.htm>
Acesso em: 21 jan. 2018.

9 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de capitais..., p. 39.
9 Idem, ibidem., p. 40.
1°° Idem, ibidem., p. 36.
1! Idem, ibidem., p. 37.

12 DfAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. Recepcién de las propuestas del GAFI y de las directivas europeas
sobre el blanqueo de capitales en el derecho espafiol. In: BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina
(Eds). Politica criminal y blanqueo de capitales. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 40.
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expandiu perceptivelmente o conceito de atividade criminosa,
podendo ser qualquer tipo de participacao em um delito grave, a
titulo de participacdo ou autoria'®.

Ja a Diretiva 2005/60/CE, do ano de 2005, trouxe em seu
contetido a possiblidade de que a Lavagem de Capitais poderia ser
utilizada como meio de financiar o terrorismo, ampliando, de tal
modo, o rol de profissionais obrigados, incluindo: prestadores de
servigos de consodrcio, a compra de imdvesis, atividades societarias e de
consultoria. Seguiu-se a Diretiva 2006/70/CE de agosto de 2006,
onde o seu destaque esta na fixacdo de critérios técnicos para a
exclusao de pessoas fisicas ou juridicas desenvolvedoras de atividades
economicas/financeiras de forma esporadica e, ainda, definir as
diretrizes de identificacdo de pessoas politicamente expostas'4.

Por fim, cita-se as Diretivas 2007/64/CE'*, de novembro de
2007, € a 2008/20/CE, de marco de 2008, que versam,
respectivamente, sobre normas acerca dos meios de pagamentos e
sobre as modificagdes acerca das competéncias para a execucao
dessas medidas.

Frente a constatagdo de que “os fatos delitivos surgem em
contextos de atuacdo profissionais, frequentemente andnimas e
massivas”'%’, adota-se um modelo de regulamentacoes legais para a
prevencao do ilicito de Lavagem de Capitais com o estabelecimento
de medidas preventivas de controle que possam mitigar os riscos de
utilizacao de suas atividades para facilitar praticas criminosas.

Incide-se agora a analise das iniciativas de cunho privado.

13 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 133.
104 DfAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. ibidem., p- 21-26, p. 41.

105 DIRECTIVA 2007/64/CE. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A32007L0064> Acesso em: 21 jan. 2018.

106 DIRECTIVA 2008/20/CE. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A32008L0020> Acesso em: 21 jan. 2018.

197 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, 2012, n. 99, p. 330.
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2.3.3 Comité de Supervisao Bancaria de Basileia

Foi criado em 1974 e instituido em 1975 pelo Presidente do
Comité dos bancos centrais dos paises do G108, E constituido por
autoridades de supervisdao bancaria e bancos centrais da Bélgica,
Canada, Franca, Alemanha, Itdlia, Japao, Luxemburgo, Holanda,
Espanha, Suécia, Suiga, Reino Unido e Estados Unidos. Usualmente,
retne-se no Banco de Compensacoes Internacionais, na Basiléia,
onde esta localizada sua secretaria permanente. Sua finalidade é
prevenir a utilizagao de instituigoes financeiras para a Lavagem de
Capitais, mas suas propostas nao geram declaragdes juridicas em
sentido estrito, seus destinatarios sao instituicoes financeiras e, de
modo subsidiario, os supervisores bancarios'®.

O comité ndo se constitui em um 6rgao regulador, ele formula
“padrdes e diretrizes para os controles internos de aplicabilidade
mundial, e suas recomendacoes, embora sem carater cogente, tem
alcancado um elevado nivel de eficacia”"°. Tratam-se, portanto de
instrumentos de soft law que divulgam a horizontalidade entre os
Estados. Dentre as suas proposi¢oes estao a identificacao de clientes,
a estrita observancia aos regramentos acerca de transagdes
bancarias e o impedimento de clientes que pretendam fraudar as
normas do sistema econdmico e financeiro.

No ano de 1998, por intermédio do acordo de Basileia I, foi
proposta uma série de obrigacdes as entidades de crédito e as
instituicdes financeiras, que tiveram como objetivos a solidez e a
estabilidade do sistema financeiro e bancario. Para tanto, definiu-se

198 O Grupo dos Dez consiste em uma organizacio internacional que representantes de onze economias
desenvolvidas (Bélgica, Canada, Estados Unidos, Franga, Italia, Japao, Paises Baixos, Holanda e Reino
Unido; e dos bancos centrais da Alemanha e Suécia). Fundado em 1962, incorporou a Suiga em 1964.
BRASIL. Federagdo Brasileira de Bancos FEBRABAN. Acervo Digital. Disponivel em:
<https://www.febraban.org.br/Arquivo/Servicos/Imprensa/Artigo_Basileia_6.pdf> Acesso em: 21
jan. 2018.

199 LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales..., p. 305.

* CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance 360°:
riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan, 2012. p. 344.
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trés conceitos: capital regulatério, que trata do montante préprio
alocado para cobertura de riscos; fatores de ponderacao de risco de
ativos, que estao relacionados a exposicao a riscos de crédito dos
ativos dentro e fora do balango; e, por fim, o indice minimo de
capital para cobertura do crédito, também chamado de indice de
Basileia, que de forma objetiva versa sobre o quociente entre o
capital regulatorio e os ativos, dentro e fora do balanco'.

Todas as normas de conformidade e busca pela diminuicao de
riscos financeiros, econdmicos e sociais tiveram o propoésito de
colaborar para a preservacao e estabilidade financeira internacional.
O que, de certo modo, justificou-se com a descoberta de falhas de
conformidade no sistema financeiro e bancario Norte-Americano.

No ano de 2002, e destacando para tanto o conhecido
escandalo financeiro de Wall Street, o qual revelou falhas em um
sistema de regulagdo, assim como a necessidade de seu
aprimoramento com o fim de reduzir riscos aos quais todo um
aparelho economico estava sujeito, surgiu o Acordo de Basileia II. O
novo acordo orientou a adogdo de praticas mais rigidas no
gerenciamento do risco.

Assim, além dos riscos ja calculados no acordo pretérito, o
capital regulamentar para riscos operacionais também compor-se-
ia da ponderagao dos ativos para o efeito do célculo do capital
regulamentar'? para as institui¢bes com atuacao global, esperando-

" Brasil. Federacdo Brasileira de Bancos FEBRABAN. Acervo Digital. Disponivel em:
<https://www.febraban.org.br/Arquivo/Servicos/Imprensa/Artigo_Basileia_6.pdf> Acesso em: 21
jan. 2018.

"2 0 novel acordo possui trés bases/pilares, a saber: “Primeiro Pilar - Exigéncia de Capital Minimo: a partir
de medidores de risco de mercado, risco de crédito e risco operacional; Segundo Pilar - Processo de Revisao
e Supervisdo: os Supervisores sao responsaveis por avaliar a adequagdo do capital econémico aos riscos
incorridos pelos bancos; sob a 6tica das instituicdes financeiras, significa a adogdao de préticas de
gerenciamento com ampla aceitagdo e utilizagao pelos participantes do mercado e o Terceiro Pilar -
Disciplina de Mercado: preconiza a divulgacio de informagoes sobre os riscos e gestdo por parte dos
participantes do sistema bancario”. Federagdo Brasileira de Bancos FEBRABAN. Acervo Digital.
Disponivel em:  <https://www.febraban.org.br/Arquivo/Servicos/Imprensa/Artigo_Basileia_6.pdf>
Acesso em: 21 jan. 2018.
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se que o sistema financeiro do Estado o adote, independentemente
de a instituicdo atuar nacional ou internacionalmente.

E fundamental destacar que um dos pontos principais no até
entdo novo acordo versa sobre a relevancia dada as avaliages de
riscos realizadas internamente pelas institui¢cdes, onde chamaremos
de modelos internos de conformidade, o que se traduz na constante
busca para identificacdo, avaliacdo e controle/mitigacao dos riscos.

Inclui-se, dentre os eventos a serem gerenciados: o risco legal,
cuja definicao é associada a inadequacao ou deficiéncia em contratos
firmados pela instituicao, bem como o risco de sangdes em razao de
descumprimento de Leis e a imposicao de indenizagoes por danos a
terceiros decorrentes das atividades exercidas'"3.

Por fim, o Acordo de Basileia III, datado do ano de 2010 e
posterior a crise financeira de 2008, traz uma proposta para ampliar
a capacidade de instituicdes econdmicas, em especial as bancarias,
absorverem perdas decorrentes de choques existentes no sistema
econdmico-financeiro ou nos demais setores da economia, mantendo
a estabilidade daqueles por meio de mecanismo de Compliance.

2.3.4 A Organizacao Internacional das Comissoes de Valores
Mobiliarios

A Organizagao Internacional das Comissoes de Valores
(I0SCO/0ICV), criada em 1983, é o organismo internacional que
retine os reguladores de valores mobiliarios do mundo. Criada em
Madri, “tornou-se o principal foro internacional para as autoridades
reguladoras dos mercados de valores e de futuros™*4.

A I0SCO “promove a adesdao a padrdes reconhecidos
internacionalmente para a regulamentacao de valores mobiliarios, e
trabalha com o G20 e o Conselho de Estabilidade Financeira (FSB)

U3 BRASIL. Banco Central do Brasil. Conselho Monetario Nacional. Disponivel em:
<http://bcb.gov.br/pre/normativos/res/2006/pdf/res_3380_v2_P.pdf> Acesso em: 21 jan. 2018.

"4 CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance
360°..., p. 346.
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na agenda global de reforma regulatéria”. Traga, portanto, as
diretrizes globais relativas aos valores mobilidrios, pois dentre seus
objetivos, est4 a reducio de riscos sistémicos aos mercados'.
Busca-se com uma politica eficaz de auto regulagao, ajustar a
minimizacdo dos riscos que envolvem o sistema mobiliario.

2.3.5 A Lei de Lavagem sob a interpretacao da Suprema Corte
Norte Americana

Antes de adentrar no contexto da interpretacdo da Suprema
Corte dos EUA, necessério se faz o recorte de Alessandro Baratta
sobre a teoria da prevencdo geral negativa da pena, que se adequa
ao pensamento do legislador norte-americano quando do Anti-drugs
Abuse Act of 1986"7:

A funcdo de prevencgio geral negativa (objetiva a dissuasdo dos
potencias infratores), na qual se baseia grande parte do consenso
que ainda goza o sistema penal no sentido comum pode ser
considerada, por sua vez uma hip6tese empiricamente nao
verificada e impossivel de sé-lo. A fun¢do da prevencao geral
negativa é hoje sustentada, especialmente nos Estados Unidos, em
duas formas alternativas ou complementarias: a “neutraliza¢ao”

s ESPANHA. (I0SCO). About 10SCO. Madri, 2013. Disponivel em:
<http://www.iosco.org/about/?section=0bj_prin> Acesso em: 21 jan. 2018. Vale destacar, ainda, que a
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) foi fundadora da IOSCO que, em seus primérdios tinha ambito
interamericano, tendo sediado no Rio de Janeiro, em 1979 e 1987, duas conferéncias anuais da organizacéo.
A CVM foi distinguida com a presidéncia do Comité Interamericano (1995-1996 € 2002-2004) e do grupo
de trabalho encarregado do aprimoramento de normas relativas a fundos de investimentos. Disponivel em:
<http://www.cvm.gov.br/port/relinter/reguladoresdevalores.asp> Acesso em: 21. Jan. 2018.

16 ESPANHA. (I0SCO). About 10SCO. Madri, 2013. Disponivel em:
<http://www.iosco.org/about/?section=0bj_prin> Acesso em: 21 jan. 2018.

" PUBLIC Law 99-570, 27. out. 1986. Disponivel em:
<http://www.brockport.edu/~govdoc/SocPol/plggs70.pdf> Acesso em: 21 jan. 2018.

"7 EUA. SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Regalado Cuellar v. United States: n° 06-
1456. Disponivel em: <http;//www.supremecourt.gov/opinions/o7pdf/06-1456.pdf> Acesso em: 21
jan. 2018.
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do infrator (incapacitation) e a “intimidagdo especifica” (specific
deterrence)".

O Congresso dos Estados Unidos da América, no ano de 1986,
aprovou o Anti-drugs Abuse Act of 1986 ou, em livre traducdo,
“norma que visa 0 nao abuso”. Dentro de tal normatizagao, em seu
titulo primeiro, existe um subtitulo que, também em traducao livre,
significa “ato de controle da lavagem de capitais”. Sendo este Gltimo,
a norma que criminalizou a Lavagem de Capitais nos Estados
Unidos da América, transformando-a em algo inédito no cenéario
global. Destaca-se, que a ja tratada Convencao de Viena ocorreu
apenas no ano de 1988, e o foco agora era a até entao inédita
legislacao/interpretacdo dos EUA.

No ano de 2007, em um caso denominado United States v.
Santos™9, a Suprema Corte dos EUA se viu frente a uma questao nao
de ordem unicamente juridica, mas sim, semantica. A palavra
proceeds, entendida em portugués como bens ou proventos, e
mormente utilizada no Direito Penal, é dotada de conceito flexivel, o
que nos remete a casuistica em testilha. Mr. Santos, operava uma
espécie de lotérica clandestina, onde o seu lucro se daria com a
natureza de comissdo. O valor objeto do proveito econdmico desta
atividade era entdo utilizado para o pagamento do prémio do sorteio
e dos funcionarios. Mr. Santos, apds o devido procedimento
investigatério e judicial, foi condenado em primeiro grau e, logo
apos, impetrou um habeas corpus a Corte Distrital que concedeu a
ordem.

Frente agora a competéncia da Suprema Corte, o colegiado,
pela sua maioria, e aplicando a regra de lenity*°, entendeu que a

18 BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do Direito Penal. Lineamento de uma
Teoria do bem juridico. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 5/1994. p. 5-24,
jan./mar. 1994. p. 11.

19 EUA. SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. United States v. Santos: n°® 06-1005. Disponivel
em: <https://www.supremecourt.gov/opinions/o7pdf/06-1005.pdf> Acesso em: 21 jan. 2018.

12° A regra exige que as ambiguidades nas Leis dos EUA devem ser interpretadas de modo e forma
sempre mais benéfica ao réu. PRICE, Zachary. The rule of lenity as a rule of structure. Fordham L.
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expressao significaria lucro e nao somente proventos, absolvendo o
acusado, tendo, como sintese, o liame de que ele nao utilizou os
lucros do fato antecedente a possivel Lavagem de Capitais, apenas
um bem proveniente deste.

Entretanto, no ano de 2009, o poder legislativo federal dos
EUA, buscando sanar a obscuridade e ou contradicao legal que fora
levantada no julgamento ora destacado, emendou a secio 1.956 do
Codigo Norte-Americano, introduzindo o § 9°. Respectiva
modificacdo definiu o proced como sendo todo e qualquer bem
derivado, obtido ou retirado de uma operagao nao licita, adentrando
em tal literalidade toda e qualquer receita bruta*>.

Em outro caso acerca da interpretacdo jurisprudencial, o
debate se deu em razao da intencdo do agente em lavar capital ou
escondé-lo. O julgamento do caso United States v. Cuellar'**> versou
sobre o transporte ou transferéncia para fora do pais. O acusado
dirigia o seu veiculo em destino ao Estado Mexicano, quando foi
abordado pelas autoridades policiais que verificaram uma
expressiva quantia em espécie. Tornando-se agora Mr. Cuellar em
acusado, réu e condenado pelo transporte de bens de origem ilicita
para outro pais com fins de ocultar ou dissimular a natureza,
propriedade, fonte ou controle do dinheiro ilicito.

Apbs recurso, a Suprema Corte, em sua unanimidade, decidiu
a favor do réu, revertendo a sua anterior condenacdo pelo crime
alvejante'3. Foi definido que um mero transporte de valores, ainda
que ocultos, nao teria o condao de caracterizar o crime de Lavagem

Rev, 2004. Disponivel em: http://ir.Jawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=
3945&context=flr. Acesso em 21 jan: 2018.

?! CALLEGARI, André Luis; WEBER, Adriel Barazzeti. Lavagem de dinheiro, 2 ed. Ver., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2017. p. 100.

1?2 EUA. SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Regalado Cuellar v. United States: n°06-
1456. Disponivel em: <http;//www.supremecourt.gov/opinions/o7pdf/06-1456.pdf> Acesso em 21
jan. 2018.

23 DOYLE, Charles. Money laundering: na overviem of 18 U.S.C. 1956 and Related Federal Criminal
Law. Washington, D.C. Disponivel em: <http://www.fas.org/sgp/crs/misc/RL33315.pdf> Acesso em:
21. jan. 2018.
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de Capitais. Frente ao entendimento, restou definido que cabe a
acusagao o 6nus de provar a intencao de lavar o capital.

Respectivos casos fazem emergir questdes de cunho subjetivo
a respeito do intuito do suposto agente criminoso, além da forma de
como se deve interpretar os elementos do crime de Lavagem de
Capitais. Sendo de tal modo paradigmaticos a Lei brasileira, no que
diz respeito a sua atual interpretacdo expansionista do Direito Penal
Econdmico.

Como se pode averiguar, todo o conjunto normativo de
regulacdao e jurisprudéncia, atesta que “a gestdo de riscos e a
interpretagao do mesmo é uma atividade generalizada na sociedade
atual, levada a cabo por diversos personagens em maior ou menor
escala, seja na esfera publica, seja na esfera privada”?4, sendo que o
ordenamento patrio ndo constitui uma excecao.

O Sistema antilavagem nacional, com previsao legal constituida
pela Lei 9.613/1998, fixou medidas preventivas de controle a serem
exigidas de determinados setores economicos. Assim, com a chegada
da Resolucéo 2.554 do Conselho Monetario Nacional, “as instituigdes
financeiras e empresas de capital aberto passaram a ter o dever de
colaborar com investigagdes da lavagem”?5, o que pode ser
denominado como deveres de Compliance.

O Compliance para o Direito Penal Econdémico “expressa a
conformidade com o Ordenamento Juridico, o cumprimento das
normas a que a sociedade empresaria, seus diretores e funcionarios
estdo sujeitos™2%, Possivel ainda definir como ”o dever de cumprir,
de estar em conformidade, de fazer cumprir leis, diretrizes,
regulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado
a reputacao e ao risco legal/regulatorio”**”.

24 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato..., p. 53.

1?5 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance na nova lei de lavagem de dinheiro. Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, n. 75, p. 22-30, ago./set. 2012.

126 UZ, Tlana Martins. Compliance e omissdo imprépria. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 23-24.

?7 COIMBRA, Marcelo Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi. Manual do Compliance: preservando a boa
governangca e a integridade das organizagdes. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 2.
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A Lei de Lavagem de Capitais brasileira prevé a imposigao de
san¢des administrativas e, para alguns, também a possibilidade de
imposicao de pena aos sujeitos obrigados a fazerem uso dos
mecanismos de controle em caso de descumprimento e ou omissoes
dos deveres que lhe sao impostos, debate este, que sera tratado no
ultimo capitulo.

Além disso, como condicdo prévia a apreciacao dos requisitos
para a imposicao de sangao penal aos agentes de conformidade que
nao observarem as normativas direcionadas a Lavagem de Capitais,
faz-se uma breve e necesséria andlise da discussdo atinente ao bem
juridico-penal protegido, pois, a essa determinacdo, assim como a
existéncia de uma relacdo de proximidade com o mesmo, sera
definidora da possibilidade de responsabilizacdo penal por omissao
do Compliance Officer.

2.4 Lavagem de capitais e o direito penal do risco: da dialética
sobre o bem juridico tutelado a necessidade de sua protecao

Neste ponto, com fins de da suporte as consideragoes finais
deste estudo, analisaremos a problematica tocante ao bem juridico
tutelado, bem como ao questionamento sobre a necessidade de
protecdo pela via da Lavagem de Capitais. Portanto, nos cumpre
tecer abreviadas consideracoes acerca do préprio conceito de bem
juridico, pois, o grande desafio se encontra em uma definicao
adequada de qual o bem juridico tutelado nos crimes economicos e
de lavagem de capitais. Aftalion destaca que o bem juridico
protegido pela norma se refere ao dano atual ou potencial em uma
economia nacional considerada em seu conjunto*2,

28 AFTALION, Enrique. El Bien Juridico Tutelado Por El Derecho Penal Econdmico. Revista de
Ciencias Penales. Instituto de Ciencias Penales, Santiago de Chile, tomo XXV, n. 2, p. 79-91
Mayo/Agosto. 1966. p. 67.
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Nesse seguimento, impende registrar algumas notas centrais
que colaboraram para o desenvolvimento da discussdo. Liszt™?
delineava bem juridico como um valor preestabelecido, de essencial
relevancia, variavel de acordo com aspectos apurados em cada
sociedade.

No aprofundamento da dialética, José Henrique Pierangeli e
Eugenio Raul Zaffaroni conferem a definicio de bem juridico o
sentido de relagao de disponibilidade. Conceituam: “bem juridico
penalmente tutelado € a relacdo de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegido pelo Estado, que revela seu interesse
mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam”*3°. De acordo
com os autores e a titulo de exemplo, o que é tutelado pela norma
penal, nao é a propriedade, mas sim o direito de dispor do préprio
patrimonio.

Em suma, faz-se imprescindivel ter em mente, para
compreensao do que sera exposto, que a existéncia da regra penal
se refere a protecao de valores essenciais a manutencdo da ordem
social, depreendidos de dado contexto histérico no qual
determinada sociedade estd inserta. Assim, de acordo com Alice
Bianchini, existem pressupostos materiais minimos para que exita a
necessidade de uma tutela penal, quais sejam: conduta com
relevante ofensividade; necessidade da tutela penal; eficicia e
adequacao do tratamento juridico penal'3".

Antecipando o recorte a ser tratado, acerca da lavagem de
capitais, ndo ha consenso na doutrina quanto ao bem ou bens
juridicos aos quais a norma, em tese, ofereceria protegao.

Assim, é de fundamental importancia delimitar o topico em
destaque com o questionamento a respeito do bem juridico tutelado

29 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemao. Traduzido por José Hygina Duarte. Brasilia,
Senado Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica, 2006. v. 1.

130 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro.
7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, p. 399.

'3t BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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pelo Direito Penal Econdmico e sobre “a real necessidade de se
criminalizar condutas que violam as regras do mercado,
promovendo uma lesdo as relagdes econdmicas, sem envolver a
vida, liberdade ou a integridade fisica dos cidadaos'3*”, onde, estes
ultimos referidos valores, sao os basilares para a uma sociedade
higida.

Em linha complementar, sobre a tarefa do Direito Penal e dos
bens juridicos, Claus Roxin destaca:

A tarefa do direito penal é garantir a seus cidaddos uma
convivéncia livre e pacifica sob a garantia de todos os direitos
fundamentais constitucionalmente previstos. De forma resumida,
designa-se essa tarefa como protecio de bens juridicos todos
aqueles dados ou finalidades necessdrias para o livre
desenvolvimento dos cidaddos, a realizacdo de seus direitos
fundamentais e o funcionamento de um sistema estatal construido
sob essas bases'33.

Bernd Schiinemann, ao tratar do contrato social, do Estado de
Direito Liberal e sobre o principio da protecdao de bens juridicos,
destaca que este ultimo é a diretriz do que pode ou nao proteger o
Estado por meio do Direito Penal:

[...] o principio da protecdo de bens juridicos trata-se de uma
diretriz normativa carecedora, mas também passivel de
concretizagdao. Afinal, uma vez que este principio se encontra
alicercado na concepgao do contrato social, sob a ideia reitora da
garantia da possibilidade do livre desenvolvimento dos individuos
pelo Estado, fornece ele uma orientacdo a respeito de o que pode e
o0 que nao pode o Estado proteger por meio do direito penal'34.

32 EL HIRECHE, Gamil Foppel. Da (i)legitimidade da tutela penal da ordem econdmica:
simbolismo, ineficiéncia e desnecessidade do direito penal econdmico. 2011. 432 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito. Recife, 2011. p. 226.

133 ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. Vol. 922/2012. p. 291-322, ago. 2012. p. 293.

134 SCHUNEMANN, Bernd. O direto penal ¢ a dltima ratio da protegdo de bens juridicos! Sobre os
limites inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal. Sao Paulo: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol. 53/2005. p. 9-37, mar./abr. 2005. p. 11.
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Segundo as teorias penais contemporaneas, O crime
econdmico gera danos nao individualizaveis, irreparaveis, onde a
percepcao social é notoriamente diferenciada. O objetivo é o lucro
econdmico, uma vantagem comercial ou a dominagdo de um
mercado. Logo, uma caracteristica do Direito Penal Economico sera
a criminalizacdo de condutas que nao afetam um bem juridico
individual determinado, mas conceitos indeterminados e
classificados como bens juridicos supraindividuais. Denota-se, te tal
modo, a construcao de um microssistema penal no que se refere ao
Direito Penal Econdmico e, especialmente, a Lavagem de Capitais:

[...] E, como se trata de uma tentativa de esgotar a matéria num
universo sistémico préprio, o microssistema amitde traz no seu
bojo a incriminagdo de condutas supostamente configurando as
mais graves formas de violacio dos bens juridicos por ele
tutelados, mas que, na verdade, ttm uma funcio meramente
simbdlica, como se a instituicdo de crimes e penas lhes conferisse
uma importancia diferenciada'>.

Frente ao raciocinio até aqui desenvolvido e dada a relacdo
entre os modelos de crime, tomando a Constituicdo na acepcao de
“ordem juridica fundamental de uma comunidade ou o plano
estrutural para a conformagao juridica de uma comunidade,
segundo certos principios'3®”, considera-se que o texto
constitucional demarca limites a intervencdo penal. Essa
parametrizacdo se impde pela necessaria compatibilizacdo entre a
criminalizacdo  entre  determinadas condutas com o
comprometimento da tutela de direitos fundamentais do Estado

Democratico de Direito.

135 MELLO, Sebéstian Borges de Albuquerque. Direito Penal: Sistemas, Codigos e Microssistemas
juridicos. Curitiba: Jurud, 2004. p. 111.

136 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 11.
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Nessa conjuntura, deve-se destacar que o texto constitucional
nao é um parametro referencial exclusivo de incriminacdo, pois,
como estatuto politico, é um produto cultural precedido de um
anterior reconhecimento social de determinados valores ou
interesses.

Um exercicio dialético aprofundado acerca da legitimidade e
autonomia da categoria bem juridico penal coletivo ultrapassa os
limites do presente escrito. Todavia, ha que se explicitar que a
concep¢ao ora demostrada reconhece a autonomia entre os bens
individuais e supraindividuais, pois os objetos juridicos da tutela
penal podem ter a coletividade e individuos como seus titulares.

Realizada a andlise preliminar sobre o bem juridico,
direciona-se o estudo propriamente a Lavagem de Capitais, onde, de
inicio, pontua-se a discussao doutrinaria acerca da definicao do bem
juridico na dita legislacao penal.

Destaca-se, que as diversas condutas podem constituir o
crime de Lavagem e Capitais e conduzem a discussdo acerca de qual
seria o bem juridicamente ofendido. O debate por si s6 ndo é isento
de polémicas, haja vista se tratar de identificar os motivos que
justificam a persecugao penal. Devem existir causas para que ocorra
a intervencao do Direito Penal, pois, se ndao houvesse lesividade, ndo
existiria justificativa para a sua tipificacao'”.

2.4.1 Protege o mesmo bem juridico tutelado pelo crime
antecedente?

Em dita linha de pensar, o bem juridico ¢ o mesmo do delito
prévio. Esta postura funda-se na concepcdo de que a Lavagem de
Capitais seria uma verdadeira forma de gradacdo do bem juridico
anterior’s®, As criticas que a ela sdo feitas dizem respeito a

37 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal Econdmico, volume 2. Sio Paulo: Saraiva,
2016. p. 445.

138 BONACCORS], Daniela Villani. A atipicidade do crime de lavagem de dinheiro: analise critica da
Lei 12.684/12 a partir do emergencialismo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 156.
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penalizagao de sujeito diverso daquele que pratica o comportamento
que se pretende evitar. Nos dizeres de Blanco Cordeiro “se pretende
a evitacdo de um delito prévio mediante a repressio de
comportamentos posteriores”39. Destaca-se ainda, que seguindo a
dita argumentacao, o bem juridico prévio vai modificar frente ao
tipo que o antecedeu, tornando-se uma espécie de parasita.

Renato de Mello Jorge Silveira, ao tratar da Lavagem de
Capitais e o exercicio da Advocacia, pontua seu pensamento:

Outra interpretacdo é dada por aqueles que entendem justificavel
a nocdo fincada em ofensa, ainda, a0 bem juridico do delito
antecedente. Percebendo-se que a incriminacdo da conduta de
quem venha a ocultar bens ou valores oriundos de uma atividade
criminosa visa, na verdade, ao combate a tais crimes, chega-se a
pontuar que a lavagem, em si, diz respeito ao mesmo bem juridico
que o crime prévio. Trata-se, pois, de uma superprotecdo deste.
Similar pensamento, contudo, se mostra falho, conforme
argumentado pelo BGH, uma vez que os meios empregados na
protecdo de um bem juridico devem, necessariamente, guardar
proporcionalidade com a ofensa pelo mesmo.'+°

Em linha de raciocinio similar, levantando o teor histérico do
crime de Lavagem de Capitais, quando este era acessorio do tipo de
trafico de drogas, poder-se-ia admitir a tese de protecdo ao bem
juridico antecedente. Entretanto, nos modernos tempos da atual
sociedade de riscos e frente a pluralidade de crimes que podem
ensejar a capitulacdo alvejante, ter-se-ia uma multiplicidade de bens
juridicos resguardados'+'.

139 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo..., p. 197.

149 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SCHORSCHER, Vivian Cristina. A lavagem de dinheiro e o livre
exercicio da advocacia: condutas neutras e a indagacio quanto a jurisprudéncia condenatéria. Revista
da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sio Paulo: Revista do Tribunais,
jan./jun. 2005. p. 143-173.

' EL HIRECHE, Gamil Foppel; LUZ, llana Martins. Comentarios criticos a Lei brasileira de lavagem
de dinheiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. p. 18.
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Como dito inicialmente, ndo ha consenso na doutrina quando
se trata do bem juridico antecedente. Porém, em defesa da linha do
mesmo bem juridico antecedente, Bajo Fernandez dispoe:

[...] el lavado de dinero es una actividad que debe ser
promocionada desde todos los puntos de vista por los poderes
publicos, ya que coincide exactamente con el objetivo de la labor
inspectora de todos los mecanismos de inspeccién econémica de
un pais: la inspeccién de la Agencia Tributaria, la inspeccién de
Trabajo, etc. La Gnica relevancia que podria tener el blanqueo de
capitales estriba en lo que representa como participacién en el
delito base, es decir, en su significacion como receptacién o
encubrimiento'4>.

Ainda no campo do Direito Penal internacional, destaca-se a
divisdo de pensamentos na Alemanha demostrada por Martinez:

[...] En Alemania, al contrario de lo que ocurre en Suiza, la doctrina
esta muy dividida en lo que a la determinacién del bien juridico
protegido por el delito de blanqueo de capitales se refiere. Asi, un
sector doctrinal opina que las conductas constitutivas del delito de
blanqueo de capitales menoscaban el bien juridico ya lesionado por
el delito previo'+.

Entretanto, filiar-se a tese de que o bem juridico que se
protege na Lavagem de Capitais é o mesmo do tipo que a deu causa
¢ uma linha que padece de contradi¢gdes dogmaticas. Vejamos:

Dar razao a esta vertente teérica é permitir que, claramente, a
violacdo dos direitos e garantias fundamentais, pois, quando,
deliberadamente, procede-se a criminalizacdo da conduta para
proteger bem juridico ja protegido por outro tipo, incorre-se em

concurso aparente de normas, com violagdo do principio non bis

142 BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. En: BAJO FERNANDEZ,
Miguel y BACIGALUPO, Silvina (Eds). Politica Criminal y Blanqueo de Capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2009. p. 13.

43 MARTINEZ, César Julio. El delito de blanqueo de capitales. 2017. 686 f. Tese (Doutorado) -
Facultad de Derecho, Universidade Complutense de Madrid, 2017. p. 151.
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in idem, o que se mostra insustentavel por qualquer direito penal
minimamente garantista'44.

A corroborar com o exposto e de modo contrario aos que
defendem que o bem juridico protegido pela Lavagem de Capitais é
o mesmo do tipo que a deu causa, destacando para tanto a patente
violagdo do principio do non bis in idem, aduz Cezar Roberto
Bittencourt:

As criticas a esse posicionamento sdo, contudo, muitas,
destacando-se o contra-argumento de que a criminalizagdo do
branqueamento de capitais, sob a justificativa de que dessa forma
se protegem os bens juridicos atingidos pela infragdo penal
antecedente, representaria a cumulacdo de punicdes, pois
estariamos punindo duas vezes a lesao do mesmo bem juridico,
ferindo a proibicao do principio do non bis in idem'#.

2.4.2 A Administracao da Justica como bem juridico tutelado?

Badar6 e Bottini afirmam ser a Administracdo da Justica o
bem juridico tutelado pelo crime em andlise. Asseguram que tal
proposicao, “confere maior autonomia entre a lavagem e o crime
antecedente, ainda que permaneca a conexdo entre ambos”'4®,
fundamentando de melhor forma, a tutela penal, cuja razao “é
garantir os instrumentos para a apuracao e julgamento dos delitos
anteriores e a recuperacdo de seu produto”4’.

Roberto Podval confere a ordem socioecondmica a condicdo
de categoria dotada de conceito vago e amplo, sem possiblidade de
constituir, em si, um bem juridico penal. Entende que “dizer que um

44 FOPPEL, Gamil; LUZ, Ilana Martins. Comentérios criticos a Lei brasileira de lavagem de
dinheiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. p. 19.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal Econdmico, volume 2. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 447.

146 BADARO), Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 53.

147 BADARO), Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro...., p. 53.
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crime afeta o bem juridico Ordem EconOmica seria 0 mesmo que o
delito de homicidio afeta o bem juridico sociedade e ndo o bem
juridico vida.”48, Defende o mencionado autor, que o bem juridico
tutelado pela Lavagem de Dinheiro é a administragdo da justica,
pois, centra-se no argumento de que os autores do tipo em comento,
ao pretenderem proteger os autores dos crimes antecedentes,
"acabam obstruindo a prépria justica, impossibilitando punicdo dos
culpados”™49.

No campo do Direito Penal alienigena, encontramos
posicionamento em mesmo sentido, a saber:

La legislacion Suiza regula el delito de blanqueo de capitales en los
articulos 305 bis y 305 ter., del Cédigo Penal. La corriente
mayoritaria opina que se trata de un delito contra la
Administracién de Justicia y asi lo plasm6 el Legislador penal al
introducir la Ley Federal de 23 de marzo de 1990, reformada por
la Ley del 18 de marzo de 1994, ubicando sistematicamente tales
preceptos en el Titulo 17, relativo a los delitos contra la
Administracién de Justicia'>®.

Dita conceituacdo nao demonstra, em si sd, arcabouco
sustentavel, posto que optar que o bem juridico tutelado pela
Lavagem de Capitais é a Administracao da Justica é entender que
aquele que praticou a capitulacdo penal antecedente tem por
obrigacao, se auto delatar. Outrossim, a possibilidade de expansao
do hipotético bem juridico em analise é latente, pois 0 mesmo ¢é
carecedor de defini¢do, podendo caracterizar qualquer conduta,
inclusive, aquelas desprovidas de lesividade’>'. A subsidiariedade do

48 PODVAL, Roberto. O bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, n. 24, p. 209-222, out./dez. 1998., p. 214.

49 Idem, ibidem., p. 220.

15° MARTINEZ, César Julio. El delito de blanqueo de capitales. 2017. 686 f. Tese (Doutorado) -
Facultad de Derecho, Universidade Complutense de Madrid, 2017. p. 150.

5t FOPPEL, Gamil; LUZ, Tlana Martins. Comentérios criticos a Lei brasileira de lavagem de
dinheiro. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2011. p. 20-21.
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Direito Penal ndo poderia deixar de proteger aqueles
comportamentos exigiveis da sociedade contemporanea.
Ainda sob essa perspectiva, Cesar Roberto Bitencourt:

[...] os atos de lavagem nao seriam penalmente significativos, se
considerados isoladamente, exceto quando existisse uma relacio
instrumental entre o comportamento do agente do
branqueamento e a infracdo penal precedente’s>.

Em outra perspectiva, agora ampla e dualista, existem
pensadores do Direito que entendem que a melhor interpretagao é
a de que o crime de Lavagem de Capitais ofende, de forma
simultanea, os bens juridicos da administracéo da justica e da ordem
econdmica's3. Dito ponto de vista ndo seria razoavel frente ao
objetivo a que se destina o delimitar do bem juridico do tipo em
analise.

Se a teoria aqui fosse a correta, o desrespeito as garantias
fundamentais seria enorme. Se fundamenta o seu argumento na
possibilidade de que qualquer conduta poderia ser considerada um
fato tipico se o bem juridico da Lavagem de Capitais fosse a
Administracdo da Justica. Nao haveria distin¢ao entre os graus de
lesdo e todo e qualquer agir poderia ser valorado penalmente.

Abrir-se-ia com tal raciocinio a porta da interpretagao
extensiva. Portanto, afasta-se no contexto em que se insere o
presente estudo a opcdo da Administracao da justica como bem
juridico tutelado pela Lavagem de Capitais.

2.4.3 A ordem Social e Econémica

Como ja se evidenciou anteriormente, a definicio de bem
juridico é tarefa das mais complexas, logo, a dificuldade em se

152 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal Econémico..., p. 447.

153 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de Lavagem de Dinheiro, 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.
74-75-
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encontrar um conceito pacifico sobre o que seria o bem juridico
tutelado na esfera do Direito Penal Economico, especialmente sobre
a legislacao da Lavagem de Capitais persiste. No entanto, a doutrina
tem trabalhado no sentido de tentar localizar uma definicdo do que
seria o objeto de tutela neste campo da ciéncia penal.

A titulo explicativo sumarissimo, vale destacar o
entendimento de Alessandro Baratta, no que diz respeito ao alcance
da tutela penal e dos bens juridicos protegidos:

[...] a extensdo da area da tutela penal aos interesses difusos ou
seletivos (o ambiente, a satde, os interesses do consumidor, a
ordem publica etc.) e as fung¢des da administragdo publica (como o
sistema monetario, o sistema de economia, a atividade do Estado
em quanto monopolista do mercado de trocas etc). A prépria
estrutura desses bens juridicos faz sim com que, nos seus
confrontos, o conceito estatico e defensivo dos bens juridicos ndo
possa prosseguir distinguindo-se claramente do conceito
promocional [...]">%.

Assim, em se tratando de Alvejamento de Capitais, é
imperioso destacar que o tipo em testilha tem um impacto negativo
no modelo econdmico incorporado na Constituicdo, além de afetar
seriamente a ordem social, uma vez que a inclusdao de grandes
montantes de dinheiro, a partir de origem ilicita prejudica a livre
concorréncia economica devido ao custo da produgao dos bens
ilicitos que, por sua natureza, é muito menor.

Nesse diapasao, é cogente demonstrar o entendimento de
Cezar Roberto Bittencourt:

Por isso, ainda que a identificagdo de um tnico bem juridico - a
ordem econdmica e financeira - como objeto da tutela penal na
perseguicio do fendmeno criminoso que se categoriza como
lavagem de dinheiro nao seja isenta de polémica, é necessario

54 BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. Lineamento de uma
teoria do bem juridico. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 5/1994. p. 5-24,
jan./mar. 1994. p. 09.
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precisar os motivos que justificam sua incriminagido de forma
autbnoma, para a correta subjun¢do dos fatos ao tipo legal.
Estamos, neste caso, diante de um bem juridico supraindividual,
reconhecido no art. 170 da nossa Constituicao Federal, e sobre o
qual deve incidir a wvaloragio sobre a ofensividade dos
comportamentos incriminados pela Lei n. 9.613/98][...]*%.

O conceito de ordem econdmica analisado e definido no
presente topico é o de “ordem juridica na economia”3®, tal
delimitacdo é a que sera utilizada para o desenvolvimento do estudo
em testilha. A corroborar com a ideia aqui levantada, o Art. 1707 da
Constituicao brasileira tem, entre os bens protegidos, o que aqui
destacadamente é definido como o protegido pela Lei de Lavagem
de Capitais.

Eros Roberto Grau faz a andlise de que o legislador
constituinte realizou uma construcao para indicar o modo de ser da
economia nacional:

Analisado, porém com alguma percuciéncia o texto, o leitor
verificard que o art. 170 da constitui¢do, cujo enunciado é,
inquestionavelmente, normativo, assim deveré ser lido: as relacdes
econOmicas - ou atividades econ6micas - deverao ser (estar)
fundadas na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tendo por fim (fim delas, relacoes econdémicas ou atividade
econdmica) [...]"%8.

Feita a analise sobre os possiveis bens juridicos tutelados pela
Lavagem de Capitais, pode-se concluir que a “Ordem Social e
Econdmica” é o bem protegido pela Legislacao estudada. A referida

155 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal Econémico..., p. 449.
156 MOREIRA, Vital. A Ordem Juridica Do Capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973. p. 71.

57 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]”. BRASIL,
Presidéncia da Republica. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out.
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso
em: 02 fev. 2018.

158 GRAU. E. Roberto. A ordem econdmica na Constituiciio de 1998. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 68.
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norma destina-se a impedir que o produto do crime volte a circular
na economia com aparéncia licita e ponha em perigo toda a
estrutura financeira e econémica de um dado Estado', eis que a
movimentagao financeira ocorrida a margem dos aparatos estatais
oficiais pode ocasionar, sem equivocos, consequéncias previsiveis e
imprevisiveis ao correto andamento e planejamento economico-
financeiro.

Em complemento ao sentido dado anteriormente, destaca-se:

[...] os bens juridicos a serem selecionados pela lei nao se limitam
mais aos naturais e ao patriménio individual. [...] Dai um novo
bem juridico: a ordem econdmica, que possui carater supra-
individual e se destina a garantir a politica econdmica do Estado,
além de um justo equilibrio na producao, circulacéo e distribuicdo
de riquezas [...]*.

A corroborar com conclusio acima, André Luis Callegari'®,
Antdnio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo'®?, Cesar Antonio da
Silva'®3 e William Terra de Oliveira'®4, acreditam que a finalidade
precipua da norma antialvejante é proteger a ordem social e
econdmica do Estado.

Nos limites propostos por esse texto cientifico, passa-se, no
capitulo seguinte, ao enfrentamento das hipdteses em que a lei
brasileira prevé a possibilidade de que a intervencao, por omissao,
de agentes empresariais e financeiros possa resultar na pratica do

crime de Lavagem de Capitais.

159 FOPPEL, Gamil; LUZ, llana Martins. Comentarios criticos a Lei brasileira..., p. 24-25.

160 ARAUJO JUNIOR, Joao Marcello. O Direito Penal Econémico. Revista do Instituto Brasileiro das
Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n° 25, jan./mar. 1999. p. 151.

't CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro: aspectos penais da Lei n. 9.613/98. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 85.

12 PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. Lavagem de dinheiro..., p. 92.

%3 SILVA, Cesar Antonio da. Lavagem de dinheiro: uma nova perspectiva penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 38-39.

%4 CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais:
comentarios a Lei 9.613/98. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 321-323.
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Essa modalidade de tipificacdo se da em um contexto descrito
por Silva Sanchez da seguinte forma:

Onde as esferas individuais de organizag¢do ja ndo sdo autonomas;
produzem-se, de modo continuado, fendmenos - reciprocos - de
transferéncia e assuncao de funcdes de prote¢do de esferas alheias,
0 que, em Direito Penal, implica na tendéncia de exasperacao dos
delitos de comissao por omissdo que incidem diretamente em sua
reconstrugdo técnico-juridica's.

No dito contexto, paradigmaticos sao os ensinamentos de
Selma Pereira de Santana:

[...] o Direito Penal ndo pode ordenar-se em um sistema fechado,
nem se abandonar a mercé de um pensamento t6pico, o qual opere
a margem do sistema, mas sim que, em lugar disso, se construa
um sistema aberto, no qual cada novo problema seja discutido com
conhecimento do sistema disponivel e se resolva de um modo que
possa integrar-se no referido sistema, ou force a sua

modificacio'®.

Do exposto, e frente aos deveres de Compliance que sao
impostos por meio da Lei 9.613/1998, direciona-se a pesquisa para

a andlise do instituto da omissao como meio de imputacdo de
responsabilidade criminal.

165 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A expansao do direito penal..., p. 31.

%6 SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparagio como consequéncia juridico-penal
auténoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.154.
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A omissao impropria
na conjuntura da lei 9.613/1998:
elementos, tipologia aberta e sobrecriminalizacao

Como pontuado no final do capitulo anterior, a Lei 9.613/1998
atribuiu deveres de Compliance em relagao a prevencao e combate
ao crime de Lavagem de Capitais. Referidas obrigacdes recaem sobre
empresas, organizagdes econdmicas-financeiras, bem como sobre
seus funcionarios e colaboradores. Pois, a pratica desse delito, na
maior parte dos casos, faz uso do setor econdmico onde se inserem
o0s bancos de investimentos e comerciais. Parte-se do pressuposto de
que “os atos de encobrimento sdo em geral, em concurso™.

Nesse contexto, a Lei 9.613/1998 traz a previsao, no seu art.
1°, § 2° II de um “delito associativo de lavagem de dinheiro que
enseja a imputa¢do mesmo que o sujeito ndo esteja cometendo 0s
atos caracteristicos da lavagem”s. Incrimina-se a conduta daquele
que, sabe que sua atividade principal ou acesséria, é voltada a
ocultar ou dissimular bens ou valores originérios de infracdo penal.

Dito isso, e tendo presente que a modalidade comissiva é a
regra na Lei de Lavagem de Capitais, questiona-se se a omissao
impropria poderia representar um instrumento viavel de imputagao

' BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo. Lavagem de Dinheiro..., p. 117.

? BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Lei 9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de
"lavagem" ou ocultagio de bens [..]. Brasilia, 03 mar. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/Lg613compilado.htm> Acesso em: 21 jan. 2018.

3 TIGRE MAIA, Rodolfo. Lavagem de Dinheiro. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 101.
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de responsabilidade criminal ao Oficial de Conformidade, debate
que perpassa pelo seguinte questionamento: “o que delimitaria essa
participacao delitiva?”4.

Em busca de uma resposta, passa-se a examinar a descricao
tipica trazida pela norma incriminadora contida no art. 1°, § 2°, I
da Lei de Lavagem de Capitais.

3.1 Tipologia aberta do (art. 1° da lei 9.613/1998): a demasiada
tipicidade de condutas previstas

Inicialmente, revisita-se a atual redagao da Lei de Lavagem de
Capitais brasileira que foi modificada pela Lei 12.683/2012, onde a
norma do ano de 2012 excluiu o rol de delitos antecedentes’ a
Lavagem de Capitais. Possibilita a norma, de tal modo, que qualquer
crime ou contravenc¢ao penal possa se constituir em um motivo para
a persecugao ao crime alvejante.

Marco Antonio de Barros esclarece a respeito do tipo citado
que este “corresponde ao que se pode chamar de lavagem direta ou
priméria™®, cujos verbos ocultar e dissimular relacionam-se,
respectivamente “a primeira ou segunda etapa do processo de
lavagem que se exaure com a reinsercao do capital na economia com
aparéncia licita””. Sobre o contetido dos verbos nucleares do tipo,
tem-se que “ocultar significa encobrir, esconder, sonegar, nao
revelar, enquanto dissimular é ocultar com astdcia, fingir,

4 CALLEGARI, André Luis. Participacdo criminal de agentes financeiros e garantias de imputacéo no
delito de lavagem de dinheiro. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (Org).
Garantismo Penal Integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicacido
do modelo garantista no Brasil. Salvador: PODIVM, 2010. 341-360.

5 A critica a essa modificacao, segundo Estellita e Bottini, se sustenta pelo fato de que a inclusao das
contravengdes penais e das infragoes de menor potencial ofensivo é incongruente, pois "suas penas
S0 menos severas justamente em razao da menor lesividade das condutas assim classificadas pelo
legislador”. (ESTELLITA, Heloisa; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Alteracdes na Legislacao de combate a
lavagem: primeiras impressoes. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao Paulo,
n. 237, ago. 2012. p. 2).

® BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacdes..., p. 160.
7 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo. Lavagem de Dinheiro..., p. 63.
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disfarcar®, sendo importante referir que a dissimulacio pode
ocorrer independentemente da ocultacdo, pois “como a
dissimulagdo também é uma forma de ocultacdo, ndo é necessario o
procedimento prévio de ocultar, pois o autor pode diretamente
dissimular os bens provenientes dos delitos descritos na Lei de
Lavagem”.

O objeto material ndao vem descrito de forma objetiva, ja que
a técnica utilizada é a de usar elementos normativos, exigindo-se do
intérprete uma valoragdo quanto ao real significado. Na ordem
juridica nacional, a Lei de Lavagem de Capitais faz mencao a bens,
direitos e valores que sejam produtos de infracdo penal.

Sobre a natureza desse crime, a postura doutrinaria que
mostra uma maior harmonia com a ordem econdmica e social como
bem juridico tutelado neste delito é a que defende ser um delito
instantaneo, pois “o bem ¢ afetado apenas no momento da
integracao dos valores a economia formal com aparéncia licita”*.
Nessa linha de raciocinio, a ocultacao anterior ao alvejamento “seria
uma tentativa ou ato preparatdrio punivel com a mesma pena do
crime consumado, mas que nao afeta o bem juridico, a ndo ser como
poténcia de lesao futura™.

Em relacdo ao foco do estudo, tem relevancia a descri¢do
tipica contida no § 2°, II do art. 1 da Lei 9.613/1998, que dispde
acerca da colaboracdo para o cometimento do delito de Lavagem de
Capitais. Vejamos:

Art. 1° [...]
§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem [...]

8 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagdes..., p. 75.

9 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro: aspectos penais da Lei n. 9.613/98. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 109.

1 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo. Lavagem de Dinheiro..., p. 76.
" Idem, ibidem., p. 76.
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II - participa de grupo, associacdo ou escritério tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria é
dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei. [...]**

Trata-se de tipo derivado que, conforme o entendimento de
Marco Antonio de Barros, “nao corresponde propriamente ao crime
de lavagem, mas a um comportamento paralelo, que no seu
desenvolvimento, colabora para a realizagdo daquele delito”3. Na
delimitacdo dos elementos normativos do tipo acima descrito, a
associacao deve ser entendida em acepcao semelhante aquela
conferida ao crime de associagao criminosa e que em relagao a
escritorio, cuida a lei de hipdteses de “profissionais que passam a
cometer crimes tanto quanto seus clientes, para 0s quais
operacionalizam negdcios”*¢. O objetivo foi compreender o maximo
de condutas que possam ensejar a pratica do crime de Lavagem de
Capitais.

A norma brasileira, ao prever a punibilidade de terceiros
intervenientes na agao do lavador, pretendeu dar cumprimento as
recomendacOes das ConvencOes de Viena, Palermo e Mérida,
respectivamente nos anos de 1988, 2000 e 2003, consoante se extrai
da leitura da Exposicao de Motivos 692 do Ministério da Justica:

42. Considerado como um ilicito que envolve pessoas fisicas e
juridicas de multiplas camadas, a punicao da lavagem de dinheiro
deve alcangar modalidades especiais de colaboragao delituosa.

43. Assim sendo, a responsabilidade penal de quem participa de
grupo, associa¢do ou de escritério que sabe organizado para fim de
ocultacdo ou dissimulacdo de bens, direitos ou valores é uma
conseqiiéncia natural da regra de incidéncia do art. 29 do Codigo
Penal e do principio da culpabilidade, que se extrai da dignidade

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de
"lavagem” ou ocultagio de bens [..]. Brasilia, 03 mar. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/Lg613compilado.htm> Acesso em: 21 jan. 2018.

3 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagoes..., p. 167.
14 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 612.
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da pessoa humana (CF art. 1°, IIT) e da vedagdo da responsabilidade
objetiva (CP, arts. 18 e 19).

44. Trata-se, no caso, de uma forma especial de concorréncia que
permitira a imputacao tipica mesmo que o sujeito ativo ndo esteja
praticando os atos caracteristicos da lavagem ou de ocultacdo
descritos pelo caput do art. 1° e do respectivo § 1°.

Retomando a andlise da capitulacdo descrita no § 2°, Il do art.
1° da Lei 9.613/1998, registra-se a critica da doutrina em razao do
mesmo. Chama a atengao a sua incongruéncia e defende-se, até
mesmo, a sua desnecessidade, uma vez que hé previsao expressa no
CPB acerca do concurso de agentes. André Callegarri realiza as
seguintes consideracoes:

O legislador brasileiro criou um dispositivo préprio para
incriminar as pessoas que se vinculam, de algum modo ao delito
de lavagem de capitais, porém ampliou demasiadamente a
tipicidade das condutas previstas no tipo, desrespeitando os
principios que norteiam o concurso de pessoas. Note-se que a
norma que incrimina a conduta leva em consideragao tao somente
o conhecimento do sujeito, ndo fazendo referéncia a qualquer
outro requisito para sua incriminagdo como participante do delito
de lavagem’®.

Na elaboragao de Marco Antonio de Barros:

O legislador quer que a lei sirva de instrumento eficaz para punir
toda e qualquer forma de lavagem que possa existir; entdo a
reprimenda destina-se a atacar, de forma muito abrangente e
generalizada os integrantes de grupos, associa¢des ou escritorios

5 BRASIL. Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Exposi¢do de Motivos 692 do
Ministério da Justica. Relativa a Lei 9.613, de 03.03.1998. Brasilia, dez 1996. Disponivel em:
<http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/legislacao-e-normas/legislacao
1/Exposicao%20de%20Motivos%20Lei%209613.pdf/view> Acesso em: 21. fev. 2018

'® CALLEGARI, André Luis. Lavagem..., p. 106.
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que, em suas atividades, principais ou secundarias, executem
operacdes ou transagdes ligadas ao crime de lavagem'.

Em vista disso e tendo em conta que, no mais das vezes, “se
interpde varias pessoas entre o momento da decisdo criminosa e o
momento final de sua execucio”®, a interpretacio a ser imprimida
parte da aplicagdo dos regramentos do concurso de pessoas, previsto
no art. 29 do CPB®,

Dada a diretriz de que os principios relativos a autoria e a
participacdo criminal ainda cumprem um importante papel na
evolucdo dos problemas que dominam a autoria no contexto
empresarial, a questdo sobre a qual se debruca o estudo diz respeito
a identificar quando e em qual nivel a omissdo do Oficial de
Conformidade pode ensejar a sua responsabilizacao criminal frente
a Lei de Lavagem de Capitais.

Nesse contexto, Helena Lobo da Costa e Alamiro Salvador
Netto, destacam a existéncia de um “déficit dogmatico que pode
gerar forte inseguranca juridica, principalmente ao se querer
considerar omissdes administrativas como fundamentadoras da
participagdo omissiva”2° nos fatos cometidos por terceiros. A partir
dessa problematizacao, had que se dimensionar o espago de atuagao
do Oficial de Conformidade. Badar6 e Bottini afirmam que essa

7 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacdes..., p. 166.

8 30USA, Susana Aires de. A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideracdes acerca da
autoria e comparticipacio no contexto empresarial. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias. Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia Ivridica 98, Vol. II, 2009/2010. Coimbra,
p. 1005-1037.

19 Codigo Penal brasileiro, art. 29: "Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. § lo-Se a participacdo for de menor
importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um terco. § 20- Se algum dos concorrentes quis
participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade,
na hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave". (BRASIL. Presidéncia da Republica. Cédigo
Penal Brasileiro. Brasilia, 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Decreto-
Lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 21 jan. 2018).

2 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; LOBO DA COSTA, Helena Regina; SARCEDO, Leandro.
Lavagem de dinheiro no direito brasileiro: reflexdes necessarias. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 250, set. 2013., p. 3.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm
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controvérsia acerca do limite punivel deve ser solvida a partir da
fixacdo de alguns critérios. No entendimento dos juristas:

Para o delito de lavagem de dinheiro, essa operacdo dogmatica é
importante porque permite identificar e qualificar o
comportamento dos diversos intervenientes no processo de
mascaramento, em especial daqueles que colaboram com sua
efetivacdo no exercicio regular de suas atividades profissionais
(gerentes de banco, advogados, contadores)?'.

Com a normatizacao do legislador brasileiro acerca do crime
alvejante e suas posteriores modificagoes voltadas a mecanismos de
controle, depara-se com um cenario de aumento de possibilidades
quanto a responsabilizacdo criminal, tanto de dirigentes e
executivos de empresas e organizacdes financeiras, bem como de
seus delegatarios.

Assim, por estarem esses agentes confrontados com um rol de
imposigoes derivadas da Lei 9.613/1998, ha que se definir em que
medida essas atribui¢bes podem, em conformidade com o modelo
de responsabilizagdo criminal brasileiro, ensejar a imputagao
individual do fato tipico previsto na Lei de Lavagem de Capitais
decorrente de omissdo e nos invélucros empresariais.

Em vista disso, passa-se a analisar, inicialmente, os requisitos
para atribuicio da responsabilidade criminal por omissdo
improépria, para, posteriormente, confronta-los com a descrigao do
disposto no § 2°, II, do art. 1° da Lei de Lavagem de Capitais.

3.2 Crimes omissivos

O debate acerca da definicao de omissao, na teoria do delito,
iniciou-se com a adocdao do conceito de acao como categoria
referencial e, a partir de entao, buscou-se conceber a omissao, tendo
como ponto de partida, a diferenciacdo entre ambos os conceitos.

2 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo. Lavagem de Dinheiro..., p. 122.
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No teor do ensinamento de José Danilo Tavares Lobato,
compreende-se que “ndo ha davidas de que o conceito de agao foi
pensado antes do século XX, como uma categoria vinculada a
sistematica juridico-penal, no entanto, o conceito de a¢do ndo era o
pilar central da Teoria do Delito”22.

3.2.1 A relevancia de uma acertada distincao entre acao e
omissao para se aferir responsabilidade criminal

O inicio das discussoes situa-se no segundo ter¢o do século
XIX, periodo em que preponderou o causalismo naturalista. Em uma
acepcdo no dito recorte, “a omissao se contempla, em seu aspecto
fisico, com o nada, o nédo ser, e do nada surge”>3. Consistia a omissao,
segundo Franz Von Liszt, em ndo impedir o resultado®. Para Ernst
Beling, em sendo a acio um comportamento corporal, a omissdo era
a inatividade corporal voluntaria, contencdao dos nervos motores,
dominada pela vontade®. Temos, portanto, a omissdo definida de
modo negativo.

Como se verifica, as doutrinas naturalistas restringem-se a
apreensao do fendmeno da agao como realidade de fato e objetiva,
em que, de acordo com Luiz Luisi “ndo tem guarida o axiolégico ou
subjetivo”?®. A partir do conceito de acdio, buscava-se em relacio a
omissdo uma causalidade real e verificavel entre o fato e a conduta
ndo praticada, em especial no que tange aos delitos impréprios de
omissao a seguir estudados. A critica feita respeita exatamente a essa

*2 LOBATO, José Danilo Tavares. H4 espaco para o conceito de acao na teoria do delito do século XXI?
Revista Liberdades. Sao Paulo, n° 11, set./dez. 2012. p. 51-68.

23 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El Delito de Omisi6n: concepto y sistema. 2 ed. Buenos Aires: IB
de F, 2010. p. 6-7.

>4 LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Traducido de Luis Jimenez. de Asua. 3. ed. V. 2,
Madrid: Reus. p. 297, apud LUISI, Luiz. O tipo penal..., p. 32.

* BELING, Ernest. Die Lehre vom Verbrechen. Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul Sieber), 1906. p. 16, apud
LOBATO, José Danilo Tavares. Ha espago para o conceito de agdo na teoria do delito do século XXI?
Revista Liberdades. Sao Paulo, n° 11, set./dez. 2012. p. 25.

26 LUISI, Luiz. O Tipo Penal..., p. 33.
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impossibilidade de adequagao da categoria omissao ao requisito
movimento corporal, condi¢do sine qua non para o conceito de
conduta penal relevante, no século XXI.

No entorno da necessidade de uma fundamentacao do castigo
as omissdes causadoras de determinados resultados, a doutrina
passa a debater acerca da causalidade da omissdo. De acordo com
Silva Sanchez, Heinrich Luden foi o primeiro autor que, a partir da
aceitacdo da auséncia de uma causalidade natural na omissao, busca
elaborar "uma férmula que permita afirmar que, em determinados
casos, a omissao causa o resultado"*”. Luden sustentava que “o
resultado criminoso é decorréncia da acao realizada pelo omitente,
enquanto este omitia a agio comandada pela norma”?®, sendo neste
momento que se coloca, pela primeira vez “o problema da
equiparacdo da agao com a omissao”.

Silva Sanchez esclarece que Julius Glasser foi o primeiro a se
referir a nocao de acao esperada, vindo a afirmar que a causalidade
dentro da omissao estaria na acao imediatamente anterior a pratica
da agao positiva diversa daquela exigida3°.

Para Karl Binding, cujo conceito de crime pode ser resumido
na expressao infracao a lei penal, a acdo era “a realizacao de uma
conduta juridicamente relevante”'. J& na omissdo, a causa do
resultado seria a detencao dos nervos motores e psiquicos do agente,
isto é, segundo Gimbernat Ordeig, “a agdo interna que aplica o
omitente para reprimir seus impulsos de executar a a¢do que teria

* LUDEN, Heinrich. Abhandlungen aus em gemeinen teutschen Strafrechte, t. 2. Gottingen:
Vanderhoeck und Reuprecht, 1840. p. 219 e ss., apud SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. El Delito..., p. 9.

# Jdem,. Abhandlungen..., apud D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos
proéprios: contributo a compreensao do crime como modelo de ofensa a bens juridicos. Stvdia Ivridica.
Coimbra: Coimbra, 2005. p. 185.

9 Idem,. Abhandlungen..., apud BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omisién. Buenos
Aires: Pannedille, 1970. p. 22.

3° SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El Delito..., p. 10.

3! BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung: eine Untersuchung iiber die Rechtmassige
Handlung und die Arten des Delikts. Leipzig: Felix Mainer, 1914. p. 516 e ss., apud LUISI, Luiz. O tipo
penal..., p. 34.
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evitado o resultado”?. Por conseguinte, destaca Eduardo Novoa
Monreal, “a contestagdo da vontade ha que ser tida como causa do
fato na Teoria da Interferéncia”33.

Em momento posterior, Franz Von Liszt modificou sua
percepcao acerca da omissdo, tendo deixado de percebé-la sob a
perspectiva naturalistica. Passou a concebé-la como “a nao
realizacdo de uma acdo esperada, tnico modo de poder equiparar a
mesma com a agao causal”34, o que justificaria a antijuridicidade da
omissao.

De acordo com esse entendimento, na base da omissdo
encontra-se o dever de impedir o resultado, a ponto de equiparar o
contetido da antijuridicidade presente no crime omissivo ao do
comissivo.

Para Gustav Radbruch, “é inttil buscar os elementos da acdo
na omissdo, porque esta consiste precisamente em nega-los; seu
contetido se esgota na nao realizacdo de uma agao determinada’3,
pois a acdo e omissao sao realidades opostas e autbnomas, sem um
ponto em comum. Por influéncia do neokantismo3®, o ndo agir
transforma-se em omissdao a partir do momento em que se
contrapde a uma acao determinada pelo ordenamento juridico, isto
é, a relevancia da omissao afere-se a partir da normatividade.

32 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La Causalidade en la Omisién Impropia y la Llamada "Omisién
por Comision". Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003. p. 10.

3 MONREAL, Eduardo Novoa. Fundamentos de los Delitos de Omision. Buenos Aires: Depalma,
1984. p. 10.

34LISZT, Franz von; SCHIMIDT, E. Lehrbuch des Strafrechts. Erster Band. Einleintung und Allgemeier
Teil, 26 ed. Berlin, Leipzig, 1932. p. 71, apud SILVA SANCHEZ. Jestis-Maria. EI delito..., p.13.

35 RADBRUCH, Gustav. Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem.
Berlin J. Guttentag, 1903. p. 158-173, apud SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El Delito..., p. 36-37.

3 Importante referir as considerages de Juarez Tavares acerca do Neokantismo: "Com o Neokantismo
se inaugura, porém, uma outra fase de evolugdo politica, em que a medida da individual cede lugar a
posicdes ou situagoes preferenciais. Elimina-se definitivamente o sujeito e se trabalha com a nogdo de
totalidade, decorrente de um puro juizo normativo, aparentemente neutro, mas em geral de perfil
autoritdrio, que obtém seu coroamento com a definitiva substituicdo da nogdo material de bem pela
nogao de valor, ndo de um valor individual, mas de um hipotético valor cultural, que nasce e vive nos
imperativos e proibicoes da norma". (TAVARES, Juarez. Teoria do Fato Punivel. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, p. 189).



André Luiz Rapozo de Souza Teixeira | 83

Tanto as correntes causalistas naturalistas como as
neokantianas deixaram de atribuir “centralidade ao conceito de
agao; para essas correntes nao a acao, mas a relacao de causalidade
foi a categoria central da formacao da estrutura dogmatico-penal do
delito”¥”. Pontua Silva Sanchez que, para o neokantismo, a
referéncia ao valor se converte em elemento constitutivo do
entendimento de aciio e omissio®.

Em meados de 1930, ocorre a modificacio do contexto até
aqui desenhado. O surgimento da Teoria Finalista da Acdo
representa um marco paradigmatico na Teoria do Delito. De acordo
com Hans Welzel, “a acdo humana é exercicio de uma atividade final,
um acontecimento final”3°.

O conceito finalista de omissdo adota um ponto de vista
ontol6gico*®. A omissao nao ostenta um carater negativo, mas se
apresenta como uma limitacdo de uma agao possivel. Ou seja, omite-
se quem deixa de realizar determinado ato tendo capacidade e
vontade para tanto.

De acordo com Armin Kaufmann, uma omissio s6 deve ter-
se como relevante quando todo o comportamento nao puder ser
perspectivado como uma acdo. Sua contribuicao foi a introducao do
elemento capacidade de acdo como o traco distintivo entre acao e
omissdo, refutando a existéncia de uma causalidade estrita entre
omissdo e resultado. Ele a organiza da seguinte forma:

Capaz de agao é aquele que estd em condigoes de dirigir um ato
final; a capacidade de agdo é finalidade potencial. Omitir significa,
pois, algo mais que a negagio de uma determinada acao; somente

37 LOBATO, José Danilo Tavares. H4 espago para o conceito de acao na teoria do delito do século XXI?
Revista Liberdades. Sao Paulo, n° 11, set./dez. 2012. p. 54.

38 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. El Delito..., p. 16.

39 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: uma introdugdo a doutrina da acZo finalista.
Traducéao de Luiz Régis Prado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 31.

4° 0 vocabulo ontoldgico, frente as suas inimeras acepgoes, é utilizado aqui como puramente ligado
ao ser.
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a auséncia de uma realizacdo para a qual aquele permaneceu
inativo é capaz de conceber-se como omissao*'.

Enrique Bacigalupo aponta que a critica feita a esse
entendimento é a de que “se o omitente nao é causal em sua agao
dado que a categoria da finalidade depende da causalidade,
tampouco haverd omissoes finais”#*>. Ha uma dificuldade de se
conceber o dolo omissivo como vontade de realizagdo de
determinado resultado.

Ja o funcionalismo busca a estruturacdo da dogmaética penal
em funcao das decisoes de politica criminal livremente tomadas pelo
legislador4.

Claus Roxin refere a acdo como uma manifestacio da
personalidade humana, conceito que abrange todas as formas de
manifestacdo da conduta, em razao disso, “tudo o que no campo
juridico tem sentido qualificar como ag¢des, sendo as aces dolosas e
culposas manifestagoes da personalidade tanto quanto as omissdes”+4.

Em relacdo a omissao, Claus Roxin entende que ndo basta o
ndo fazer, pois a omissao penalmente relevante decorre de nao fazer
algo determinado, seja por causa de valoragdbes sociais ou
normativas#. Deste modo, nos delitos consistentes na infragao de
um dever passa-se a tratar de esferas da vida ja conformadas
juridicamente como as relagdes entre um gestor e seu mandante,
entre o vigilante e o vigiado, entre advogado e cliente*®. Dizendo-se
de outro modo, Claus Roxin defende que até a omissao pré-tipica é

4 KAUFMANN, Amin. Dogmatica de los Delitos de Omisién. Traducio de Joaquin Cuello Contreras
e José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2006. p. 317.

4 BACIGACULPO, Enrique. Delitos Impropios de Omision. Buenos Aires: Pannedille, 1970, p. 44

43 MIR PUIG, Santiago. Limites del normativismo em derecho penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, n. 64, p. 197-221, jan./fev. 2007. p. 205.

4 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Traducao de Diego Manuel Lujon et al. Parte general. Madri: Civitas,
2001.1.1, . 255.

4 Idem, ibidem., p. 265.

4 Idem, Politica Criminal y Sistema Juridico-Penal. Traduzido por Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 62.
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pertencente a um s6 supraconceito de acdo, e que “a omissao s
chega a ser manifestacdo da personalidade por meio de uma
expectativa de acdo, pois, teoricamente, todos os dias podem ser
feitas coisas peculiares™7.

Claus Roxin ainda entende a omissao como uma manifestacao
da personalidade, que se da por meio da ndo realizacdo de uma agao
esperada pela sociedade ou que a lei, penal ou acessoria, obrigue sua
realizagao. Para que se possa verificar a relacao imputativa é preciso
que se tenha como certa a possibilidade de o agente ter atuado*®.

Em relacdo ao argumento de que o conceito de acdo pode ser
capaz de viabilizar a anélise do descumprimento de um dever ou
expectativa de agir, opde-se Fabio D’Avila:

A tnica avaliacdo teleoldgica que interessa para a apreciacdo da
omissao juridico-penal consiste a avaliacdo propiciada pela
tipicidade, resultando absolutamente despiciendas outras
consideracoes de cunho valorativo. Nem sempre haverd o nado
atendimento de expectativas prévias aquela noticiada pelo tipo
penal, o que, obviamente retira a possibilidade de identificar a
omissao em uma dimensao pré-tipica.

Desta forma, prossegue Fabio D’Avila afirmando que o
conceito de acdo “deixa de existir, como supraconceito,
abandonando a sua dimensao pré-tipica e, passando a ser absorvido
pela proépria tipicidade ou como mais um elemento do ilicito
tipico”s°.

Destacam-se cinco critérios diferenciadores da acao e
omissao.

47 [dem., Derecho..., p. 257.
8 [dem., Politica criminal..., p. 62-63.

49 D'AVILA, Fabio Roberto. O conceito de acao em direito penal. Linhas criticas sobre a adequacao e
utilidade do conceito de agéio na construgio tedrica do crime. In: FAYET JUNIOR, Ney. (Org.) Ensaios
Penais em Homenagem ao Professor Alberto Rufino Rodrigues de Sousa. Porto Alegre: Ricardo
Lenz, 2003. p. 279-304.

5° Idem, ibidem., p. 298.
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O primeiro, advindo de Liszt, refere-se ao do movimento
corporal®’, o qual consiste em um ato natural e verificavel
empiricamente, de modo que acdo é movimento e, a seu turno, a
omissdo é a nao execucdo desse movimento.

O segundo é o da energia, de Karl Engisch, onde esses sao os
termos: ha um desprendimento de energia na a¢do, e, inversamente,
na omissao nao se emana energia alguma3*. Uma das finalidades da
propositura desse critério é o de reforcar a ideia de que a omissao é
subsidiaria a acdo. Um dos exemplos que retrata a perda de forca
desse critério fisico é descrito por Janaina Paschoal, qual seja, o da
ortotanasia, em que “o desligar a maquina de que depende o
paciente, é majoritariamente considerado omissao apesar de haver
movimento corporal”s3, pois ha uma negagao a concessao de um
tratamento médico.

Em continuagdo, o terceiro critério diferenciador é o da
causalidade, o que significa dizer que havera comissdo sempre que
se desenvolver um processo causal material que produza um
resultado tipico, sendo suficiente para a afericio da omissao a
auséncia de nexo causal entre a conduta e o resultado. Opostamente,
o0 argumento que se coloca é o de que “embora a omissao nao tenha
causalidade natural, o comportamento do omitente poderd ser
causal, isto é, enquanto o sujeito omite o dever de agir, pode realizar
inimeras condutas causais”>*.

O quarto critério é o da orientagao pelo resultado, onde,
imputa-se, como elemento essencial da agao, a causacao do
resultado, ou seja, “a colocagdo do bem juridico numa situagao

5 Idem., Ofensividade e Crimes Omissivos..., p. 204.

5 ENGISH, Karl. Tun und Unterlassen. In: Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70. Geburststag;
Berlin; New York, Gruyter, 1973. p. 167 apud D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes
omissivos...,, p. 205. Ver ainda: TAVARES, Juarez. As Controvérsias em Torno dos Crimes
Omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latinoamericano de Cooperagao Penal, 1996. p. 43-44.

53 PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia Indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle pela
punicao do nao fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris 2011. p. 27.

5 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos..., p. 206-207.
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pior”s5, enquanto a omissao, a verdadeira nao evitagao do resultado,
importaria “a auséncia de melhora da condigdo do bem juridico”s°.

Frente ao recorte, demonstra-se pontual e necessaria a precisa
observacdo de Juarez Tavares: “esse critério é mais um critério de
imputacdo do que de diferenciagao, além disso a circunstancia do
aumento do risco ou da ndo diminuicdo das chances de salvamento
resulta ser a mesma, apenas sob duas facetas”’.

Fala-se, com acerto, que se trata de um critério de imputacao,
porque h& uma avaliacao prévia dos efeitos gerados pela manifestacao
do agente, antecipando-se o exame da conduta do mesmao.

O quinto critério doutrinario consiste no ponto de gravidade
da conduta penalmente relevante. Busca-se a diferenca entre a acdo
e omissao no plano normativo, isto é, aferindo-se a distingcao do
sentido social da conduta, em vez de fazé-lo com base em critérios
objetivos materiais. Frente a interpretacao de Juarez Tavares, “ele
violaria o principio da legalidade porque afirma que, para a
identificacdo da omissao em face da comissao, o que vale nado é o que
esta escrito na lei como um dado objetivo, sendo o contrario, uma
valoracio de ordem social”>®, em relacio a tal parametro nio
estabelecer o modo como se verifica esse sentido social, tornando-se
assim, indeterminado.

Fabio D’Avila sustenta que “o critério do ponto de gravidade
apresenta-se como apto a obter uma resposta coerente com a
natureza distintiva da acao e da omissao, tendo este, como ponto de
partida, uma pergunta de valor”» que tenha como referéncia a
norma violada. Propde “uma operacdo de aproximacao do fato com
a norma, mediante a interpretagao juridica do sucesso em sua feicao

5 SANSOM, Erich. Begelung und Unterlassung. In: Festschrift fiir Hans Welzel zum 7o.
Geburststag; Berlin; New York, Gruyter, 1974. p. 592 e segs. apud D'AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade e Crimes Omissivos..., p. 210.

5% Idem, ibidem., p. 210.
57 TAVARES, Juarez. As Controvérsias..., p. 52.
58 Idem, ibidem., p. 50.

3 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos..., p. 211.
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natural”®®. Defende, portanto, que se confira ao ponto de gravidade
uma leitura de enfoque normativo.

Importante trazer a baila a posicao de Jakobs, para quem a
distingao entre acdo e omissdo é superficial. Fundamenta o seu
pensar na categoria de status geral, proposta por Hegel em seu
escrito denominado “Principios da Filosofia do Direito”, cuja
composicio é “seja uma pessoa e respeite aos outros como pessoa”®..
Fundamentado em referida premissa, Jakobs elabora a seguinte

proposicao:

[...] os limites da liberdade de configuracao sao um produto social.
As regras sobre a configuracdo do mundo exterior designam,
portanto, o status geral de qualquer membro da sociedade, o papel
de todos em contraposigio ao seu papel especial do titular de status
especifico. Esse status geral é o status minimo que é possivel
imaginar: seu contetdo consiste em ter que respeitar ao outro em
seu direito e em ser respeitado pelo outro no seu préprio direito.
Tanto se trata do status geral como do especial, o fundamento da
responsabilidade é sempre a lesdo das regras do status. Em
consequéncia, ndo haveria nada mais erréneo que a suposicio de
que ambos os fundamentos da responsabilidade pertencem a
diferentes mundos sociais®.

Essa concepgdo traz, como referente da responsabilizacdo
criminal, a lesdo as regras estatais em sua totalidade. Nao ha
diferenga na avaliagdo do comportamento violador do status geral,
status esse que determina o risco permitido, dentro do qual o sujeito
pode conformar sua conduta livremente.

& Idem, ibidem., p. 212-213.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. 2. ed. Sio Paulo, icone, 2005, p.
45. Importa referir que, "para Hegel, o Estado é a realidade efetiva da vida ética: essa vida se realiza,
enquanto vontade substancial que executa o que sabe, na medida em que o sabe. Assim o Estado é o lugar
da racionalidade. E a méxima consciéncia da sociedade e, portanto, deve ser sério em suas agoes". (PIRES,
Cecilia Maria Pinto Pires. Reflexdes sobre Filosofia Politica. Santa Maria: Pallotti, 1986. p. 95-96).

2JAKOBS, Giinther. A¢do e Omissdo no Direito Penal. Traducéo de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes.
Sao Paulo: Manole, 2003. p. 35.
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Em verdade, a procura por um carater ontolégico na omissao
merece ser abandonada por nao se compatibilizar com a natureza
normativa desse instituto, sendo impenséavel verifica-lo “sem
pressupor a norma impositiva de agir”®.

Para Claudio Heleno Fragoso, a omissao ndo se constitui em
um sindénimo de inagdo ou de inercia, mas genuinamente “um
conceito necessariamente normativo, mesmo quando se considera o
comportamento juridicamente indiferente”®. Assim diz Heleno
Fragoso:

Omissao nao é inercia, nao é nao fato, nao é inatividade corpérea,
ndo é, em suma, o simples nao fazer; mas sim nao fazer algo que
o sujeito podia e devia realizar. S6 se pode saber se hd omissao
referindo a atividade ou inatividade corpérea a uma norma que
impde dever de fazer algo que ndo esta sendo feito e que o sujeito
podia realizar®.

Reconhecida a relevancia penal da omissdao a partir da
conduta do sujeito em referéncia a uma norma de cunho
mandamental e da possibilidade de sua realizacdo, cumpre
examinar os tragos caracteristicos da omissao imprépria, bem como
seus elementos estruturantes.

3.2.2 Tipos omissivos proprios e improprios: a nao observacia
de uma conduta esperada e a violacao de impedir o resultado

Preliminarmente, e para fins da delimitagao da légica aqui
exercida, corroboramos com as ideias e conceituacoes defendidas
por Ilana Martins Luz, de que os crimes omissivos proprios
“consistem em omissdes violadoras de prescrigoes estatais

% MANTOVANI, Fernando. Diritto Pénale: parte generale. 4. ed. Padova: Cedam, 2001. p. 137, apud
D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes..., p. 187.

54 FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes omissivos no direito brasileiro. Revista de Direito Penal e
Criminologia. Rio de Janeiro, n. 33, jan./jun. 1982. p. 44

% Idem, ibidem., p. 44.
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especificas, positivadas como forma especifica de tutela de bens
juridicos. Nos crimes omissivos proprios, o sujeito tem uma
obrigacio principal de agir”®®.

Ao passo em que, 0S crimes omissivos improprios sao
alicerceados a partir da figura e critério do garantidor, que sera
melhor analisado em topico futuro®”. Entretanto, dita figura deve
possuir “uma especial relacdo com o bem juridico protegido, tem um
dever especifico de agir para evitar a produgao de um resultado
lesivo evitavel sob pena de responder pela producio deste”®8.

Para uma melhor compreensao, citamos Heinrich Luden, que
de acordo com Luiz Luisi®, foi o primeiro a proceder uma
diferenciacdo entre crimes omissivos em sentido préprio e crimes
cometidos por intermédio de uma agao omissiva.

Os primeiros descritos eram entendidos como aqueles em que
“o agente se limita a ndo cumprir um dado mandamento de acdo,
sendo o agente punido por isso mesmo e de modo independente face
a verificagao ou nao de qualquer resultado ilicito””°, ou seja, delitos
de mera inatividade, para os quais bastava a violagao de um dever
imposto pela lei, independentemente da lesdo a um direito subjetivo
alheio.

A seu turno, os segundos, “consistiam na violacdo de uma
norma proibitiva, destinada a obviar a lesao de um direito subjetivo
de outrem””'. Baseavam-se na ideia de que a existéncia de um
determinado resultado, poderia conferir a omissdo, contornos de
acao.

% LUZ, Tlana Martins. Compliance e omissdo imprépria. Belo Horizonte: D’Plcido, 2018. p. 200.

%7 Ver tépico: 4.1 REGRAS QUANTO AS RESPONSABILIDADES PESSOAIS: O GARANTIDOR E O SEU
PAPEL. p. 105.

% Idem, ibidem., p. 200.

% LUDEN, Heinrich. Abhandlungen aus em gemeinen teutschen Strafrechte, t. 2. Gottingen:
Vanderhoeck und Reuprecht, 1840. p. 219 e segs., apud LUISI, Luiz. Os principios..., p. 99.

7° LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissdo Impura: em especial a questao da
determinabilidade. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 47.

7 Idem, ibidem., p. 47.
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August Otto Krug buscou apartar o problema causal da
obrigacdo de evitar o resultado’”. Pontuou que a omissdo,
isoladamente, nao é causa de um resultado, porém “a conexao entre
a omissdo e o resultado se da se o omitente, mediante um ato
anterior, tenha aceitado o dever, como contetido de uma fungao ou
como uma promessa privada, ou financiada por sua prépria
solicitacao de evita-lo”73, sendo este resultado determinado.

Deve-se a Julius Glasser a construcdo de duas categorias de
delitos impréprios de omissdo: “quando o proprio omitente se
coloca na posicao de evitar o resultado e quando tem o dever de
evitar o resultado por té-lo aceitado como consequéncia de um
contrato ou de um cargo”74. Para Enrique Bacigalupo, Julius Glasser
concebeu o fundamento da acgao esperada, teoria que
posteriormente seria refutada veementemente por Karl Binding,
para quem “o que vem a construir o momento causal da omissao
impropria nao é a agdo esperada, mas a conten¢dao de vontade”,
fundando, assim, a Teoria da Interferéncia’.

7 KRUG, August Otto. Commentar zu dem Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen:
Abhandlungen aus dem Strafrecht. Goldbach: Keip, 1855 apud FLORENCE, Ruy Celso Barbosa. Teoria
da Imputacdo Objetiva: aplicagao aos delitos omissivos no Direito Penal brasileiro. Sao Paulo: Pilares,
2010. p. 82.

73 GLASSER, Julius. Abhandlungen aus dem Osterreichischen Strafrecht, 1858. p. 303 e 307, apud
BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios..., p. 23-24.

74 [dem, ibidem., p. 24.

75 BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertrentung. Leipzig, 1914,1.1 e II. p. 516 e segs, apud
BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios..., p. 24.. As teorias da causalidade que tiveram mais
destaque foram: a) a Teoria da Equivaléncia das Condigdes (elaborada por Glaser e desenvolvida por
Von Buri na segunda metade do séc. XIX), segundo a qual o nexo causal deve ser aferido a partir da
supressao mental do suposto causador do evento, de modo que, se apds a realizagdo desse juizo
hipotético de eliminacéo (que pode, inclusive, ensejar o regresso ao infinito), o resultado persistir, a
ocorréncia do resultado ndo pode ser imputada aquele agente; b) a Teoria da Causalidade
Adequada/Teoria da Adequacao (elaborada pelo médico Von Kries e desenvolvida por Ludwig Von
Bar) que exclui a causalidade juridica de tudo o que ndo pertence as regras da vida, de modo que a
adequacao do comportamento importa fazer uma analise prévia de todas as condigdes existentes ao
tempo da agdo que fossem possiveis de serem conhecidas, e ¢) a Teoria da Relevancia Juridica/Teoria
da Causa Relevante (desenvolvida por Mezger), cujos preceitos sao os seguintes: a relagao causal, por
si s6, nao pode fundamentar a responsabilidade pelo resultado, sendo necessaria, ainda, a relevancia
juridica do nexo condicional. Seguem-se Binding (Teoria do equilibrio) e Beling (Teoria da Adequagao
ao Tipo). Todas foram refutadas no inicio do século XX (FLORENCE, Ruy Celso Barbosa. FLORENCE,
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A partir do abandono das teses causais pela verificagao de que
nao hé relagio causal entre o sujeito e o resultado”, desenvolveram-
se outros critérios para a distin¢ao entre a omissao pura ou propria
da impura, imprépria ou também conhecida por comissao por
omissdo. André Lamas Leite destaca a existéncia de trés critérios, a
saber: o tradicional, 0 normoldgico e o tipolégico. Segundo o critério
tradicional, nos tipos omissivos impréprios havera crime “quando
nao observada a conduta esperada isso conduzir a efetiva producao
do resultado que se pretende afastar”””. De outro modo, em relagao
a omissao propria, sua configuracdo estd descrita pelo legislador,
cuja consumacio se d4 pelo seu ndo cumprimento’s.

Dito entendimento perde alento na medida em que no atual
momento da teoria do crime, o resultado naturalista ja nao tem o
mesmo significado, pois, hoje consiste apenas em mais uma forma
de manifestacgdo da ofensividade?®.

Pelo aspecto da norma, o que importa para que se proceda a
uma distin¢do é a natureza da norma violada: se for preceptiva,
trata-se de omissao pura. J& em caso de norma proibitiva, o crime
perpetrado é comissivo por omissao. Trata-se de uma diretriz vaga,
que ndo fixa a substancia do limite do agir ou ndo agir do individuo.

Para Juarez Tavares, a esse juizo critico deve ser adicionado o
critério sujeito, ou seja, que adota a pessoa do agente como
caracteristica distintiva para resolver casos mais complexos®®. Em
particular, haverd crime omissivo sempre que “a nao realizagao
possivel implique, por si mesma, a violacio de uma norma
mandamental”®!, ao passo que a omissdo impropria terd lugar

Ruy Celso Barbosa. Teoria da Imputacdo Objetiva: aplicacdo aos delitos omissivos no Direito Penal
brasileiro. Sdo Paulo: Pilares, 2010, p. 95-108).

7® BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios..., p. 167.

77 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissao Impura..., p. 51.
78 Idem, ibidem., p. 51.

79 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos..., p. 227.

8 TAVARES, As Controvérsias..., p. 63.

81 Idem, ibidem., p. 72-73.
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sempre que a ndo concretizacdo da acao possivel, por um sujeito na
posicao de garantidor, implique o ndo impedimento do um dado
resultado, no mesmo grau da sua producdo em caso de uma acao.

Sob o enfoque tipoldgico de Armin Kaufmann, a diferenciacdo
parte da existéncia de previsao legal: dizem-se proprios aqueles
crimes omissivos que encontrem na lei a exata previsao de sua
realizacdo, e improprios aqueles em que o tipo penal nao referisse
pratica por meio de modalidade omissiva®2.

Sobre o recorte anterior, a omissdo nio ostentando um
carater negativo, mas apresentada como uma limitagdo de uma agao
possivel, omitiria-se quem deixou de realizar determinado ato
mesmo tendo capacidade?

Kaufmann nega que no ndo agir exista um dolo, bem como
nao admite diferengas entre o dever de agir relativo aos delitos
proprios e aquele referente aos improprios, pois ambos estariam
voltados a evitacio de um resultado®.

O critério légico-objetivo elaborado por Schiinemann utiliza-
se de um elemento material para proceder a distincdo, qual seja, a
equiparacao da omissdao aos crimes comissivos. De modo que
improprias sao todas aquelas omissdes que, na visdao do Direito
Penal, forem equiparéaveis a realizacdo por acio®. Por exclusio,
serdo proprios os crimes omissivos onde ndo puder ocorrer essa
equiparacao.

Retomando-se ao exame do juizo tipoldgico, André Lamas
Leite assegura que esse critério surge juntamente com a Teoria do
Garante ou Garantenlehre de Johannes Nagler, pois ele “privilegia a
caracterizacdo da omissdo impura como a Unica em que se exige
uma posicao de garantia impendente sobre o agente, realizando-se

82 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los Delitos de Omisién..., p. 319.

8 MONRFAL, Eduardo Novoa. Fundamentos de los Delitos de Omisi6én. Buenos Aires: Depalma,
1984., p. 14.
84 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes..., p. 218.
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0 seu preenchimento por recurso a critérios materiais”®. O
diferencial é a existéncia da posicao de garante, condicao da qual
decorre a exigibilidade de que o omitente direcione-se a obstar um
evento lesivo. Sob esse enfoque, sdo crimes omissivos improprios
todos aqueles que se fundamentam na existéncia de um dever
garantia.

No entender de Fabio D’Avila, o critério do tipo penal
apresenta-se Util justamente por nao limitar o conteido material do
crime omissivo, cujo desenvolvimento dogmatico estd em plena
construcao. Salienta, ainda, que sem desconsiderar a observagao de
Kaufmann, segundo a qual “os mandatos de evitar o resultado
também possam servir de base para delitos de omissdo propria”®®,
frisa que a teoria do garante foi elaborada exatamente para justificar
a punibilidade da omissdao imprépria, conferindo-lhe contornos
mais nitidos exatamente face a inexisténcia de um tipo especifico.

A lei penal, em se tratando de delitos omissivos improprios,
ndo esgotaria o rol das diversas modalidades das obrigacoes de
cuidado independente do quanto minuciosa venha a ser, portanto,
nao ha de se falar em estrutura teorica irretocavel, com base logica
e maxima aplicagdo verificavel, como se tem nas ciéncias exatas.

Outro ponto que merece destaque é a posi¢ao tomada por
Claus Roxin, que sustenta que a omissdao pura admite, apenas, a
COMIsSsao por omissao, ao passo que a impura admite a comissao e
a omissdo. Para o doutrinador, na omissdao imprépria, “a punicao
decorre de um estado de fato de agao e de aplicagdo da respectiva
moldura penal, existindo, por isso, um tipo legal equivalente na
modalidade de atuagio positiva”®’. O dever de garante aparece tao
somente na cOmMissao por omissao.

Ha que se fazer referéncia, ainda, a posi¢ao de Silva Sanchez,
que, além das duas modalidades omissivas referidas, que denomina

85 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissdo Impura..., p. 54.
86 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los Delitos de Omisién..., p. 319.
87 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 632 € ss.
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de omissao por um dever geral de atuar e de omissao por vulneragao
de um dever qualificado de atuar, adota o doutrinador uma terceira
categoria, a denominada omissdao pura de garante. Propde uma
triparticao dos delitos de omissao, sob os seguintes argumentos:

Existem, de um lado, delitos de omissao idénticos a comissao ativa
(para os que haveria de ser reservar a terminologia de comissao
por omissao ou omissao impropria). Estes se assentam na ideia de
responsabilidade por organizagdo ou, em outros termos, dominio
do risco. Em outro extremo existem delitos simples - proprios de
- omissao, nos quais se castiga a infracdo de deveres de
solidariedade minima. Enfim, em nivel médio, existem delitos de
omissao agravados nao idénticos a comissao ativa, que se baseiam
na responsabilidade pela infracio de deveres de solidariedade
qualificada (derivados de instituicdes concretas). Dita tripartigdo
tem, em sua base, a ideia de que a diferenca entre delitos de
omissdo que expressam infracdes de dever de solidariedade
minima (uma institui¢do ao fim e ao cabo) e aqueles que
expressam infracoes de deveres de solidariedade qualificada, esta
na densidade do vinculo institucional que recai sobre o sujeito®®,

Na esteira do entendimento de André Lamas Leite, ndo se
verifica vantagens na inclusdao de mais uma categoria além das ja
referidas, omissao pura e impura, pois a denominada omissao pura
de garante poderia incluir-se em quaisquer daquelas, “consoante o
nucleo das obrigacoes fosse geral ou especial”®.

Os crimes omissivos puros consistem na desobediéncia a uma
norma mandamental, norma que determina a pratica de uma
conduta que nao ¢é realizada. Nos delitos omissivos puros,
questionar-se a causacao do resultado tem o fim tnico de delinear a
mensuragao da sancdo penal, de modo que se faz necessaria a
realizacdo de um juizo hipotético de acréscimo, o que significa
perquirir sobre o que ocorreria caso o agente nao tivesse se omitido.
Nesta trilha, em caso positivo, verificando que a conduta omissiva do

88 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El Delito..., p. 477-478.

8 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissio Impura..., p. 55.
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agente foi irrelevante, pois, se tivesse agido, ndo teria obtido éxito,
ndo se podendo vincular a ocorréncia do resultado a omissdo
praticada, hipétese em que nao hé a incidéncia da majoracao da lei.
Em caso contrario, atribui-se, por imposicao legal, a majoragdao da
pena.

J& nos crimes omissivos improprios, que sao delitos de re-
sultado, ha a imposicao do dever de atuar, mas a obrigacdo de agir
com a finalidade de impedir a ocorréncia de determinado evento.
Aponta Heleno Fragoso que, sem a existéncia de relacao de
causalidade natural, "o que dé4 vida ao ilicito é, pois, a violagao do
dever de impedir o resultado™®. Juarez Tavares assevera que 0S
crimes omissivos improprios sao "crimes de omissao qualificada
porque os sujeitos devem possuir uma qualidade especifica, que nao
é inerente e nem existe nas pessoas em geral™".

A esses sujeitos relacionados de modo especial, com de-
terminados interesses juridicos, da-se a designagao de garantes ou
garantidores. Em nosso recorte, Garantidor Delegado ou Compliance

Officer.

3.2.3 Sobrecriminalizacio e inflacdo dos delitos omissivos como
tentativa de resolucdo da problematica da autoria no Direito
Penal Economico

A expressiva inflacdo das hipdteses de criminalizacdo do nao
agir ou nao fazer algo devido ndao é acontecimento isolado na
histéria da sociedade. Dito acontecimento tem seu advento bem
delimitado. Nessa perspectiva, Renato de Mello Jorge Silveira critica
uma visao positivista de analise cientifica do Direito Penal, segundo

a qual existiria uma politica criminal atemporal, desvinculada da

9 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 230.

9" TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes Omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 312.
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temporalidade ou das sociedades que a determinam®>. O Direito,
governado pelo paradigma positivista, limitava-se tdo somente pela
norma legal. Contudo, a complexidade do mundo contemporaneo
determina um retorno a universalidade. As intersec¢des entre
Direito e Economia, préprias da sociedade globalizada, sdao a marca
distintiva do Direito Penal da atualidade®3.

A transformagao de um Direito Penal fundado no paradigma
de responsabilidade individual para um Direito Penal empresarial e
coletivo, cuja problematica recai em estruturas hierdrquicas de
poder, esta na pauta da ordem do dia da dogmética penal
econdmica®%. Tal passagem altera, de maneira significativa, o modo
pelo qual se atribui responsabilidade em matéria penal. A
dificuldade de controle dos atos praticados por empregados e
colaboradores, muitas vezes recobertos pelo anonimato da
burocracia empresarial, importa agora em uma maior atribuigao de
deveres de vigilancia e controle de riscos nos involucros
empresariais. A opcao pela via da omissao, nesse diapasao, aparece
como tentativa de resolucdo de problemas de autoria no ambito do
Direito Penal Econdmico%.

A fragmentacdo dessas obrigagdes, no entanto, ndo pode
admitir a responsabilizagao solidaria, na qual varias pessoas sao
imputadas pela pratica de fato comum, pela simples posicao
hierarquica que ocupam no seio de uma organizagao empresarial ou
em outra de tal modo complexa. Tampouco o Direito Penal podera
admitir a eventual responsabilizacdo objetiva, uma vez que se exige
para caracterizacao de um delito omissivo improéprio, além do dever
e o seu respectivo poder de agir nas circunstancias, o elemento

92 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial: a omissdao do empresario como
crime. Colecao ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagdo: Claudio Brandao. Belo
Horizonte: D'placido, 2016, p. 19.

9 Idem, ibidem., p. 19.
9 Idem, ibidem., p. 25.

9 Idem, ibidem., p. 22.
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subjetivo. A questao posta versa sobre como lidar com um Direito
cada vez mais pautado em um nao agir?°.

Tal escolha de politica criminal abre um extenso rol de
possibilidades de imputacdo penal ao garante e/ou ao seu delegado.
Elencamos, apenas a titulo didatico: as realidades do Compliance, a
responsabilidade criminal de gestores empresariais, as decisdes de
orgaos colegiados que causam resultados previstos como crimes,
delitos cometidos por subordinados sob a vigilancia de superiores
hierarquicos etc, podendo amoldar-se ditas condutas ao crime da
Lavagem de Capitais, Lei 9.613/1998, o nosso foco de estudo.

A atual e forte tendéncia da administrativizacdo do Direito
Penal, marcadamente encontrada em  regulamentagdes
administrativas em matéria tributaria, fiscal, ambiental e entre
outras, em que a inobservancia de tais previsdes normativas e infra
legais pode caracterizar uma conduta amoldada a um tipo penal, e a
atribuicio de determinados papéis especificos a certos agentes
dentro de um cenario econdmico, a fim de garantir o cumprimento
de regras regulatérias, impdem a realidade contemporanea a
suposta necessidade de recorrer, em excesso, a responsabilizacao
penal pela via omissiva?.

Juarez Tavares propde a previsiao expressa dos delitos
omissivos na parte especial do Cédigo Penal brasileiro, nos moldes
ja adotados em relacdo aos delitos culposos. Para o professor:

A solugdo mais coerente com a exigéncia do principio da
legalidade, embora ndo exaustiva e nem perfeita, seria a previsao,
na Parte Especial do Codigo Penal, dos delitos que comportassem
a puni¢do por omissdo. S6 desta forma poder-se-ia satisfazer ao
sentido do empreendimento de afirmar que a omissio de

9 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresério como
crime. Colegdo ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagdo: Claudio Brandao. Belo
Horizonte: D'pléacido, 2016, p. 23.

97 Idem, ibidem., p. 47.
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determinada agdo deverd gerar a responsabilidade criminal do
sujeito®.

O emprego da técnica das omissdes improprias no Direito Penal
contemporaneo esbarra, no entanto, em alguns problemas de cunho
dogmatico e da citada politica criminal. Dentre eles estdo: a questao da
legitimidade de tal forma de incriminagdo®, dado que recorre a
construcdes marginais ao principio da legalidade; as variadas formas
de imputacdo e os diferentes critérios dogmaticos de atribuicdo da
responsabilidade, que ndo encontram unanimidade na doutrina e na
jurisprudéncia; e o risco de atribuicdo de responsabilidade solidaria,
inadmissivel em matéria penal, dada a divisao da vigilancia e controle
de riscos nos ambientes empresariais.

Em um Estado social e democratico de Direito, a dogmatica
deve ser um instrumento imperativo para manter o Direito Penal
sob controle, para que os crimes e as penas nao ultrapassem as
ambigdes do poder legislativo, a fim de que se criem leis penais com
seguranga juridica.

O recurso a omissdao aparece como reconhecimento da
expansdo do direito repressivo na continuagio do que foi o
incremento das formas de perigo abstrato, em meados dos anos
2000. Fazem parte do movimento de antecipacdo da tutela penal,
com a finalidade de prevenir riscos genéricos a qualquer custo.
Juntamente com Renato de Mello Jorge Silveira, acredita-se que a
omissao se colocaria em um estado ainda mais prévio que ao do
perigo abstrato'*°.

O atual Direito Penal reivindica para si a capacidade de
controle universal sobre a sociedade e seus problemas, passando ao

largo dos principios da subsidiariedade e da intervengao minima'".

98 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes..., p. 313.
9 Idem, ibidem., p. 30 e ss.
1°° SILVEIRA, Direito penal empresarial..., p. 49.

" ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacao para o direito penal. Trad. Juarez
Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris/ICPC, 2010. p. 587.
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Por esse motivo, ndo seriam suficientes apenas condutas ativas
proibidas. Protesta-se pela criminaliza¢do do simples deixar de fazer
algo para prevenir potencial conduta lesiva futura'®. No ambito do
Direito Penal econdmico, isso se mostra patente no estabelecimento
de deveres de vigilancia a agentes do sistema financeiros'*.

De modo geral, uma via dupla de sobrecriminalizacdo e
expansao por parte do sistema penal pode ser verificada: a primeira
e direta, decorrente do aumento da incidéncia tipica e pelo
incremento quantitativo de tipos penais de perigo ou omissivos; e a
indireta, por meio da imputagao pela via da omissao imprépria'*4.
Além da propagacdo quantitativa, a expansdao do Direito Penal
também se manifesta qualitativamente's.

A preocupacao aqui divulgada passa por esses dois campos: em
um primeiro periodo, como enfrentar a construgdo do tipo objetivo
dos crimes omissivos impréprios frente ao Estado Democratico de
Direito; em um segundo, como limitar as formas de imputagdo por
meio dos principios do Direito Penal garantista. E certo que h4, como
destaca Selma Pereira de Santana, “uma certa tensdo entre os ideais
de garantia e eficiéncia”°®. Conclui Juarez Tavares:

Esta claro que, se o conceito de omissdo, em seus momentos de
construcao, decorre do conceito de acio e este s6 adquire relevancia
com o conceito de tipo, é por demais consequente que reflita,
também, os mesmos elementos de crise que aquele conceito possa
gerar: decidir se trata de um dado ser, ou de um dado normativo, se
esta construido a partir de uma estrutura empirica, ou se basta como

192 SILVEIRA, Direito penal empresarial..., p. 50.

193 ROXIN, Claus. Responsabilidade do administrador de empresa por omissao impropria. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 112, 2015. p. 62.

1°4 SILVEIRA, Direito penal empresarial..., p. 51.

195 Raul Chaves, manifestando-se sobre a reforma do Cédigo Penal Brasileiro, no ano 1978, ja alertava
para a expansao, vicios e contradi¢des, muitas advindas do Direito Penal Econdmico. (CHAVES, Ratl.
Descriminalizagdes e despenalizacdes no Direito Penal positivo brasileiro. Revista de informagao
legislativa, v. 15, n. 59 jul/set. 1978. p. 175).

6 SANTANA, Selma Pereira de. A tensdo dialética entre os ideais de ‘garantia‘, ‘eficiéncia’ e
‘funcionalidade’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 52, jan./fev. 2005.
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uma relacio proposicional. A crise dos delitos omissivos, portanto,
nao pode ser outra sendo a crise da propria teoria do delito. Mas essa
crise é também dogmatica, ndo apenas uma crise no ambito da
validade e da legitimidade dessa forma do fato punivel. Isso porque
uma crise de legitimidade ird necessariamente se refletir em um
momento de instabilidade dogmatica'®’.

Por decorréncia do raciocinio desenvolvido, parece-nos que o
grande problema dessa discussao reside no fato de que as questoes
sobre os crimes omissivos estao em torno do significado da omissao
como conduta punivel.

3.3 Omissao imprdpria e tipicidade: o dever de garante como
elemento fulcral do tipo

Na licdo de Juarez Tavares, o tipo penal omissivo impréprio é
composto, quanto as suas dimensoes objetivas, de uma inagao, da
real possibilidade de atuar e da situacio tipica omissiva'°®.

A inacdo consiste na auséncia da agao devida, de uma
abstencdo que acaba por violar a norma preceptiva'®.

A real possibilidade de atuar é elemento estruturante aferivel
na especificidade do caso concreto. Perquire-se se o sujeito,
deliberadamente, deixou de praticar aquilo que lhe era determinado
pela norma se, inversamente, nao lhe foi possivel ter agido de tal
maneira, quando ndo se ir4 falar em conduta tipica, pois ausente
elemento essencial para a conformacao do tipo™°.

A situacdo tipica omissiva constante do tipo constitui-se em
uma "expressao do conflito social que o Direito quer regular através
da determinacéo de condutas™".

7 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos..., p. 35.
1°8 [dem., As Controvérsias..., p 75-77.

199 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: parte geral: questdes fundamentais - a doutrina
geral do crime. Sao Paulo: RT; Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 928.

" TAVARES, Juarez, As Controvérsias..., p 75.
! Idem., Teoria..., p. 355.
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Nesse contexto, debate-se sobre a possibilidade de se utilizar
da Teoria da Imputagdo Objetiva"? para a afericdo da vinculacdo
entre a omissao e o resultado, a partir da conexao do risco proibido
penalmente relevante. O resultado deve ser imputado ao causante,
preenchendo a tipicidade objetiva quando "esse comportamento
criou um risco ndo permitido para o objeto da acdo; o risco se
realizou no resultado concreto, e o resultado se encontra dentro do
alcance do tipo™3.

No dizer de Figueiredo Dias, o problema da imputagao ob-
jetiva do resultado ao omitente se resolveria a partir da conexao do
risco: a acdo esperada deve ser tal que diminua o risco de verificagao
do resultado tipico4. Para Figueiredo Dias, a probabilidade de que
o resultado ocorra ndo precisa ser certa, basta que seja aferida em
um grau de probabilidade que se aproxime da certeza's, pois, do
contrario, ndo se incentivaria a possivel salvagdo de bens juridicos.
A adocio desse entendimento, partilhado por André Lamas Leite!®,
leva a conclusdo de que, fora dessas circunstancias, nao pode a
ordem juridica impor qualquer obrigagao ao agente.

Roxin defende que o resultado ndo deve ser imputado se a
diminuicao do risco aparece como possivel por meio de uma valoragao
ex ante, mas ja o sera, segundo uma valoracao ex post se comprovar
que aquela diminuicdo teria se verificado efetivamente”.

Outros, como Stratrenwerth, entendem que o que se deve
comprovar é que a agao teria diminuido o perigo de atingir o bem
juridico, de modo que a davida deve ser valorada a favor do

"2 Segundo Callegari, "esta teoria reconhece as suas origens na teoria da relevancia, e seu ponto de
partida é a substituicdo da relagao de causalidade, como tnico fundamento da realizacao entre a agao
e o resultado, por outra relagao elaborada sobre a base de consideragoes juridicas e ndao naturais”.
(CALLEGARI, André Luis. Imputagdo Objetiva..., p. 19).

3 Idem, ibidem., p. 20.

4 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal..., p. 930.

15 [dem, ibidem., p. 931.

"6 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissio Impura..., p. 105.

"7 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3. ed. Tradu¢do Ana Paula dos Santos
Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1998. p. 238.
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omitente, in dibio pro reo™®, sendo imprescindivel a verificacio de

uma real possibilidade de escolha do obrigado™.

Em relacao ao poder de atuar como impossibilidade de agir e
tendo como exemplo a coagao fisica irreversivel, no entendimento
de Juarez Tavares, "'ndo se pode falar em omissdo penalmente
relevante; nem mesmo de omitente, porque faltou ao sujeito a
propria vontade, e sem vontade nao ha acdo ativa ou passiva”™?°.
Sem condicoes reais para intervir em uma situa¢do concreta nao ha
omissao penalmente relevante.

Quanto a evitabilidade do resultado, ha que se verificar se a
realizacdo da conduta deu causa a tal resultado. A obrigagao de
evitar o resultado deve ser lida como "a agdo adequada a evitar o
resultado, o que, de modo algum, significa que a necessaria verifi-
cacdo do resultado possa ou deva ser reduzida a categoria dogmatica
"condicoes objetivas de punibilidade".

Sintetiza Mir Puig que o tipo omissivo improprio traz, em si,
a mesma estrutura que o de omissao pura: situagao tipica; auséncia
de uma determinada acdo e a capacidade de realiza-la; as quais
"devem ser complementadas com trés elementos particulares ne-
cessarios para a imputacao do fato: a posicao de garantidor, a
producgao de um resultado e a possibilidade de evita-lo™?>.

Aponta Juarez Tavares que, desde a Teoria da Posicao de
Garantidor de Nagler, percebeu-se que, nesses delitos, "além dos
demais elementos que compdem a omissao, dever-se-ia inserir, como
complemento de sua tipicidade também a posicdo de garantidor™?3.

"8 STRATENWERTH, Giinther. Derecho Penal: parte general (el hecho punible). Tradugio de
Manuel Cancio Melia e Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires, Hammurabi, 2005. p. 304, apud LAMAS
LEITE, André. As Posicdes de Garantia na Omissao Impura....104.

"9 Jdem, ibidem., p. 160.
120 TAVARES, Juarez. As Controvérsias..., p.75.
*! CUNHA, José Damido da. Algumas reflexdes criticas sobre a omissao..., p. 486.

122 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito. Tradugao Claudia Viana Garcia
e José Carlos Nobre Porcitincula Neto. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 275.

123 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 315.
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E, portanto, elemento especifico da omissio impura: o dever de
evitar o resultado com base na posicao de garantidor do agente'*.

A posigao acima referida consiste em "uma situagdo fatica em
que alguém tem a obrigacdo de atuar afim de obstar a consecugao do
resultado, a uma posicao de garante corresponde o respectivo
dever?. Com efeito, explicita Damido da Cunha:

Nao existe um dever de garantia 'em geral', existem concretos
deveres de garante que dependem do préprio dever: o ambito do
que se protege depende nao sé das qualidades de quem deve
proteger, mas também de quem deve ser protegido ou ainda da

raz&o por que se protege'®,

Como a conduta omissiva impura nao possui descricdo no
tipo, a afronta ao principio da reserva é sempre uma questao
pendente, uma vez que existe a necessidade de se fazer uso da
clausula de equiparacao.

Luisi afirma que, em razao dessa dificuldade, a doutrina penal
procurou conformar "as exigéncias de justica material de
incriminagdo de certas omissbes nao impeditivas de graves
resultados tipicos, com o postulado da prévia legalidade?,
especialmente na vertente da taxatividade, lex certa. A solugao
encontrada pela doutrina alema “foi a de entender a omissao como
violacao de um dever de agir imposto pela ordem juridica [...], ou
seja, pressupbe que o omitente seja o garantidor da evitacdo do
evento”?8, obrigacio essa calcada no ordenamento juridico.

1?4 Jdem,. As Controvérsias..., p.79.
25 LAMAS LEITE, André. As Posic¢oes de Garantia na Omissio Impura..., p. 107.

26 CUNHA, Jos¢ Damido da. Algumas reflexdes criticas sobre a omissio impropria no
sistema penal portugués. In: ANDRADE, Manuel da Costa et al. (Orgs). Liber discipulorum para Jorge
de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 481-539. p. 482-483. Disponivel em:
http://repositorio.ucp.pt/handle/10400.14/12742. Acesso em: 27 jan. 2018.

7 LUISI, Luiz. Os Principios..., p. 100.

128 Idem, ibidem., p. 102.
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Verifica-se, pois, que os esfor¢os dogmaéticos direcionaram-se a
conferir a ideia do dever de garantia um contetido Util e limitar seu
ambito o quanto possivel, pois as incertezas “se refletem na tipicidade,
categoria na qual tais duvidas ndo podem ou ndo devem existir™.
Desse modo, estabeleceu-se como pressuposto que o dever de agir é
um dever juridico. Nas palavras de André Lamas Leite:

O dever de garante é elemento fulcral do tipo de ilicito objetivo dos
crimes improéprios de omissdo, assim o inadimplemento de um
dever de garante ja é um sinal de desconformidade (verificada em
termos do 'homem médio da posigdo socio-existencial do agente')
do non faceré do omitente em relacio ao dever ser juridico
penal'3°.

Por dever juridico, na precisa delimitacdo de Damido Cunha,
deve-se entender “o dever que, independentemente de sua fonte, tem
de assentar numa relagao de confianca suscetivel de produzir efeitos
Jjuridicos™3'. Como caracteristica fundamental desse dever, ao lado
da juridicidade, coloca-se a pessoalidade, pois ambos "sdo conceitos
decisivos para efeitos de tipicidade3*, o ponto de referéncia para a
interpretagao desse dever.

Exige-se, ainda, o especial dever de impedir o evento. André
Lamas Leite resume essa necessidade:

O que podemos dizer, como traco geral, é que o omitente devera
empreender todos os esforcos necessarios a salvaguarda da
integridade do bem juridico que, por via de um "plano’ do dever de
garante, lhe é acometido, cabendo-lhe a escolha do instrumentum
mais adequado a tal desiderato. [...] A situagao tipica releva a partir
do momento em que seja previsivel que a nio atuacgdo conduzira a

129 CUNHA, José Damido da. Algumas reflexdes criticas sobre a omisséo..., p. 482.
13 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissdo Impura..., p. 143.

3" CUNHA, José Damiao da. Algumas reflexdes criticas sobre a omissao imprdpria no sistema penal
portugués. In: ANDRADE, Manuel da Costa et al. (Orgs). Liber discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias., p- 481-539, p- 500. Disponivel em:
<http://repositorio.ucp.pt/handle/10400.14/12742> Acesso em: 27 jan. 2018.

132 Idem, ibidem., p. 449.
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producdo do resultado ilicito, sendo que a fixacdo temporal de tal
momento contende com a relevancia do inicio da tentativa na
omissao impropria'33.

O crime de omissao impura, conclui Figueiredo Dias, "sé pode
ser cometido por pessoa sobre a qual recaia um dever juridico de
levar a cabo a agao imposta e esperada™3+. Em face disso, prossegue
o doutrinador portugués, "ganha a questao de determinar o circulo
dos autores possiveis de um crime de omissdo uma enorme
importancia ndo sé tedrica, mas pratico-normativa".

Aponta Juarez Tavares:

A insercdo da posi¢do de garantidor abre as possibilidades para a
superacao do formalismo encetado por Mezger e passa a contribuir
também para gerar uma ampliacio dos deveres especiais de
protecdo, que, sem a prefixacdo legal de suas fontes, fica ao sabor
da criacio arbitraria da dogmatica'®.

Verificada a presenca de conceitos abertos na estrutura dos
tipos omissivos e, com o escopo de evitar interpretacdes extensivas
relativas ao contetido desse especial dever de garante, a exigéncia
que se coloca respeita ao rigor na sua delimitacdo a fim de que se
evite a perda de substrato material desses deveres.

3.3.1 Teoria da posicao de garante: relacao entre sujeito e
resultado

A teoria da posicao de garante, desenvolvida por Nagler, foi,
no dizer de Enrique Bacigalupo, uma resposta as posicdes da Escola

133 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissao Impura..., p. 85.
134 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal..., p. 913.

'35 Idem, ibidem., p. 913.

13 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 315.



André Luiz Rapozo de Souza Teixeira | 107

de Kiel?”. Ao combater os principios orientadores daquele
movimento, esse modelo estabeleceu que o mandato de atuar se
dirige a algumas pessoas determinadas.

Ao localizar o problema do dever de garante no tipo, Nagler
estabelece que "o garante tem como consequéncia de seu dever
relativo a uma determinada agdo protetora, uma especial posicao
Jjuridica na vida juridica”38. A fonte desse dever, no pensamento do
aludido autor, é somente uma: “a posicao de garante em si mesma,
definida juridicamente pela relacao de estreiteza existente entre o
sujeito e o resultado™3.

Todos os delitos omissivos improprios classificam-se, na
expressao cunhada por Roxin, entre os chamados delitos de infracao
de dever. Essa nomenclatura refere-se a delitos, comissivos ou
omissivos, em que “o obrigado se sobressai entre os demais
cooperadores por uma especial relagdo com o contetido do injusto do
fato e porque o legislador os considera como figura central devido a
essa obrigacdo™#°. Nao se equiparariam aos delitos especiais
proprios, pois nestes, a classificacao do legislador considera apenas
a sujeicao tipica, restricio em sede de autoria a determinados
sujeitos “intranei™#’, enquanto naqueles hd um fundamento
material para a imputacdo: a existéncia de um dever especial.

Nos delitos de infragdo de dever, atua tipicamente somente
aquele que lesiona o dever extrapenal, sem que importe o dominio

137 NAGLER, Johannes. apud BACIGALUPO, Enrique. Delitos Impropios de Omisién. Buenos Aires:
Pannedille, 1970, p. 40.

138 Idem, ibidem., p. 40.
139 Idem, ibidem., p. 41.

149 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio dei Hecho en Derecho Penal. 7. ed. Madri: Marcial Pons, 2000.
p- 387-388.

4 ORTIZ, Mariana Tranchesi. Concurso de Agentes nos Delitos Especiais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2011. p.
115. De outra banda, Luis Greco, Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto de Assis utilizam, como sinénimos
de delitos especiais, acep¢ao mais ampla, as expressdes delitos de infragao de dever, devlitos de dever. Ver:
GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Autoria como realizacio do tipo: uma introdugao a ideia de dominio do
fato como o fundamento central da autoria no direito penal brasileiro. In: GRECO, Luis; LEITE, Alaor;
TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como Dominio do Fato: estudos introdutdrios sobre o
concurso de pessoas no Direito Penal brasileiro. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 47-80.



108 | Lavagem de Capitais

do sucesso externo, ou dominio do fato'#*. Logo, "a autoria é de-
terminada ndo pelo dominio do fato, e sim pela infracdo de um
dever#3. Assim, quem ndo possui relacdo juridica com o dever
estabelecido podera ser, no maximo, considerado participe.
Diferencia-se, portanto, dos denominados delitos de dominio.

A intencdo de se demarcar os deveres de garante é a de
“limitar a responsabilidade a um nticleo de autores mais restrito que
o dos crimes de acao™#4, pois nao se pode exigir que todas as pessoas
possam ser consideradas comprometidas em relagao a uma gama
infinita de situagoes de perigo.

Nao hé, pois, um dever genérico de garantia, mas sim, como
destacado por Silva Sanchez, “situacgdes concretas de garantias™#,
que André Lamas Leite retrata da seguinte forma:

Dos crimes omissivos previstos no tipo retira-se, de modo direto
ou indireto, quem sdo os potenciais autores, ndo se conseguindo a
mesma reducio que decorre da existéncia de um dever de garante
que é uma caracteristica especifica da omissao imprépria4°,

Acerca das fontes do dever de garantidor, a doutrina criou
uma série de condigoes ou hipéteses a serem consideradas, consoan-
te demonstrado a seguir.

3.3.1.1 A Doutrina formal do dever juridico

A omissao ja era definida por Feuerbach (1804-1872) como
um dever de agir derivado de duas fontes: a lei e o contrato®. A

142 ROXIN, Claus. Politica Criminal..., p. 69.

3 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS Augusto. Autoria como Dominio do
Fato..., p. 62.

44 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissdo Impura..., p. 72.
145 SILVA SANCHEZ, Jesus-Marfa. El Delito..., p. 464.
4% L AMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissio Impura..., p. 72.

47 FEUERBACH, Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts. 13. Ed. Giessen: Dreizehnte Originalausgabe 1823 p. 49 apud LUISI, Luiz. Os Principios..., p. 103.
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essas fontes, Henke acrescentou a existéncia de estreitas relacoes
pessoais, 0 casamento e parentesco, tendo sido sucedido por Stiibel
que adicionou o atuar perigoso prévio, ingeréncia, como outro
elemento causador da obrigacgao de evitar o resultado.

A lei, como fonte do dever de garante, nao possui o condao de
promover uma imputagao “automatica”, o que se daria valendo-se
de uma interpretacdo literal. Como adverte Janaina Pachoal, “a
posicao do garantidor vem para suprir a auséncia de tipo especifico,
mas somente ela nao pode fazer concluir pela presenca de tipo e,
consequentemente, de crime”#®, A previsdo legal, como fonte de
dever de agir, ndo prescinde de um substrato material, porquanto a
interpretacao literal pode conduzir a um juizo de equiparagao
automadtica, que beire a analogia em prejuizo do imputado. No dizer
de Figueiredo Dias:

Na verdade, mesmo quando o dever de atuar para a defesa dos
bens juridicos ou dos interesses de outrem resulta imediatamente
da lei, pode acontecer que ele nao fundamente sempre uma
posicao de garante da nao verificagdo do resultado tipico. Esse ser4,
sobretudo, o caso das hipdteses em que o dever de atuar é
consagrado por uma lei extrapenal que nido deva sem mais ser
arvoada em fonte de uma posicio penal de garante da ndo
producao de um resultado tipico'.

Quanto ao contrato, a este também nao se pode conferir, de
forma literal, a condicao de fonte de responsabilidade de comissao
por omissdo, pois o dever de garantidor, como ressalta Heleno
Fragoso, “ndo se confunde com o dever contratual, sendo
indiferentes as limitagoes que surjam do contrato, inclusive
validade juridica deste™°. Dito de outro modo, assim como a
validade do negocio juridico ndo fundamenta, por si so,

.

o

148 PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia Indevida..., p. 47.
149 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal..., p. 935.
15 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes..., p. 233.
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responsabilizacdo criminal, o eventual reconhecimento de sua
nulidade nao afasta a possibilidade de responsabilizagao.

Em relacdo ao contrato, Mezger ja se referia que mais im-
portante do que a relagdo juridica contratual era a relagdo de
confianca, as condutas concludentes e a gestdao de negdcios's".

H4, ainda, a mengao da doutrina a posi¢ao de garantidor em
razao de comportamento anterior que gere risco do resultado: a
ingeréncia.

Para Enrique Bacigalupo, a rigor, a ingeréncia seria o ato an-
terior que gera risco para o bem juridico, ficando por isso o
responsavel por tal risco obrigado a evitar o resultado'?
considerando o postulado de que “quem ocasiona esse perigo tem o
dever de removeé-10"'53,

Considera Juarez Tavares que “a verdadeira ingeréncia
pertence as fontes dindmicas, porque tem por base um comporta-
mento positivo anterior e nao simplesmente um estado de coisas,
pelo qual o sujeito se faz responsavel”>*.

A ingeréncia como elemento fundamentador da responsa-
bilidade criminal do garante deve ser interpretada, de modo restriti-
vo, sob pena de violar o principio da legalidade, pois, é insusceptivel
de gerar um dever juridico que vincule o omitente a evitar a lesao do
bem juridico de terceiro, mesmo porque a fixacio de quais as
caracteristicas que o fato anterior perigoso deve assumir para estar
apto a desencadear a responsabilizacdo por ato omissivo é tarefa que
parte do caso concreto, sob pena de se chegar a uma ampliagao
desmedida que se afaste do fundamento e do ambito desses deveres.

Acerca da estreita comunidade da vida ou de perigo, o
questionamento se assemelha ao caso da ingeréncia, pois, como a

' MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte general. 6. ed. Tradugdo de Conrado A. Finzi. Buenos
Aires: Bibliogréafica Argentina, 1955. p. 85, apud Lamas Leite, André. As Posi¢des de Garantia na
Omissdo Impura..., p. 164.

152 BACIGACULPO, Enrique. Delitos Impropios de Omisién. Buenos Aires: Pannedille, 1970, p. 53.
153 LUISI, Luiz. Os Principios..., p. 110.
154 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 332.
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conformagao da omissao imprépria com o principio da legalidade é
uma questao dogmatica fundamental, a indagacdo presente concer-
ne aos requisitos indispensaveis para transformar em dever juridico
um dever que surge como moral ou social’>>. Do contrario, poder-
se-ia assentir que a criacao de qualquer risco pudesse justificar a
responsabilizacao criminal.

A comunidade de vida é baseada no conceito de relagoes
juridicas especiais, de vinculo estreito entre os individuos. £ como
uma republica de estudantes, onde alguém que nao tenha socorrido
um colega de quarto acometido por um ataque cardiaco deva
responder por homicidio, e ndo por omissao de socorro.

De sua vez, a comunidade de perigo se verificaria, por
exemplo, entre pessoas que assumem uma atividade perigosa como,
no caso de dois individuos que desejem esquiar e nenhum deles é
instrutor ou guia. Caso um deles caia em um buraco, e o outro ndo
jogue a corda, abandonando-o, por for¢a da fonte da comunidade de
perigo, aquela que abandonou o colega responderia por homicidio e
ndo por omissio de socorro’s®.

No entanto, tais categorias, conforme precisa critica de
Heleno Fragoso nao podem ser invocadas para fundar o dever der
garante, pois se tratam, simplesmente, de omissdes puras'¥’,
situagdes que, no maximo, poderiam ensejar acréscimo de pena pela
prética de omissio de socorro's,

Por seu turno, Alcides Munhoz Netto refere o perigo da
adocao de férmulas vagas, em paises onde a vigéncia do estado de
direito estd sempre convivendo com a possibilidade de um retorno
a um estado policialesco'®. Ferrenho defensor da limitagao legisla-
tiva das hipdteses de punibilidade, preconizava o falecido penalista

155 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal..., p. 936.
158 PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia Indevida..., p. 57.

57 FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes Omissivos..., p. 46.
158 PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia Indevida..., p. 60.

139 MUNHOZ NETTO, Alcides. Os crimes omissivos no Brasil. Revista da AJURIS, Porto Alegre, a. X,
n. 29, 1993. p- 35-51.
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que fosse acolhido, pelo ordenamento brasileiro, um critério analo-
go ao que se adota para os delitos culposos, qual seja, o principio da
excepcionalidade’®. Sugere que:

Mediante a introdugdo na parte geral dos cddigos penais da
clausula de que a omissdo imprépria s6 sera punida em casos
expressos, e mediante, ainda, a cominacdo, na parte especial, da

pena destinada a hip6tese de ser o crime comissivo praticado por
161

omissao'.

Trata a proposta acima de uma espécie de correcao do tipo, a
fim de satisfazer as exigéncias da reserva legal.

Outro aspecto a ser analisado é uma tentativa de alargamento
do dever do garantidor sob o fundamento de se proteger o bem
juridico solidariedade. Para Figueiredo Dias, “toda a manifestacdo
imposta de solidarismo tem que se apoiar em um claro vinculo
Jjuridico™®2,

A partir da ideia de se proteger a solidariedade humana, de
maneira genérica, pode-se cogitar de atribuir aos crimes comissivos
por omissio a funcio de protecio desse bem juridico'®3, leitura essa
que tem encontrado adeptos ainda que solidariedade seja uma cate-
goria polissémica e que, por isso, a sua adogdo como critério de
punicao a titulo de omissao imprépria mostre-se excessivamente
genérico.

Jestis-Maria Silva Sanchez, a0 mesmo tempo em que con-
sidera que o bem juridico protegido mediante os crimes comissivos
por omissdo nao ¢ a solidariedade, mas sim os bens previstos nos
tipos que, por equiparacao, teriam sido violados, aceita fundamentar

1 Expresso no artigo 18, paragrafo tnico, do Cédigo Penal brasileiro: “Art. 18. [...] Parédgrafo tinico -
Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando
o pratica dolosamente”. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Codigo Penal Brasileiro. Brasilia, 1984.
Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm>
Acesso em: 27 jan. 2018).

1 MUNHOZ NETTO, Alcides. Os crimes omissivos no Brasil. Revista da AJURIS...,p. 35.
162 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal..., p. 938.
13 PASCHOAL, Janaina. Ingeréncia Indevida..., p. 66.
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a responsabilidade criminal também na comissdo por omissao na
solidariedade. A esse respeito, afirma:

Nao se pode indicar que a Gnica causa de generalizacido do fe-
ndémeno omissivo venha a ser dada pelo principio da solidariedade,
fator em certa medida ideoldgico de determinacdo de qual ha de
ser o contetdo normativo, mas também de fatores derivados de
uma maior complexidade da vida de relagoes, como a tecnologia, a
crescente distribuicdo funcional e outros problemas préprios da
sociedade industrial avancada'®4.

Por fim, resta destacar que a verificacao das especificidades
do delito omissivo nao leva ao abandono do entendimento de que
ndo ha crime sem ofensa a bem juridico penal e que a ofensividade
¢ um fendmeno juridico que o pressupde. O principio da
ofensividade como postulado de garantia, insere-se ao lado da
legalidade, “dotando o tipo penal de um nitido traco material
garantindo que ninguém sera punido por ato inofensivo, que possua
apenas correspondéncia formal com a descricdo tipica”®. O
entendimento de Silva Sanchez a esse respeito ndao é diverso.
Preconiza que “o conceito de omissdo deve ser integrado por uma
perspectiva material, pois esta seria a Unica apta a apreender a
realidade politico-criminal da omissao™®.

Uma das mais contundentes incongruéncias da teoria formal
referida por Lamas Leite € a de que sua grande vantagem, que seria
a observancia a legalidade constitui-se, a0 mesmo tempo, na sua
maior lacuna, “pois ha casos em que, apesar de ndo estar expresso
em lei, as especiais relagoes de proximidade existencial impéem, de
igual modo, a assuncdo de uma funcdo de garante™®’.

164 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El Delito..., p. 183.

%5 D'AVILA, Fabio Roberto; MACHADO, Tomés Grings. Primeiras linhas sobre o fundamento onto-
antropolégico do direito penal e sua ressonancia no dmbito normativo. In: FAYET JUNIOR, Ney;
MAYA, André Machado. (Org.) Ciéncias Penais: perspectivas e tendéncias da contemporaneidade.
Curitiba: Jurud, 2011. p. 156.

166 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. El Delito..., p. 181.
7 LAMAS LEITE, André. As Posi¢des de Garantia na Omissdo Impura..., p. 167.



114 | Lavagem de Capitais

Pelo seu forte carater positivista, reinante até o inicio do
século XX, sua limitacdo se desvela pela impossibilidade de fun-
damentar a construcdo de um parametro de cunho material para
afericdo da ilicitude na omisséo impropria.

Deste modo, por ignorar que o dever de garante funda-se no
vinculo de proximidade entre o omitente e o bem juridico penal
tutelado, vinculacdo esta que decorre de uma relacdo juridica, a
adocdo, isolada, da teoria formal foi sendo abandonada.

3.3.1.2 A Hipotese das Funcoes desempenhadas

Segundo essa teoria concebida por Armin Kaufmann, ha dois
grandes grupos de garantes: os garantes de cuidado e os garantes
de seguranga - aqui ha uma funcao de vigilancia de uma fonte de
perigo'®®. Nas palavras do autor:

A tarefa de defesa do garante pode ser orientada em duas direcoes:
em primeiro lugar, o sujeito do mandato tem que estar "vigilante"
para proteger determinados bens contra todos os ataques, de onde
quer que eles venham, aqui a funcio de protecio consiste na “defesa
de todos os lados” do concreto bem juridico contra perigos de todo o
género. [...] por outro lado, a posicao do garante pode consistir no
monitoramento de determinada fonte de perigo. [...] A missao de
protecdo do garante tem de conter a concreta fonte de perigo, apenas
secundariamente, como um efeito reflexo, se deriva a garantia dos
interesses juridicos ameacados por esta fonte de perigo'®.

Bernd Schiinemann usa, como critério central, o dominio
sobre o motivo do resultado, sobre a sua causa, que pode ser
verificado sob dois aspectos: o dominio atual sobre um ambito

18 O primeiro grupo se subdivide em solidariedade natural com o titular do bem juridico, estreitas relagées
de comunidade e assuncdo de custddia. O segundo grupo se divide deveres de garante por ingeréncia,
deveres para a vigilancia da fonte de perigo e deveres fundados na responsabilidade do agente em face de
terceiro (LAMAS LEITE, André. As Posicdes de Garantia na Omissao Impura..., p. 169-170).

1% KAUFMANN, Armin. Dogmética de los Delitos de Omision..., p. 283.
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objetivo de perigo, como no transito, e na relacdo de autoridade e
dependéncia da vitima.

André Lamas Leite demonstra que ambas as teorias analisam
a omissao por uma perspectiva unilateral. A primeira tem sua
amplitude desvelada pela impossibilidade de se aferir o grau de
vinculacdo necessario para mensurar a dependéncia, como o
exemplo de em uma praia a responsabilidade por uma crianca se
afogando seria do pai, do salva-vidas e de qualquer outro banhis-
ta'7°. Na segunda “o foco € o garante, que deve ter o dominio sobre a
causa do resultado, o que conduz a uma excessiva imputagdo de
resultados ao garante™”".

Essa teoria teve o mérito de tentar reduzir o ambito desses
deveres, a partir do estabelecimento de uma diretriz axiologica.

3.3.1.3 A Proposicao Material-Formal

Jorge de Figueiredo Dias defende a conjugacao das teorias
material e formal. Ressalta o doutrinador que a posicao de garantia
é resultado da conjuncéo dos pressupostos materiais que fundam o
dever de garantidor: os primeiros pertencem ao tipo de ilicito
objetivo dos crimes impréprios de omissao, ja o dever de agir
resultante consiste em "um elemento ou momento do préprio juizo
de ilicitude, nao um elemento normativo do tipo"7?. Acentua que:

A verdadeira fonte dos deveres e das posicoes de garantia reside
em algo muito mais profundo, a saber, na valoragdo auténoma da
ilicitude material, completadora do tipo penal, através da qual a
comissao por omissao vem a equiparar-se a acao na situagdo
concreta, por forca das existéncias de solidariedade do homem

para com os outros homens dentro da comunidade'73.

7 LAMAS LEITE, André. As Posig¢oes de Garantia na Omissao Impura..., p. 173.
7' Idem, ibidem., p. 173.
72 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pénal..., p. 954.

173 Idem, ibidem., p. 938.
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Figueiredo Dias faz uso de duas categorias da “teoria das
funcoes”: bem juridico e fonte de perigo.

No que tange aos deveres de protecio e de assisténcia a um
bem juridico carecido de amparo, identifica trés situacdes de
garantia, quais sejam, as relagdes de protecao familiares ou anélo-
gas, pais e filhos, a assungao voluntaria de protecdo guarda e as-
sisténcia baseadas em relacbes de confianca como: médico,
instrutor de natacdo e comunidade de vida e de perigos fundadas
em relacoes de confianca e dependéncia mutuas'74.

Em relacao a fonte de perigo, o jurista portugués observa que
o que é vigiado e controlado é, tao somente, a fonte de perigo, sem
que se prestigie a protecdo de um bem juridico-penal. Tem como
causas a ingeréncia, o ambito do dominio préprio, responsabilidade
dos donos de estabelecimentos pelos produtos expostos a venda e a
atuacdo de terceiros. Em relagdo a esse ultimo, em principio, ndo
haveria dever de garante por fato de terceiro em face da
autorresponsabilidade, no entanto, cogita-se do reconhecimento
desse dever nos casos em que o terceiro ndo é responsavel ou tem
sua responsabilidade diminuida'7>.

Ademais, quando ha um dominio fatico absoluto sobre a fonte
de perigo, o supramencionado autor classifica como posicao de
monopolio dos meios de salvamento desde que: o agente esteja
efetivamente investido, mesmo que sb por circunstancias ocasio-
nais, em uma posi¢ao de dominio fatico absoluto e préximo da si-
tuagao; o perigo seja agudo e iminente e que possa levar a cabo uma
acdo esperada, sem incorrer em situacio perigosa para si mesmo'7°.

Em sintese, a forca da teoria material-formal, considera
Lamas Leite, estd em ultrapassar a concepgao tradicional que

74 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pénal..., p. 939-944.
75 Idem, ibidem., p. 944-950.
78 Idem, ibidem., p. 950-953.
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prestigia as relacoes faticas de confianca quando “s6 a confianga
juridicamente relevante tem interesse para o Direito Penal™7”.

O entrecruzamento dos planos formal e material e a exigéncia de
que toda a posigao de garante tenha uma consagragio, ainda que
indireta, numa regra ou principio juridico constitutivo do
ordenamento é a via que, atualmente, melhor consegue superar
tais observagdes, sem recurso a conceitos sempre de complexa
delimitagio como o de institui¢des'7®.

Dito isso, parece que a adocdo dessa teoria atende, de modo
mais preciso, as exigéncias da legalidade. Consideradas as teorias
supramencionadas, passa-se ao exame da lei brasileira.

3.3.1.4 O relevante penal do (art. 13, §2.°, CPB)

E uma elementar da omissao imprépria que o agente exerca
a posicao de garantidor, ou seja, “tenha um dever especial, o dever
de agir para evitar o resultado”7°.

Dada a mengao expressa ao resultado, é questionavel se
apenas figuras tipicas que exigem um resultado naturalistico,
poderiam ser praticadas na forma da omissdo imprépria.

H4, essencialmente, dois olhares acerca dessa exigéncia legal:
o dos que sustentam que s6 sera punivel a omissao impropria diante
de de um crime vinculado a um resultado naturalistico, e outros que
entendem que a expressio resultado refere-se a qualquer
acontecimento tipico.

A primeira corrente entende o termo resultado como
alteragdo no mundo exterior, restringindo-se aos resultados

77 LAMAS LEITE, André. As Posi¢oes de Garantia na Omissao Impura..., p. 198.
78 Idem, ibidem., p. 198.

179 ESTELITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo
sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas
e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. Ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 79.
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naturalisticos previstos nas capitulagdes penais da parte especial,
mas nao a um acontecimento tipico qualquer. A titulo de exemplo,
elenca-se os crimes de mera conduta. A segunda, interpreta o termo
nao como uma alteracdo externa temporal e espacialmente separada
da conduta, mas como a lesdo ou a colocagdo em perigo de bens
juridicos, em outras palavras, uma “afetagdo na situacdo de
tranquilidade do bem juridico protegido”®°.

Desde que se passou a compreender o tipo como descritor de
condutas perigosas para os bens juridicos, os tipos penais tém como
pressuposto que a conduta, no minimo, coloque em perigo um bem
juridico. Complementa Heloisa Estelita:

Assim, é possivel sustentar que o dever de agir para evitar o
resultado possa se traduzir, em determinado caso concreto, no
dever de evitar que um terceiro, na iminéncia de praticar agao
tipica, afete o bem juridico, razdo pela qual ndo nos parece vedado,
a priori, o cometimento de crimes de mera atividade - como a
corrupgdo ativa, por exemplo - por omissao impropria, muito
embora a exigéncia de um comportamento determinado feita no
tipo penal possa oferecer problemas ulteriores e, eventualmente,

inviabilizar a imputacio no caso concreto™’,

Foi a partir da Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal brasi-
leiro de 1984, que este diploma passou a adotar, em seu art. 13, § 2°,
a figura do garantidor, o que nao havia no Cédigo Penal de 1940,

quando tal categoria era produto de elaboracdo doutrinaria, nao
havendo norma legal que permitisse identifica-lo:

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 nao teria ocorrido. Superveniencia
de causa independente [...]

10 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Pénal..., p. 915-916

81 ESTELITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes..., p. 239.
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§ 2° A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a
quem:

a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado®®,

Entende Luiz Luisi que a técnica legislativa nacional, prevista
no art. 13, § 2° do Codigo Penal brasileiro, “analitica de indicacdo
do dever juridico de agir™®3, satisfaz, no possivel, as exigéncias do
principio da reserva legal, tornando inevitavel, assim, uma certa
margem de discricionariedade por parte do julgador.

No dispositivo acima reproduzido, segundo o ainda
entendimento de Luiz Luisi, o legislador “ndo se limitou a teoria for-
mal, mas acolheu a teoria das fontes”%* como se pode ver da leitura
da alinea “a”, onde estdo inseridas as obrigacdes de cuidado,
protecao e ou vigilancia, da alinea “b”, na qual estdo previstas for-
mas pelas quais o omitente se compromete a impedir o resultado, e
da alinea “c”, em que se acolhe a possibilidade de o dever de agir
decorrer de conduta anterior do sujeito.

A redagao da norma é defeituosa, segundo Juarez Cirino dos
Santos, por dois motivos: “primeiro, o dever pressupde o poder de
agir e, portanto, a ordem dos verbos estaria invertida; segundo, o
dever juridico de agir é um conceito normativo fundado na realidade
concreta do poder ou capacidade de agir”®. Nessa linha, conclui que

a referéncia ao dever ndo se mostrava necessaria's®.

82 BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Cédigo Penal Brasileiro. Brasilia, 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 27 jan. 2018.

183 LUISI, Luiz. O Tipo Penal..., p.105.

184 Jdem., Os Principios Constitucionais..., p. 108.

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Iuris, 2005. p. 133.

186 Idem, ibidem., p. 136.
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De fato, mesmo diante das imprecisdes na redagdo do dis-
positivo, é possivel perceber que a intencao que permeou a redacao
do art. 13, § 2°, foi a de buscar a flexibilizacao do critério formal que
prestigia a seguranca juridica a partir da inclusdo de categorias da
teoria das fungdes, tudo isso para reduzir as possibilidades de uma
interpretacdo ampliativa dos deveres de garante.

Diante da complexidade das relacdes sociais e juridicas, a
conjugacao dos critérios formal e material, por sua melhor aptidao
para avaliar as situacdes concretas, ganha adeptos na doutrina e
jurisprudéncia mais recentes.

3.3.2 Elemento da omissao impura

O dolo, elemento da omissao impura, nas palavras de Luiz Luisi,
é “o conhecimento dos aspectos objetivos do tipo, é querer a sua
concrecdo™®’, que se revela “pela vontade de néo agir, seja pelo desejo
de que se consume o resultado, seja pela assuncdo do risco de sua
ocorréncia em razdo da sua abstencdo”®8. Dito de outro modo, para a
caracterizagao desse elemento, é necessario que o agente tenha
conhecimento da situagao tipica, do seu poder de agir para melhorar
tal situacdo e, nas omissdes improprias, da sua posicao de garantidor.

Sintetiza Juarez Cirino dos Santos:

O dolo, como fundamento subjetivo da realizagdo do plano de-
lituoso, deve existir durante a realizacdo da agdo, o que nao
significa durante toda a realizacdo da agdo planejada mas durante
a realizagdo da acdo que desencadeia o processo causal tipico [...].
Consequentemente, néo existe dolo anterior, nem dolo posterior a
realizacio da acio*®°.

187 LUIS], Luiz. O Tipo Penal..., p.63.

%8 DUARTE, Luciana Sperb. Teoria moderna do crime omissivo. Revista do Tribunal Federal da 12
Regido. Brasilia, v. 17, n. 6, p. 41-64, jun. 2005. Disponivel em: <http://www.trfl.gov.br> Acesso em:
28 jan. 2018.

189 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato..., p. 150.
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Nos crimes omissivos improprios, conforme Heleno Fragoso,
deve o autor “ter consciéncia de sua capacidade de impedir o
resultado, conhecendo também a sua posi¢cao de garantidor da nao
superveniencia do resultado™°. Além disso, ao “dolo deve corres-
ponder também o desejo de atingir o resultado através da omissao,
tendo o agente a consciéncia de que ocorrem as circunstancias de fato
que fundamentam a sua posicao de garantidor™9".

Assim, o dolo na omissdao imprépria surge quando o agente
tem conhecimento da situacdo tipica, de seu dever juridico e de sua
capacidade de acdo, mas, assim mesmo, se omite. Deve, portanto,
“integrar a representacao do omitente a ocorréncia do resultado™9>.
A previsibilidade do resultado integra o dolo.

Em relagao ao dolo eventual, e no presente recorte, nao ha de
reconhecé-lo nos delitos comissivos por omissao, ou seja, em uma
situacdo em que o agente teria conhecimento dos elementos do tipo,
da grande probabilidade do resultado e, mesmo assim, se omite. A
questao fulcral, no entendimento de Juarez Tavares, é adequar “essa
indiferenca com a exigéncia de que o sujeito, para atuar com dolo,
tem que ter a vontade de nao realizar a conduta devida, conhecendo
sua relacdo de necessidade e probabilidade nos limites da certeza
para com o resultado™93.

No mesmo sentido, Zaffaroni reitera algumas premissas ja
referidas:

No aspecto cognoscitivo, o dolo, dentro da estrutura tipica
omissiva, requer o efetivo reconhecimento da situagdo tipica e a
previsao da causalidade. Quando se trata de uma omissdo
impropria, requer, ademais, que o sujeito conheca a qualidade e ou
condicdo que lhe pde em posicdo de garantidor, mas nao o
conhecimento dos deveres que lhe incumbem como consequéncia

19© FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes omissivos..., p. 47.
9" Idem., LigGes..., p. 235.
192 TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 393.

193 Idem, ibidem., p. 395.
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dessa posicdo, porque esse conhecimento é um problema de
culpabilidade. Do mesmo modo, o sujeito deve ter conhecimento
de que é possivel impedir a producéo do resultado, quer dizer, “do
poder de fato” (Welzel) que tem para interromper a causalidade
que desembocara em resultado'94.

E, a partir disso, conclui Zaffaroni, citando o exemplo do
salva-vidas que, vendo seu inimigo se afogar e, tendo o dever de
salva-lo, pela sua condicao, decide deixa-lo morrer afogado. Esse
sujeito atuara com dolo de homicidio, caso se fagam presentes os
elementos acima referidos'¥>. Assim, nos delitos comissivos por
omissdo, tanto na fase de representacdo ou cognoscitiva, como no
momento volitivo, a vontade de omitir a acdo, o dolo é direto.

No que concerne ao problema do erro, reconhece-se que, no
contexto do Direito Penal Econdmico, sao frequentes as hipéteses
em que “a passagem do mundo da possibilidade para a realidade
pode assumir graus de complexidade inigualavel™°.

Assevera Juarez Cirino dos Santos:

O dolo nos tipos de omissao imprépria estd exposto a mesma
relacao logica de exclusdo entre conhecimento e erro dos tipos do-
losos de acdo: se o dolo exige conhecimento (a) da situacio tipica
de perigo para o bem juridico (b) do poder de agir (na omissao de
acao improépria) e, adicionalmente, (c) da posigao de garante (na
omissao de acao imprépria), entdao o erro sobre qualquer desses
elementos do tipo de omissdo de agdo exclui o dolo'”.

O agente deve ter, portanto, a consciéncia de sua posicao de
garantidor da nao superveniencia do resultado, sendo que “o erro a

194 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 457.

195 Idem, ibidem., p. 457.

198 “A diferenca entre o dever intraproposicional e o dever interproposicional como fundamento l6gico
da diferenca entre erro de tipo e erro de proibicao no direito penal econémico”. (LOPES, Fernando dos
Santos. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 243, out. 2013. p. 7.)

197 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato..., p. 140.
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tal respeito é erro de tipo e exclui o dolo™9%, pois “o agente ndo sabe
que esta realizando um tipo objetivo, porque se enganou a respeito
de um de seus elementos e, assim, ndo atua dolosamente™?°. 1.0go,
um erro sobre os pressupostos que configuram a condigdo de
garantidor, os quais sdo elementos do tipo, exclui o dolo, pois nao
permite que o sujeito aja como garante.

Para Juarez Tavares, o erro sobre a posi¢ao de garantidor é
erro de mandado, pois ocorre quando “o sujeito ndo pode conhecer
a acao que lhe é imposta e que, portanto, deve praticar, sem conhecer
previamente o dever de realiza-la”*°°. O tratamento a ser conferido
a essa modalidade é o mesmo do erro de tipo.

Juarez Cirino dos Santos, com objeto de diferenciar as
hipoteses de erro de tipo das de erro de proibicdo, coloca as
seguintes questoes:

O erro sobre o dever juridico de realizar a agdo mandada, em
ambas as modalidades de omissdo de agdo, constitui erro sobre o
dever juridico de agir e, portanto, erro de mandado - e ndo erro de
proibicao. Nos tipos de acdo, o dever de omitir a agao proibida é,
geralmente, claro, mas nos tipos de omissao de acao, o dever de
realizar a agdo mandada é, normalmente, obscuro para o
destinatario da norma penal - especialmente em crimes contra a
ordem econdmica, o meio ambiente, ou outros setores do Direito
Penal especial - e, por isso, a evitabilidade do erro é menor, com a
consequente reducao do nivel de reprovacao>'.

Importa referir, no entanto, que o erro sobre o dever de
garante “ja é um erro de valoragao, localizado ao nivel da culpa
culpabilidade™®, sendo necessario perquirir-se acerca de sua

198 FRAGOSO, Heleno Cléudio. Licdes..., p. 234.

199 CALLEGARI, André Luis. Lavagem..., p. 155.

2°° TAVARES, Juarez. As controvérsias..., p. 99.

2" SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato..., p. 140-141.

%2 LAMAS LEITE, André. As Posi¢oes de Garantia na Omissdo Impura..., p. 107.
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evitabilidade, que exclui do dolo, mas permite a punicao culposa, ou
inevitabilidade, que afasta tanto o dolo como a culpa®°3.

Muitas sdao as formula¢des mais modernas acerca das hi-
péteses de erro, merecendo destaque a categorias do erro de sub-
suncao, uma espécie erro de interpretacao, onde o agente conhece
as circunstancias faticas, mas erra em sua valoragao juridica. Nas
palavras de Claus Roxin:

O sujeito interpreta equivocadamente um elemento tipico de modo
que chega a conclusao de que ndo se realizara mediante sua conduta.
Tal erro pode ser um erro de tipo ou um erro de proibigdo ou,
inclusive, um erro penalmente irrelevante, segundo que oculte ao
sujeito o contetido do significado social de um elemento ou somente
a proibigao especifica do tipo ou da punibilidade de sua atuagao®°+.

Destaca o jurista aleméao que esse tipo de erro sera verificavel,
no mais das vezes, em relagdo aos elementos normativos do tipo
“principalmente em casos de conceitos normativos complicados, nos
quais a interpretacao decide sobre o carater permitido ou proibido
de uma conduta™®. Todavia, conforme pontua Juarez Cirino dos
Santos, “mediante a chamada valoracao paralela na esfera do leigo
de Mezger, pode esse cidadado identificar significados sociais
subjacentes aos conceitos juridicos, porque integrantes da cultura
comum que orienta as decisoes da vida™°. Trata-se, em Ultima
analise, de uma subespécie das duas modalidades mais genéricas
que sdo o erro de tipo e o erro de proibicdo.

A opinido que se adota sustenta a suficiéncia da categoria do
erro de tipo para o tratamento dado as condutas do sujeito que

293 Nos termos do art. 20 do Cédigo Penal brasileiro, “o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, mas permite a punicao por crime culposo, se previsto em lei”. (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Codigo Penal Brasileiro. Brasilia, 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Decreto-Lei/Del 2848compilado.htm> Acesso em: 28 jan. 2018.

204 ROXIN, Claus. Tratado..., p. 872.
2% Idem, ibidem., p. 872.
206 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato..., p. 82.
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possui uma equivocada compreensao de sua condicdo de garantidor,
uma equivocada compreensao “dos pressupostos exteriores da
posicdo de garante™°7, “bem como a do erro de proibicdo para as
hipoteses em que apesar de conhecer seu dever de garante, o agente
entenda que nao lhe incumbe evitar o resultado”5,

Retomando-se a apreciacdo da intervengdo, autoria ou a
participacdo das pessoas sujeitas aos mecanismos de controle im-
postos pela Lei brasileira de Lavagem de Capitais, perquire-se se o
Oficial de Conformidade, sujeito as obrigacdes de Compliance, por
causa de sua concreta esfera de competéncia e da possibilidade efeti-
va de cumprimento desses deveres, pode ser considerado garante,
exigindo-lhe, assim, uma atuacao direcionada a evitar o resultado: a
consecugao do crime de Alvejamento de Capitais.

Deve-se ter em mente que, eventual qualificacdo dessa in-
tervencao como autoria ou participacdo delitivas dependera, na
interpretagao de Ricardo Robles Planas, “do valor da omissao para
o conjunto do fato™®9. Assim, se a conduta possui uma reduzida
importancia na configuragao do fato, esta-se diante de uma hip6tese
de participacdo delitiva; de outro modo, se a conduta do omitente é
relevante na configuracgao do fato, tratar-se-a de autoria®*°.

Na tentativa de propor uma resposta as questdes levantadas,
consistira o desenvolvimento do préximo capitulo.

207 ROXIN, Claus. Teoria del Tipo Penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Tradugao
de Enrique Bacigalupo. Buenos Aires: Depalma, 1979. p. 54.

208 ROXIN, Claus. Teoria del Tipo Penal..., p. 52.
%9 ROBLES PLANAS, Ricardo. Garantes y Complices. Barcelona: Atelier, 2007. p. 74.
'° [dem, ibidem., p. 74.
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A lavagem de capitais na
Dogmatica da omissao impropria:
a responsabilidade criminal do Compliance Officer

Ao tratar de Direito Penal e do Criminal Compliance, é
necessario destacar que este nao busca substituir aquele, e que o
Direito Penal, como instrui Luigi Ferrajoli, é, pari passu, garantia
aos acusados perante o arbitrio estatal. Ferrajoli, assim, adverte que
o fim do Direito Penal faria surgir outras manifestagdes punitivas,
quiga até mais duras, sem que sejam mantidas as mesmas garantias
atinentes a seara construidas ao longo dos anos, de sorte que o
Direito Penal é meio de seguranca tanto para o ofendido, quanto
para o acusado'.

Neste contexto, e como ja descrito inicialmente, a
nomenclatura Compliance origina-se do termo em inglés, to comply,
que também pode significar o ato ou procedimento para garantir o
cumprimento das normas reguladoras de demarcado setor. E um
conceito que tem origem na economia e que foi introduzido no
direito empresarial, significando a posicao, observancia e
cumprimento das normas.

Nessa acep¢ao, Compliance identifica-se como a adogao de um
comportamento empresarial de compromisso com a lei, buscando
0s meios para evitar o cometimento de delitos, por intermédio da
adocao de cédigos de conduta, de investigacoes internas, de politicas

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3 ed. rev. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 267-271.
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de estimulo a dentincias, de capacitacdo dos funcionarios para evitar
a pratica de crimes, de politicas internas de fiscalizacdo e auditoria®.

Embora a terminologia Compliance se aplique, de forma
ampla, a diversas areas de relevancia para o cumprimento de
normas legais e éticas, o nosso foco, como ja delimitado, sera, a
andlise da responsabilidade criminal pela via da omissdo, pela
criacio e a implementacado de mecanismos, controles e
procedimentos internos voltados ao combate do crime alvejante.

Por conseguinte, os programas de Compliance tem por
objetivo a contencao de riscos, sendo desenvolvido e gerido pelo
Compliance Officer na implementacao do programa de integridade,
para criar regras e aprimora-las permanentemente, apoiar a dire¢ao
da empresa, inclusive, nos processos negociais, fornecer
aconselhamento preventivo e treinamento aos integrantes da
organizagdo empresarial, introduzir e coordenar os meios de
controle para manter o respeito as normas do programa, detectar
antecipadamente os desvios, informar frequentemente aos
conselhos de direcdo acerca da situagdo do programa, de novos
riscos identificados e das medidas preventivas, além de executar e
coordenar investigacbes internas e tomar, junto com os diretores,
medidas disciplinares punitivas e as destinadas a eliminar os
ambitos de vulnerabilidade da empresa.

Nesse diapasdo, sao varias as controvérsias a respeito da
responsabilidade do Compliance Officer e de quem efetivamente
pode ocupar tal posicio, para implementar o programa de
integridade com efetiva vigilancia e prevencao de condutas ilicitas
no involucro empresarial. Nesse aspecto, a legislacdo brasileira com
a edicdo do Decreto 8.420/2015, inaugura em seu art. 42, inciso IX,
a figura do responsével pela aplicagao do programa de integridade,
inovando pelo reconhecimento da necessidade de setor
independente voltado a aplicagao e a fiscalizacao dos programas de

> PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupgio: origens,
comentarios e andlise da legislagdo correlata. Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 47 e ss.
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integridade, entretanto, ficando a desejar pela falta de paramentos
claros de sua responsabilidade.

Diferentemente da realidade brasileira, o Cddigo Penal
espanhol - em que pese nao tratar expressamente da figura do
responsavel pelo Compliance - traz uma sistematizacdo mais clara
da responsabilizacgio dos administradores, bem como dos
responsaveis pela implementacao e fiscalizacdo dos programas de
integridade, o chamado Compliance Officer, permitindo assim, uma
diferenciacao de responsabilidade penal de seus atos.

Com efeito, a legislacdo alienigena, em seu art. 31 bis, 2, 1° y
2° do Cddigo Penal Espanhol, em plano teérico cria a obrigacao da
adogao do sistema de Compliance e criacao do Compliance Officer
para supervisionar sua eficacia, com fungdes, responsabilidades
limitadas e delimitadas, uma vez que, somente o Orgdo de
administracdo possui a obrigacdo de ordenar a criagdo de um
programa de compliace3.

Entretanto, ndo existe uma uniformizacio da figura do
responsavel pelos programas de integridade, isso porque as tarefas
de controle podem estar descentralizadas, cabendo a direcdo da
empresa, da direcdo financeira, descentralizada a cargo de distintos
departamentos como o de controle contabil, financeiro, auditoria,
bem como, centralizado na figura do Compliance Officer*. Nesse
sentido, a figura do responsavel pelo cumprimento do programa de
integridade na estrutura empresarial, é de dificil andlise a sua
responsabilidade pela evitacao de delitos.

O programa de Criminal Compliance é basicamente um
conjunto de medidas estruturadas pela empresa para prevenir
praticas delitivas, como a Lavagem de capitais, em decorréncia das

3 APARICIO, Nestor. Ideas sobre la defensa penal de la persona juridica. Disponivel em:
<http://www.controlcapital.net/noticia/ 3745/ Compliance/ideas-sobre-la-defensa-penal-de-la-
persona-juridica.html>. Acesso em: 23 mar. 2018.

+ GOMEZ-ALLER, Jacobo Dopico. Posicién de Gatante del Compliance Officer por infraccién del
"deber de Control": uma apraximacion tépica. In: ZAPATERO, Luis Arroyuo. MATIN,Adén Nieto. El
derecho penal econdmico en la era Compliance. Editorial: Tirant lo Blanch, 2013, p. 47 € ss.
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atividades desenvolvidas pela pessoa juridica. Nesse contexto, surge
a figura do individuo responsével pela implementacao e fiscalizacao
pelo devido cumprimento das medidas de integridade, o
denominado Compliance Officer.

Acerca da responsabilidade penal por omissao imprépria do
Compliance Officer no cumprimento das regras estabelecidas nos
programas de Criminal Compliance instituidos para a prevencao da
lavagem de capitais. Assim, sob a dtica da dogmaética penal, sera
analisada a estrutura dos crimes omissivos impréprios no contexto
das relagdes empresarias, buscando tracar paramentos claros da
responsabilidade penal do Compliance Officer em caso de
comportamento omissivo, sob a perspectiva da possibilidade de
imputacao do tipo de Lavagem de Capitais por omissao impropria.

Nessa logica, surgem novos desafios para a dogmatica penal,
tendo pela frente a necessidade de esclarecer as regras de
responsabilizacdo penal dentro de estruturas complexas do setor
empresarial, bem como do Criminal Compliance, delimitando
claramente o poder de punir, evitando, assim, o expansionismo do
Direito Penal por meio de condutas omissivas improprias. Dessa
forma, pretende-se analisar a posicao do garantidor delegado na
estrutura dos crimes omissivos improprios, conforme os deveres e
responsabilidades exercidas pelo Compliance Officer, Garantidor
Delegado e responsavel pela efetivacdo do programa de integridade
criminal no seio da empresa.

4.1 Regras quanto as responsabilidades pessoais: o garantidor
e o0 seu papel

A responsabilidade penal por omissio é uma forte
caracteristica do expansionismo penal. A busca por seguranca em
face da sociedade de risco, provoca uma absurda flexibilizacao de
garantias nas regras de imputacdo, surgindo cada vez mais, tipos
penais e normas referentes ao dever de vigilancia.
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A complexidade das estruturas empresariais gera verdadeira
controvérsia a respeito da posicio de garantidor dos seus
integrantes, surgindo a necessidade de se fixar parametros
concretos de sua responsabilidade, em especial, da figura do
Compliance Officer na realizacdo dos programas de integridade e
prevencao a Lavagem de Capitais.

Nessa acepcao, e de acordo com Ilana Martins Luz, o dever de
garante, embora ndo sirva de elemento distintivo entre os delitos
omissivos proprios e os impréprios, € uma das condicoes essenciais
para a realizagdo de um juizo de tipicidade mediato nos crimes
0missivos, pois:

[...] se trata do dever que impde, a determinados sujeitos, a
obrigacdo de agir e de evitar o resultado, sob pena de responder
por este como se tivesse dado causa. Além disto, é um elemento
essencial para a verificacio da autoria nos crimes omissivos
improprios, que sao delitos especiais quanto ao sujeito’

Em mesmo raciocinio, Claus Roxin:

Acbes que diminuam riscos ndo sdo imputaveis ao tipo objetivo,
apesar de serem causa do resultado em sua forma concreta e de
estarem abrangidas pela consciéncia do sujeito. Quem convence o
ladrao a furtar ndo 1.000, mas somente 100 marcos alemaes, nao
é punivel por participacdo no furto, pois sua conduta nao elevou,
mas diminuiu o risco de lesdo. O mesmo vale para a reducio de
lesbes corporais em rixas, bem como para varios casos analogos®.

Destaca-se, portanto, que duas inovagdes acompanham o
implemento das regras de Compliance ao Direito Penal Econdmico:
a ampliacdo da responsabilizagdo das pessoas juridicas e os novos
modos de ampliagao da responsabilidade penal do agente. Na tltima
hip6tese, em que o empregado da organizacdo empresarial nao

5 LUZ, Ilana Martins. Compliance e omissdo impropria. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 203.

© ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Tradugio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 109.
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cumpra de forma efetiva o dever, seria o caso de responsabilizacio,
como complementa Renato de Mello Jorge Silveira:

O abuso ou desvio no comportamento gerencial é o ponto de
partida da corporate governance, cujo calculo decisério é
discriminado em quatro parametros distintos: os beneficios de
uma agao; os custos a ela relacionados; as distintas probabilidades
de sua ocorréncia e a fixagdo dos riscos do autor”.

Nas estruturas empresarias, a principio, cabe aos superiores
hierarquicos a responsabilidade de controle e dever de evitar atos
lesivos praticados pela pessoa juridica, recaindo sobe si a posicao de
garante, obrigando-os a adotar medidas eficazes para evitar a
pratica de delitos de seus empregados no desempenho de suas
funcoes®. A posicio de garante dos administradores da pessoa
juridica possui duas dimensdes: uma interna, destinada a evitar
resultados lesivos para a propria empresa, o denominado de garante
de protecdo; e uma dimensao externa, orientada para evitar a
pratica de lesdes efetuadas pela pessoa juridica por intermédio de
seus membros a terceiros, definido como garante de controle’.

No entanto, tendo em vista a complexidade das organizacoes
empresarias, caracterizada pela fragmentagdo das condutas,
decisbes e conhecimento, ndo se pode ignorar que 0s
administradores ndao detém por completo o controle geral e
irrestrito de todas as acoes, existindo portando, uma transferéncia
por delegacdo da posicdo de garante. Assim, o Compliance Officer,
por delegacao, pode assumir a condicdo de garantidor, com a funcdo
de gerir o programa de Criminal Compliance e garantido sua a

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupcao. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 267.

8 GOMEZ-ALLER, Jacobo Dopico. Posicién de Gatante del Compliance Officer por infraccién del
"deber de Control"..., p. 53 e ss.

9 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Deberes de vigilancia y Compliance empresarial. IN: KUHLEN,

Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Ihigo Ortiz de Urbina. Complance y teoria del derecho
penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 107 e ss.
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eficacia, o que nao significa que a criacado do Compliance Officer
exonere os administradores da posi¢do de garantidor, apenas
promove uma modificacdo de sua posigao de dever, deixando de se
ocupar do controle e evitagdo, incumbindo-se do dever de
supervisao e vigilancia do Compliance Officer.

Nessa sequéncia, existira a relagdo de deveres primarios e
secundarios, em uma dupla ordem de garantias, sendo que o
empresario como delegante, teria o dever de escolher bem, controlar
e vigiar, e os deveres de garante do delegado, e o de exercer
corretamente sua fungao, sendo assim o primeiro figurando com um
garante proprio e o segundo assumindo a posicio de garante
improéprio, ou como preferimos, garantidor delegado.

A posicao de garante representa a expressao de um papel
social, a inclusao dessa posicao abre as portas para a superacao do
formalismo e passa a contribuir para ampliagio dos deveres
especiais de protegao', o que, sem uma prefixacao legal de suas
fontes “fica ao sabor da criacao arbitraria dogmatica™"'.

Renato de Mello Silveira destaca que:

Uma posicdo mais confiavel, até mesmo para se evitar a ocorréncia
de uma sobrecriminalizacio indireta ou incidéncia de reais delicta
mala quia prohibita, seria o estabelecimento de um juizo de
equivaléncia segundo o sentido do texto da lei, ou, em outras
palavras, uma verdadeira fundamentacdo material da posicao de
garante’.

Com o estabelecimento desse juizo de equivaléncia seria
possivel desviar-se da consequéncia de que uma lei extrapenal ou
normas diversas inflijam punibilidade.

1° SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como
crime. Colecdo ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenacdo: Claudio Brandado. Belo
Horizonte: D'placido, 2016, p. 103.

" TAVARES, Juarez. Teoria..., p. 315.
2 SILVEIRA. Direito Penal Empresarial..., p. 104.
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4.1.1 Deveres positivos, negativos e omissdes do garantidor

A posicao juridica do Compliance Officer ndo é originaria, mas
sim, derivada da posicdo de garante dos administradores da pessoa
juridica que possuem o dever originario de evitar ilicitos no ambito
da organizagdao®. No entanto, é necessario fixar que a legislacdo
brasileira é omissa, sem que seja devidamente estabelecido e
esclarecido satisfatoriamente o conjunto de deveres juridicos do
empresario, repercutindo diretamente na responsabilidade do
Compliance Officer.

Por esse angulo, é necessario que na criacao dos programas
de integridade a figura do Compliance Officer, seja prevista com a
devida delimitacdo de quais poderes serdo exercidos, para que seu
dever com a integridade das acdes da empresa seja claro, fixando
objetivamente sua posigao de garantidor. A legislacdo brasileira ndo
delimita a funcdo do Compliance Officer.

A responsabilidade pela eficacia de um programa de Criminal
Compliance independentemente de quem seja o responsavel por seu
cumprimento, sejam eles os administradores ou Compliance Officer,
serao os mesmos deveres, sempre responsaveis pelo dever de
controle dos focos de perigo. No caso de existéncia do Compliance
Officer, por delegacdo, somente poderd assumir a titularidade pelo
dever de controlar os riscos - dever de evitacdo, se possuir
capacidade de administracdo e decisdo no ambito da empresa, ou
poder de veto ou suspensao de condutas dos administradores™.

Nas estruturas empresarias, dada a complexidade por conta
da grande diversidade de espacos de atuagao, seja no ambito da
direcdo empresarial, seja na posigao exercida pelos subordinados, a
delimitagdo de responsabilidade penal necessariamente passa por

3 BERMEJO, Mateo G.; PALERMO, Omar. La intervencién delitiva del Compliance Officer. IN:
KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, ffiigo Ortiz de Urbina. Complance y teoria del
derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 32 € ss.

4 COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Mariana Pinhéo Coelho Aratijo. Compliance e julgamento da
AP n.470. Direito penal e processual penal: leis penais especiais. Sao Paulo: RT, 2015, p. 55 e ss.
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uma analise das acoes neutras. Ricardo Robles Planas, explica que a
teoria da imputacao objetiva demonstra claramente a diferenciacdo
das condutas que criam um risco desaprovado de intervencao do
delito daquelas outras que transitam no ambito do risco permitido,
dentro da neutralidade, revelando assim, que somente nao existira
participacdo delitiva, sempre que, ndo existir uma posicio de
garantidor, ou seja, a posicao especifica para evitar o
desenvolvimento do projeto delitivo'.

Portanto, as esferas de neutralidade no ambito empresarial
seriam resolvidas em face da existéncia da posicao de garantidor.

Este panorama corresponde com o oferecido por Silva
Sanchez, em sua concepgao sobre os delitos de omissdo: “existem
omissdes puras de garante que nao dao lugar a imputacdo de
resultado™®. Nao ha, pois, identidade estrutural com a comissio
ativa. E, contudo, nao cabe desconhecer a importancia, inclusive em
termos valorativos de tais omissdes puras de garante no seio do
sistema de atribuicao de responsabilidade penal. De um lado,
consagram a tutela das institui¢des estatais enquanto estratégia
complementar de protecdo. De outro, sua gravidade fica sujeita a
importancia e densidade da concreta instituicao, de modo que, nao
sendo estruturalmente equivalentes a comissao, sua san¢do com
pena pode alcancar, por razdes valorativas, quotas semelhantes.

De fato, ainda que as omissoes puras de garante sejam, por
regra geral, omissoes de gravidade intermediaria, situadas entre as
omissdes puras gerais e a Comissao por omissao, nao cabe negar que
em certos casos tais omissoes puras de garante podem chegar a ser
sancionadas com uma pena similar a comissao por omissao por
razdes valorativas. Contudo, o fundamento de tal pena nao residiria
na lesividade proépria derivada da auténtica imputacao do resultado,

'S PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-penal: Fundamentos, teoria do delito
e direito penal econdmico. Colegdo ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagao: Claudio
Brandao. Belo Horizonte: D'placido, 2016, p. 107 e ss.

16 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. El Delito de Omisién: concepto y sistema. 2 ed. Buenos Aires: IB
de F, 2010, p. 139.
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sendo em razoes vinculadas a importancia social da instituicao e dos
deveres positivos que sustentariam tais omissoes puras de garante,
ao que se poderia acrescentar o dado de seu eventual efeito causal e
favorecedor do resultado.

Néao obstante o anterior, e para evitar equivocos, deve ser
esclarecido que, quando o Estado assume um compromisso especifico
de contencdo de riscos assume expressamente uma funcdo de
protecdo. Isto ocorrerd também na lesao de um dever negativo,
quando o funcionario ocupe uma posicao de Gatekeeper, isto é, assuma
e infrinja depois o compromisso concreto e inerente ao cargo de nao
"abrir a porta" a certas prestacbes ou condutas que somente desse
modo podem chegar a ser perigosas para bens juridicos. O caso do
Compliance Officer é a personificagao do exposto.

4.1.2 A omissio do dever de cuidado

Em uma estrutura de Compliance que visa implementar as
regra da Lei 9.613/1998, o Compliance Officer, ao assumir o dever
de evitar a prética de Lavagem de Capitais, adotando a posigao de
garantidor delegado, necessariamente precisa deter poderes para
impedir ou suspender atos constitutivos do delito em toda estrutura
empresarial. Em caso contrario, fica comprometida a posigao de
garantidor, tendo em vista que o Compliance Officer nao teria poder
de evitacdo dos atos praticados pela direcao da pessoa juridica,
apenas atuando em decorréncia de atos de subordinados, com as
devidas comunicagoes a diregao sobre possiveis infragoes.

Destarte, a doutrina tem entendido que os delitos omissivos
impréprios possuem como fundamento de sua punibilidade um
dever especial que pese sobre o sujeito de evitar a ocorréncia ou a
producdo de um resultado proibido pela lei penal'.

Os critérios formais do art.13, §2° do Coédigo Penal, ndo
atende suficientemente ao principio da legalidade e nem sao capazes

7 TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes Omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 314.
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de retratar todas as hip6teses geradoras de uma posicao de garantia,
sendo necessario combiné-los com o fundamento material da figura
do garantidor, distinguindo em duas linhas fundamentais de sua
existéncia: a especial posicdo de defesa de certos bens juridicos e a
responsabilidade pelas fontes produtoras de perigo,

De acordo com Juarez Tavares:

A especial posicido de defesa de certos bens juridicos pressupde,
ademais, que alguém se encontre incapacitado ou sem condigdes
de proteger seus proprios bens juridicos e que, assim, outra pessoa
esteja disso encarregada. Ja a responsabilidade pelas fontes
produtoras de perigo pressupde um dever de vigilancia a objetos
ou pessoas, que se encontrem a ele subordinados, de modo que
possa esperar, em virtude disso, um estado de seguranca’®.

A posigao de garantidor assumida pelo Compliance Officer
depende de sua capacidade executiva de evitar o resultado, exigindo,
portanto, controle atual sobre a fonte produtora de perigo. A
responsabilidade do Compliance Officer dependera, todavia, das
funcoes e deveres que tenha assumido em termos concretos. Assim,
antes de cogitar a atribui¢do automatica de deveres de garante ao
responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento das normas, técnicas
e procedimentos em determinada organizacdo empresarial,
tracgados, especificamente, no programa de Criminal Compliance, é
muito importante verificar a existéncia, de fato, da configuracdo
material da posicdo de Compliance Officer na empresa e quais
competéncias lhes sdo efetivamente atribuidas™.

E fundamental, nesse sentido, verificar se ha capacidade de
controle sobre o processo de producdo e desenvolvimento do
resultado, no caso em destaque, o verdadeiro controle sobre as
fontes produtoras de risco, que gera responsabilidade penal por

8 idem, ibidem., p 316.

19 GOMEZ-ALLER, Jacobo Dopico. Posicién de Garante del Compliance Officer por infraccién del
"deber de Control": uma apraximacion tépica. In: ZAPATERO, Luis Arroyuo. MATIN, Adan Nieto. El
derecho penal econdmico em la era Compliance. Editorial: Tirant lo Blanch, 2013, p. 60 e ss.
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ingeréncia, no teor do art.13, §2°, c do CPB. A responsabilidade por
ingeréncia caracteriza-se pelo dominio das fontes produtoras de
risco estaticas e dinamicas, tratar-se a ingeréncia, verdadeiramente
pelo controle das fontes dinamicas, tendo por base um
comportamento anterior e nao simplesmente um estado de coisas,
pelo qual o sujeito se faz responsavel*°.

Evidentemente que o Compliance Officer deve possuir
controle. Mais que isso, deve ter possibilidade de interferéncia causal
entre o resultado delitivo e a fonte produtora de risco que o gerou
para se posicionar como garantidor. Em face da ingeréncia, pode-se
afirmar ser uma impropriedade a relacdo entre agao precedente e
risco da lugar a um dominio potencial e ndo real sobre o evento, de
modo que conduz a caracterizacao de um dolo sem vontade de
dominio.

Nessa légica, Juarez Tavares:

Com isso, quer significar que o sujeito domina as fontes estaticas e
dindmicas do evento e dentem o poder de evitar que as forgas
causais se exauram no resultado lesivo ao bem juridico. Ainda que
tal enunciado tenha um sentido limitador, em comparag¢do com a
formula genérica do Codigo Penal, est4 a despertar outra formula
de responsabilidade objetiva, porque pode caracterizar como
ingerente qualquer um que detenha esse poder. Sem os corretivos
necessarios, pode-se fazer o ingerente responsavel por um evento
que so, indiretamente, lhe poderia ser atribuido ou fazer decorrer
sua responsabilidade de um simples movimento corpéreo. Como
meio de impedir que se aplique, desse modo, a responsabilidade
penal, serd indispensavel agregar a essa relacdo de dominio entre
o autor precedente e seus desdobramentos subsequentes outros
pressupostos restritivos da imputacdo do fato ao sujeito®".

Assim, nao ¢é suficiente que o Compliance Officer possua
responsabilidade penal pela pratica de delitos decorrentes de
eventual falha em seu dever para com o programa de Criminal

?* TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes Omissivos..., p. 320.

* TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes Omissivos..., p. 333.
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Compliance somente em razao dos encargos assumidos no
cumprimento do mesmo. E importante, para caracterizar a condigio
de garantidor assumida pelo Compliance Officer, derivada dos
administradores, que tenha efetivo contetido material, uma especial
posicao que assume frente a responsabilidade pelo controle das
fontes produtoras de perigo.

Schiinemann, tratando da posicao de garantidor nos crimes
omissivos improprios, tragando fundamentos e os limites aos delitos
de omissao impropria, desenvolve o raciocinio em face do chamado
principio do dominio sobre os fundamentos do resultado com
estrutura fundamental comum entre a comissao e omissdao
impropria, encontrando uma equiparacao material das condutas
ativas com a omissiva. Nessa linha, o garantidor possui dominio
sobre o acontecimento que conduz a lesao do bem juridico, um
dominio real, tal como o do autor do delito de acao e que nao pode
ser confundido com a mera possibilidade de evitagao®.

Nas estruturas empresarias, o Compliance Officer, como
afirmado acima, por delegacdo assume a posicao do empresario,
devendo, para figurar como garantidor delegado, além de poder
controlar as causas do resultado, possuir dominio da fonte
produtora de perigo. Também baseado no dever de vigilancia, o
empresario deve controlar os perigos que derivam de sua esfera de
competéncia organizacional, o que pode ser atribuido ao Compliance
Officer.

E importante ainda ressaltar que, na estrutura dos crimes
omissivos improprios, para atribuicdo de responsabilidade penal,
nao basta um simples descumprimento de um dever de agir. O
simples fato de um omitente ter deixado de cumprir seu dever de
atuar para evitar o resultado ndo significa que devera responder
pelo advento desse mesmo resultado, como se houvesse uma
responsabilidade objetiva. E imprescindivel que, além da existéncia

22 SCHUNEMANN, Bernad. Estudo de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coordenacao: Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 70.
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do tipo objetivo (caracterizado pela ocorréncia do resultado,
omissao, dever de agir, capacidade e possibilidade para evitar o
resultado), para a configuragao da tipicidade, a ocorréncia do
elemento subjetivo?3.

Os crimes omissivos impréprios sdo constituidos também
pelo tipo subjetivo, que é o dolo e a imprudéncia. Segundo Juarez
Cirino dos Santos, o dolo, nesse caso, nao precisa ser constituido de
consciéncia e de vontade, bastando o conhecimento da situacédo
tipica de perigo para o bem juridico e da capacidade de agir mais o
conhecimento da posigao de garantidor>+.

O elemento subjetivo do tipo de lavagem de capitais é
essencialmente o dolo direito. No entanto, a complexidade em face
do grau de consciéncia exigido sobre a procedéncia de ativos,
provoca verdadeira celeuma quanto a existéncia de dolo eventual,
nos casos em que ha desconfianga da origem ilicita. Portanto, vem
sendo aceito que a tipicidade subjetiva da lavagem de capitais na
forma do caput do artigo 1° é limitada ao dolo direto, sendo o dolo
eventual admissivel apenas nos casos descritos no paragrafo 2°,
inciso I da Lei de Lavagem de Capitais.

Nesse contexto, é possivel aplicar a teoria da cegueira
deliberada, caracterizada pelo fato de o agente se colocar em uma
situacdo de ignorancia em face das circunstancias que possam
demonstrar a ilicitude da origem dos ativos, permitindo assim, a
imputacao da lavagem de capitais. Seria o caso em que o Compliance
Officer, conscientemente, deixa de implementar no programa de
integridade de sua responsabilidade, mecanismos necessarios ao
recebimento de informagdes de operagdes suspeitas de Lavagem de
Capitais, criando conscientemente um mecanismo que veda a
chegada ao seu conhecimento de qualquer davida sobre a licitude
dos bens.

* PASCHOAL, Janaina Conceicao. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissio e o
controle pela punicdo do nao fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011, p. 113.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006, p. 70 e ss.
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No entanto, a doutrina da cegueira deliberada exime os
Tribunais de destacar os indicios incidentes na verificagao das regras
de experiéncia que autorizariam a condenagao por dolo eventual®.
Percebe-se, por conseguinte, que a teoria da cegueira deliberada
permite ampliacito do conceito de dolo eventual, o que ¢
problematico, pois nem toda situacdo de ignorancia deliberada
implica, necessariamente, em dolo eventual.

Portanto, nos crimes omissivos impréprios, o nexo de
causalidade somente se completa quando ha resultado, uma
omissao, um garantidor com capacidade e possibilidade de acdo,
bem como quando a acao omitida certamente evitaria o resultado,
tendo o omitente agido com dolo ou culpa®.

Os crimes omissivos improprios precisam ser interpretados
restritivamente, sendo necessaria para sua caracterizacao que o
descumprimento de um dever de agir tenha provocado o resultado,
ou seja, que a ocorréncia do fato tipico seja um evento decorrente da
omissdo. Melhor explicando, inexistindo a omissdao o fato
efetivamente ndo teria ocorrido. Bem como, o agente omitente,
tendo conhecimento de seu dever e capacidade de evitagao, se omita
dolosamente, permitindo que o fato tipico se concretize.

4.1.3 Elemento subjetivo do tipo: teoria do delito e o crime de
Lavagem de Capitais

A primeira questao a ser debatida se refere ao contetdo e aos
elementos do dolo, devendo ser examinada também qual de suas
interpretagdes demonstra-se mais adequada para a doutrina
contemporanea, isto é, sob qual perspectiva deve ser estudado,
levando-se em conta a teoria finalista e a funcionalista do delito.

O dolo conhecido pela doutrina finalista inclui em seu conceito
dois elementos a saber, o cognoscitivo e o volitivo. E dizer, para que

* BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Navarra: Arazandi, 2012, p. 691.

6 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Ingeréncia indevida... p. 199.
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haja uma conduta dolosa é necessario comprovar que o individuo
atuou com conhecimento e com vontade de realizar o fato tipico,
ante a essencialidade de haver um querer humano?®’. Partindo-se
deste discurso, o dolo é verificado no campo psicolégico, devendo
ser observado e descrito pelo intérprete do Direito, pois estaria no
plano interno do agente?®.

Contudo, na pratica de extra¢do de uma intencao, derivada de
um processo mental, o alcance da certeza nao é palpavel, até mesmo
em razio da impossibilidade de sua demonstracio. A vista da
deficiéncia préatica, ou seja, da nao possibilidade de se aferir a
existéncia ou nao de um fato psicolégico, o dolo passa a ser visto
como o resultado de uma atribuigao, e ndo de uma descri¢ado mental
do sujeito, de forma a se afastar o imperativo descritivo do sistema
ontolégico. Nao é possivel observar a intencao de praticar o crime,
mas, sim, imputar ao agente o dolo por meio da percepcdo de
indicadores externos. Por esta razao, a mencionada perspectiva do
elemento subjetivo do tipo se denomina normativo-atributiva, uma
vez que se atribui dolo a uma conduta, mediante a sua adequagao
aquilo que normativamente é imputado como tal*®.

Adiante, com vistas a aferir o que atribui certa conduta como
dolosa ou imprudente, deve-se levar em conta a sua funcdo
valorativa. Esta diferenciacao se d4 em razdo do maior ou do menor
desvalor dos atos dolosos em relacdo aos imprudentes. Assim sendo,
o desvalor da conduta se mede a partir do momento em que 0s
indicadores externos demonstrarem o perigo da situagao concreta
para o bem juridico, assim como a representacdao do agente a
respeito desse perigo e a avaliacdo da sua decisdo a respeito da
realizacdao deste. Maior é o desvalor das a¢des na medida em que o
sujeito age a favor da conduta perigosa. No entanto, é o intérprete

*7 ZAFFARONI, Raul Eugénio; PIERANGELL, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 433 - 434-

28 BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o sistema penal de nosso tempo. Rio de Janeiro. Lumen
Juris, 2011, p. 231.

2 BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o sistema penal de nosso tempo..., p. 232.
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do Direito que realizara esta verificacdo e atribuird sentido doloso
ou imprudente a conduta.

Considerando-se, portanto, o dolo como normativo-
atributivo, a expressao "coisa que deva saber ser produto de crime",
contida no § 1°, do art. 180, do CPB, aponta que o legislador teve a
intencao de atribuir o contetido necessario a configuragao do
elemento subjetivo do tipo neste caso.

£ possivel entender que esta expressio representaria o dolo
eventual do individuo, ou seja, que pelas circunstancias, valores e
aspectos do produto ou da mercadoria o individuo deveria saber se
tratar de produto de crime. Em outro passo, a utilizacao da
expressao acima transcrita ja estaria superada diante da teoria da
normatividade pura da culpabilidade3®, pois o "deve saber" estaria
relacionado a consciéncia da ilicitude, pertencente a culpabilidade, e
nao ao dolo.

A locucao "deve saber", concebida como componente
subjetivo do tipo, acabaria por gerar uma presungao de dolo, o que
nada mais seria do que uma responsabilidade penal objetiva
disfarcada, que nao é compativel com o principio da culpabilidade
penal do direito patrio.

4.2 A figura do oficial de conformidade e sua fun¢do empresarial

O atual contexto histérico vivenciado no cenario internacional
com a globalizagdo econdmica e a integracdo supranacional, aliado
ao alto desenvolvimento tecnoldgico, o progresso da informatica e o
avanco da comunicacao global, promoveram a internacionalizacao
da economia trazendo ndo apenas vantagens, mas também, o
aperfeicoamento da Lavagem de Capitais, bem como o
desenvolvimento, em alta velocidade, dos crimes econdmicos. Nessa
conjuntura, o desenvolvimento de uma sociedade po6s-industrial

3° A mencionada teoria é responsavel pelo deslocamento do dolo da culpabilidade para o tipo, assim
como por retirar a consciéncia da ilicitude do dolo e realoca-la como elemento da culpabilidade.
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inaugura a chamada “sociedade de risco™', caracterizada pela
necessidade de tutelar bens juridicos supraindividuais, provocando
0 expansionismo penal como forma de contencdo dos novos riscos
na busca por seguranca.

Nesse ambiente globalizado dos riscos e desenvolvimento
descontrolado da criminalidade organizada hd uma movimentagao
internacional para a uniformizacao da resposta estatal, sobretudo,
por meio do Direito Penal, como forma de repressio da
macrocriminalidade globalizada. Portanto, é nesse ambiente que se
insere a necessidade de participacdo do setor privado, em especial o
setor empresarial, no controle e na prevencdo de crimes por
intermédio de programas de governanca.

A preocupacado em criar mecanismos de prevencao aos crimes
econdmicos por meio do Criminal Compliance tem inicio na década
de 1970, sendo um dos marcos a Lei dos EUA denominada Foreing
Corrupt Practices Act. do ano de 1977. No inicio do século XXI, os
programas de Criminal Compliance desenvolvem uma grande
expansao no globo. Outro simbolo de alta importancia do Criminal
Compliance foi a Lei Sarbanes-Oxley (SOX), que vigorou nos EUA a
partir de 200232

No cenario brasileiro, com a Lei 12.486/2013, chamada Lei
Anticorrupcdo, o programa de integridade, o Compliance, se
evidencia como uma realidade para o setor empresarial, em que
pese a Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/1998) ja ter inaugurado
embrionariamente o instituto do Compliance, com as obrigacoes
correlatas que impde um dever de conformidade e vigilancia de
agoes a evitar a pratica de crime de Lavagem. Assim, ao menos do
ponto de vista formal, o Criminal Compliance passa a tomar conta

3' BECK, Ulrich.Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Tradugdo de Sebastdo
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal Compliance: os limites da
cooperacao normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancério e do Mercado de
Capitais, a. 15, v. 16, p. 293-336, abr./jun. 2012.
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do cenario juridico brasileiro, especialmente no que se refere aos
crimes de corrupcao e Lavagem de Capitais.

A figura do responsavel ou encarregado pelo setor de
Compliance, como notadamente ja descrito, Compliance Officer
emergiu na doutrina alemd em razdo da sentenca do
Bundesgerichtshof (BGH) de 17/07/200933. A mais alta corte alema
afirmou que ao Compliance Officer cabe, em regra geral, um dever
de garante juridico-penal no sentido de impedir que delitos surjam
na empresa por parte de seus membros3+.

Essa, via de regra, seria a contrapartida do dever assumido
frente a direcdo da empresa de impedir ilicitos. Na medida em que
determinadas pessoas fisicas nos invélucros empresariais aparecam
como os encarregados de exercer tarefas de supervisao, vigilancia e
controle, resultado 16gico é que surja a pergunta de até que ponto o
seu incorreto desempenho pode desencadear responsabilidade
penal.

Nessa acepcao, Ricardo Robles Planas:

Deve-se atentar para o fato de que ndo existe uma concreta
defini¢do da figura do Compliance Officer: seus contornos se
perfilam de acordo com o entendimento geral relativo ao conceito
de conformidade (Compliance) na empresa, isto é, a atividade de
observar e seguir regras juridicas no seio da empresa, que inclui o
conglomerado de deveres para controle de perigos que se geram
NoS processos empresariais e a sujeicdo a todos os preceitos e
medidas encaminhadas a assegurar o respeito de tais deveres®.

Na conjuntura de um Direito Penal Empresarial e sobre a
influencia da ética empresarial, frente ao fendmeno da expansao dos
crimes omissivos, destaca Renato de Mello Jorge Silveira:

33 PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-penal: Fundamentos, teoria do delito
e direito penal econémico. Colegdo ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagao: Claudio
Brandao. Belo Horizonte: D'placido, 2016, p. 245.

34 Idem, ibidem., p. 245 e ss.

% Idem, ibidem., p. 246.
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Em ultima anélise, a responsabilidade criminal dos dirigentes
empresariais ha de ser seu comportamento diante dos seus
deveres de garante, e, entendendo-se estes como controle e
vigilancia, tem-se que o criminal Compliance vai se mostrar, em
boa medida como elemento definidor do que pode, ou nao ser visto
como crime dentro de um espaco empresarial®.

Ainda torna-se valida a questdo sobre a privatizagdo da

funcdo investigatéria nos delitos empresariais. O enfoque versa
sobre o fenomeno em que o Estado convoca a empresa, por forca
(imposigao legal) ou por recompensa (incentivos), a utilizar-se de
seus proprios recurso para empreender praticas tendentes a
prevenir delitos e investigar infragoes penais ocorridas no ambito de
seus dominios empresariais.

Neste sentido, André Rapozo Teixeira:

[...] a andlise integrada dos programas de Criminal Compliance,
especialmente no que se refere a atuacio preventiva da
criminalidade  econ6mica transnacional e as politicas
anticorrupcdo, aos seus reflexos econ6micos na atividade
empresarial podem representar um novo paradigma para a
politica criminal e para a atividade econdmica empresarial. O
destaque dos riscos normativos da atividade empresarial frente a
um modelo penal em expansao somados aos beneficios oriundos
de programas preventivos podem ser o inicio de uma mudanca na
forma de relacionar a atividade empresarial ao Direito Penal?’.

Dita estrutura preventiva, depende, principalmente da

atuacdao do Compliance Officer. Onde, de forma colaborativa em

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial: a omissio..., p. 236.

37 TEIXEIRA, André Rapozo, Impactos da conformidade penal na atividade econdmica. In: CONPEDI (Org).
Direito penal, processo penal e constituicio I. Floriandpolis: CONPEDI, 2017, p. 221-237. Disponivel em:
< https://www.conpedi.org.br/publicacoes/rojoxn13/9t8274u3/h92ptMr39YGBeVbz.pdf> Acesso em 21

jan. 2018.
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interesses reciprocos, o ente publico e a empresa trocam
informacdes e se auxiliam mutuamente33,

De tal modo, valendo-se do conhecimento que possui sobre
sua estrutura societéria, colaboradores e perfis mais expostos ao
cometimentos de delitos, a empresa estruturaria seu programa de
prevencao, seguida do compartilhamento do resultado dessas
atividades com as autoridades publicas.

4.2.1 Garantidores préprios e improprios: o que cabe ao
Compliance Officer

Inicialmente, sobre as possibilidades e as limitagdes de
atribuicao de responsabilidade do empreséario como garante, deve-
se ponderar que existe uma situacdo imperiosa de limitagdo ou
contengao do uso da omissdo improépria. Sob tal prisma, é necessario
avaliar se a percepcao do empresario e do seu delegado é tao natural
como pode parecer, ou se, em verdade, necessita de uma construgao
mais acurada.

Renato de Mello Jorge Silveira, ao tratar do tema:

Ao trabalhar com a figura da delegacdo de fungdes acerca do
problema do delegante em fungdo do delegado [...] O que se espera
do primeiro, sem davida alguma, é uma certa dose de
responsabilidade a ponto de se evitar maiores riscos a empresa.
Pois bem, nesse caso, tem-se a estipulacdo de deveres de garante
de dupla ordem: deveres de garante do delegante (em bem
escolher, e depois controlar e vigiar), e deveres de garante do
delegado (em bem exercer suas funcdes). Seriam, pois, deveres
priméarios e secundarios.

38 FELDENS, Luciano; ESTELLITA, Heloisa; WUNDERLICH, Alexandre. Direito Penal Econémico e
Empresarial: Estudos dos Grupos de Pesquisa em Direito Penal Econdmico e Empresarial da PUCRS
e da FGV Direito SP. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 43.

39 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial: a omissdao do empresario como
crime. Colecao ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagdo: Claudio Brandado. Belo
Horizonte: D'placido, 2016, p. 189.
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E importante destacar que o delegante, em seu papel de
garante préprio, sempre guarda deveres residuais decorrentes da
sua posicao de garante primario. FElencamos a supervisao,
disponibilizacdo de meios para o delegado atuar, a organizagdo e a
coordenacao dos que estdo sob seu controle como exemplos.

Assentado que também os deveres de controle e vigilancia
proprios da diregao da empresa sao suscetiveis de delegacdo, ao menos
parcial, entra em cena a figura do Compliance Officer, quem, entre
outras coisas, assume a vigilancia sobre o correto cumprimento do
Direito nas diversas camadas da empresa e a transmissdao das
informacdes relevantes com respeito aos 6rgaos de diregao.

Certamente, o garantidor delegado ndo tem faculdades
executivas, nem assume, com carater geral, a obrigacao de impedir
delitos nos ambitos submetidos a sua competéncia. Sua assuncado é
mais limitada: deve obter um conhecimento a respeito da
conformidade ao Direito na empresa e, caso detecte que algo anda mal,
deve transmitir o problema ao responsavel para que este o corrija.

Ricardo Robles Planas descreve o que cabe ao Compliance

Officer:

[...] Por conseguinte, o Compliance Officer ndo assume a completa
posicdo de garantia de controle ou vigilancia por delegacdo do
6rgao competente, tampouco é gerada uma nova posicdo de
garantia com o mesmo contetdo. O assumido pelo Compliance
Officer constitui somente uma parte da posi¢do de garantia, a
saber, o dever de investigar e transmitir informacgdo ao 6rgio
superior - auténtico competente primario da evitagdo de delitos na
empresa. No entanto, ainda que se trate da assun¢do mediante
delegacdo de uma parte da funcao de vigilancia e controle, ndo se
deve infra-valorar sua importancia para o correto desempenho da
competéncia dessas funcdes do garante primario: o Compliance
Officer dispoe da informagdo relevante para o cumprimento
daquela funcio, o que o situa em uma posicdo privilegiada na
empresa e condiciona a atuacdo do 6érgéo diretivo a que o 6rgao
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delegado lhe faca chegar a informagao para tomar as decisdes e
medidas organizativas oportunas*.

E necessario ressaltar que os primeiros documentos juridicos
que cuidam desta questdo se encontram depositados na Resolugao
2.554, de 1998 do Conselho Monetério Nacional e na Lei de Lavagem
de Capitais, Lei 9.613/1998, atualmente modificada pela Lei
12.683/2012, bem como, pelas resolucdes emitidas pelo COAF.
Certamente, também uma das fungdes do Compliance é a de
identificacdo e prevengao das condutas de Lavagem de Capitais, que
esta na origem dos regramentos do Criminal Compliance no Brasil*".

O Compliance, ou programas de conformidade e integridade,
surge como instrumento de contencdo de riscos, gerando para a
pessoa juridica um dever de colaboraczio na prevencio de delitos. E um
conjunto de regras, padroes, procedimentos éticos e legais, que, uma
vez definido e implantado, serd a linha mestra que orientard o
comportamento da instituicao no mercado em que atua, bem como, a
atitude dos seus funcionarios. Revelando-se, assim, um
comprometimento do setor empresarial no cumprimento do
ordenamento juridico, criando, para tanto, regras internas de controle
de comportamentos arriscados, codigos de condutas proibitivos de
acoes arriscadas e estruturacao de cultura ética na empresa, apurando
os comportamentos desviados e os sancionando.

Nessa linha, Silveira e Saad-Diniz sobre o Compliance:

[...] orienta-se, em verdade, pela finalidade preventiva, por meio
da programacdo de uma série de condutas (condutas de
cumprimento) que estimulam a diminui¢do dos riscos da
atividade. Sua estrutura é pensada para incrementar a capacidade
comunicativa da pena nas relagdes de economia, ao combinar

4 PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-penal..., p. 252.

4" GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Criminal Compliance, lavagem de dinheiro e o processo de
relativizacao do Nemo tenetur se detegere: cultura do controle e politica criminal atuarial. Revista de
Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, v.1, n.1, p.147 -171, 2014.
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estratégia de defesa da concorréncia leal e justa com as estratégias
de prevencao de perigos futuros*?.

Trata-se de instrumento de controle de riscos, gerando para a
pessoa juridica um dever de colaboragdo com o Estado na prevengao
de delitos, onde podera caber ao Compliance Officer a
implementacao, gestao e fiscalizagdo do programa.

4.2.2 Requisitos de responsabilizacao: delegacao, retencao e
liberacao de responsabilidades, poderes e competéncias

Os crimes omissivos sao alvo de forte divergéncia doutrinaria.
Os pressupostos para a imputagao do crime omissivo sempre foram
controversos, notadamente no que diz respeito a natureza da
omissao, existéncia, ou nao, de um conceito que inclua a agao e a
omissao, equiparacdo entre acdo e omissao e, ainda, pressupostos
dogmaticos da estrutura do crime omissivo. Segundo Juarez
Tavares, "a dogmatica penal ndo pode, até agora, dar uma solugao
definitiva a trés séries de problemas fundamentais que cercam esses
delitos, relacionados a sua natureza, a sua estrutura e a sua
punibilidade"43. Isto ndo seria uma prerrogativa da omissao, mas da
propria teoria do delito, na medida em que esta se apresenta como
o produto de controvérsias e juizos de valor, nem sempre
compreendidos dentro de um consenso.

De tal modo, assinala Ilana Martins Luz:

Apesar de todas essas divergéncias histéricas, é possivel notar que,
atualmente, os crimes omissivos tém sido vistos com muita
frequéncia na prética e no discurso juridico, principalmente com a

4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal Compliance: os limites da
cooperacdo normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, a. 15, V. 16, p. 293-336, abr./jun. 2012, p. 293.

43 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 28.
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ampliagao dos deveres impostos a determinados segmentos sociais
(como os deveres de Compliance)*4.

No que diz respeito aos pressupostos de responsabilidade , em
primeiro lugar, é necesséario que a omissao do Compliance Officer se
refira a um delito que ainda ndo se tenha cometido. Se o delito foi
consumado, somente se poderd falar de uma mera omissao de
dentncia, ndo punida por nosso Direito penal. Com relacao aos
delitos ainda ndo consumados, normalmente as possibilidades de
que o Compliance Officer poderia impedir sua realizagao serao de
carater indireto, isto é, mediante a correspondente derivacao da
informacdo relativa a futura comissdo deste delito aos o6rgaos
competentes para sua evitacao.

Em segundo plano, o encarregado pela conformidade deve
omitir uma conduta contraria aos deveres assumidos, cuja
realizacdo, como minimo, houvesse suposto uma obstacularizacdo a
comissdao do delito. Em regra, tratar-se-4 da passividade do
Compliance Officer diante de indicios sobre possiveis condutas
delitivas ou da nao transmissao de informacdo obtida ao érgao
competente para impedir a realizacao de tais condutas.

Em terceiro lugar, é o requisito relativo ao risco de comissao
delitiva ndo impedido seja um daqueles que o encarregado pela
conformidade tenha assumido impedir. Com efeito, estamos diante
de casos de delegacdo, o futuro delito deve pertencer a classe de
delitos que incube a empresa impedir, isto é, aos delitos que se
referem a atividade prépria da empresa. Da mesma forma e dado
que é possivel que a nao delegacdo do controle de todos os riscos
proprios da atividade empresarial ao Compliance Officer, mas
somente um leque restrito, o risco concretamente nao impedido
deve pertencer a classe de riscos cujo compromisso de controle foi
assumido expressamente pelo Compliance Officer.

Complementa o raciocinio, Ricardo Roble Planas:

4 LUZ, llana Martins. Compliance e omissdo impropria. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 108.
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Nota-se, entdo, que os deveres do Compliance Officer sao deveres
frente a empresa, de forma que somente quando ocorre uma das
situagdes tipicas previstas no art. 450 CP espanhol (delito de
omissao do dever de impedir determinados delitos) responderia
penalmente por sua passividade*

Resta claro que o dever termina onde se da cumprimento com
o assumido. Isto é, uma vez que se tenha transmitido a informagao
relevante ao 6rgao competente para coibir o delito, e este 6rgao nao
o impede, o Compliance Officer ndo respondera penalmente por nao
ter empregado posterior medida para que o delito ndo ocorresse.

4.2.3 A imputacao subjetiva

Constitui uma tematica importante as dificuldades de imputagéo subjetiva
do fato ao Compliance Officer, especialmente nos casos em que sua
intervencao ¢é qualificada como participagdo. Com efeito, com independéncia das
davidas que a grande quantidade de casos de participagdo por imprudéncia pode
suscitar no plano tedrico, o certo é que a imensa maioria de delitos dos quais é
possivel imputar a responsabilidade penal4® ao Compliance Officer sao delitos
para os quais somente a modalidade dolosa esta prevista. Logo, converter-se-ia
em atipicas todas as formas de participagdo por mera infracdo dos deveres de
cuidado por parte do garantidor delegado?’.

Ainda mais discutivel resulta que nao se possa punir em nenhum caso a
participacdo dolosa do Compliance Officer, mesmo quando no exista dolo do
executor, ainda que se deva reconhecer que este é um caminho escassamente
transitado pela doutrina e pela jurisprudéncia®®. Deve-se chamar a atencio sobre
os casos em que o Compliance Officer instrumentaliza ao 6rgao

45 PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-penal:..., p. 254.

6] ..] o importante questionamento sobre se a chave para a adequada imputagio da responsabilidade
subjetiva estaria no centro animico do individuo, bem como se a (suposta) intencdo do autor em
relagao a produgdo do resultado constituiria o elemento fundamental para determinar o nivel da
imputacao subjetiva.” (VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. v. 1. p. 24.)

47 Pode-se chegar a outra conclusao nos reduzidos casos onde a modalidade imprudente esta prevista,
como na lavagem de capitais e nos delitos contra o meio ambiente.

48 PLANAS, Ricardo Robles. Participacién en el delito e imprudencia, RDPC, 2000, pp. 223 € ss.
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competente para a evitacdo do delito, conseguindo que tal érgao
permaneca passivo. Em tais casos, cabe acudir a figura da autoria
mediata, de maneira que desaparecam os obstaculos de imputagao
subjetiva antes mencionados para a participagao.

Da mesma forma, nos delitos especiais surgem sérias
dificuldades para o castigo das condutas do Compliance Officer. Com
efeito, por um lado, naqueles casos em que o garantidor delegado
comete a titulo de autor mediato um delito que requer determinada
qualificacdo para ser sujeito ativo, ndo se podera lhe castigar por ser
extraneus.

E, por outro, se o empregado ndo atende a qualificacao, o
Compliance Officer também nao podera ser responsabilizado como
participe pela infracdo dolosa se seus deveres de garante, segundo a
concepcdo dominante das regras de acessoriedade nos delitos
especiais.

Neste caso, ndo seria possivel acudir a solucdo da autoria
mediata, pois 0 Compliance Officer seguiria carecendo da qualidade
requerida pelo tipo. Somente se entendesse que muitos dos delitos
aparentemente especiais em verdade nao o sao, mas sim, delitos de
posicao, poder-se-ia chegar a construir a responsabilidade de quem
nao ostenta a qualidade especial, acudindo as regras gerais*.

4.2.4 Deveres: objetivo de cuidado e o agir para evitar o
resultado

Sobre a evitacdo do resultado e o cuidado para a diminuicdo
do risco, a pergunta decisiva ndo ¢, portanto, se omissoes podem ser
causa, mas como deve ser concebida a relagio entre omissao e resul-
tado. A discussdo atual gira em torno nao do pacifico e conhecido
exemplo do pai desnaturado que deixa seu filho afogar-se, mas de
casos nos quais nado esta claro se a execucao da conduta devida teria
evitado o resultado.

49 PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-penal..., p. 245 e ss.
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Com base no também classico exemplo da mae que deixa seu
bebé morrer de inanicdo: imagine-se que o bebé, ainda que bem
alimentado, estivesse doente; a méde nao toma providéncia alguma,
o bebé falece. Depois se descobre que o bebé suportava uma doenca
rara, e nao se sabe se a pratica da acdo devida de chamar um médico
e ou levar a crianca ao hospital teria conseguido evitar o resultado
morte. No caso destacado, pode a omitente ser responsabilizada pelo
resultado ou, deve ela, em caso de dolo, responder apenas pela
tentativa, e, nos crimes culposos, ficar impune?

Frente ao recorte acima, é destacavel o ensinamento de
Eduardo Viana:

E amplamente conhecida a descricio segundo a qual age
dolosamente aquele individuo que consciente e voluntariamente
realiza os elementos do tipo objetivo. Tal desenho conceitual, repetido
ao longo da historiografia juridico-penal, permanece merecedor da
simpatia da (ampla) maioria da doutrina e da jurisprudéncia
analisadas. Ha quem afirme, inclusive, com alguma dose de exagero,
que sempre se sustentou o carater eminentemente psicoldgico do
dolo: em sua forma fundamental, o dolo conteria a decisio do
individuo relativa a realizacio da conduta e o resultado derivado
dessa decisao seria a propria expressao do seu componente psiquico
fundamental, isto é, da sua vontade>°.

De acordo com Luis Greco, no Brasil, o problema parece ter
sido pouco examinado:

[...] é comum ler em nossa doutrina que, na omissao, inexistiria
um nexo causal entre comportamento e resultado, de modo que
seria necessario recorrer a um nexo "juridico”, o qual seria dado
pelo dever de agir do art. 13, § 2. °, do CPB." Essa afirmativa é,
contudo, duplamente errdnea. Primeiramente, porque o dever de
agir do mencionado dispositivo diz respeito ao desvalor do
comportamento, enquanto o problema do nexo entre omisséo e
resultado diz respeito ao desvalor do resultado. O desvalor do
comportamento concerne ao carater proibido ou permitido de uma

5° VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. v. 1. p. 23.
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determinada forma de agir; o desvalor do resultado, por sua vez,
diz respeito as consequéncias do comportamento considerado
proibido. O exemplo mais claro é o de uma tentativa em que nada
ocorre: apertar o gatilho ja é algo ilicito, isto ¢, ja fundamenta um
desvalor do comportamento. Se nada corre, falta, em principio, um
desvalor do resultado; mas o desvalor do resultado também esta
ausente, por exemplo, se o dano causado pela acdo proibida nao
estiver mais compreendido pelo fim de protegao da norma®".

Feitas as observagoes preliminares de Eduardo Viana e Luis
Greco e antes de prosseguir é preciso, porém, fazer uma observacao
quanto ao significado da expressdo garantidor de vigilancia ou
garantidor delegado. Essa expressao indica, como dito, o objeto de
atengao do garantidor: a fonte de perigo. Assim, como o foco da
atencao do garantidor de protecao é o bem juridico sob sua custddia,
o foco da atencdo do garantidor de vigilancia é a fonte de perigo sob
seu controle. O contetdo abstrato do dever de agir de ambos é agir
para evitar o resultado®. Se para o desempenho desse dever tém de
desempenhar atividades antecedentes de supervisao, controle ou
cuidado, € algo que pode ser circunstancial.

Suponha-se a seguinte situagdo: uma mae, garantidora de
protecao, esta na praia com sua filha, que esta a nadar na parte rasa
do mar, a qual tem também uma parte profunda poucos metros a
frente, fatal para criancas. Ela tem o dever de vigiar a crianca, nao
pode simplesmente virar as costas e ir comprar um suco, deixando-
a sem supervisdo, e se a crianga se aproximar perigosamente da
parte funda ou nela adentrar, tem o dever de agir para impedir o
afogamento, socorrendo-a diretamente ou acionando o salva-vidas
ou terceiro.

5 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos crimes omissivos
improprios. Traducio de Ronan Rocha. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 21.

52 ESTELITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo
sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas
e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. Ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 79 € ss.
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Este exemplo demonstra que também garantidores de
protecdo podem ter que desempenhar atividades de vigilancia,
instrumentais ao cumprimento de seu dever de protecao.

Um dirigente que contrata um empregado, que, no mesmo dia
em que contratado, coloca em a¢do um plano para praticar multiplos
estelionatos contra os clientes dessa empresa utilizando-se de sua
atividade profissional, tem o dever de intervir para evitar esse
resultado tipico, muito embora nao tenha violado qualquer dever de
vigilancia, por total falta de tempo hébil, aspecto, pois,
circunstancial. Ao mesmo resultado se deve chegar, se esse dirigente
for informado pelo setor de Compliance da iminente pratica
criminosa por um empregado no exercicio de sua atividade para a
empresa, tem o dever de intervir.

Nao podera alegar que, por ter implementado o melhor
sistema de Compliance em sua empresa, e que, de tao eficiente,
detectou a pratica a tempo de evitar a ocorréncia, cumpriu com isso
seus deveres de vigilancia e ndo tem, consequentemente, o dever de
agir para evitar o resultado, qual seja: a pratica criminosa do
empregado. De uma tal concepcao teria de decorrer a conclusao de
que a omissao de implementacao de um tal sistema de vigilancia
poder-se-ia imputar o resultado tipico, ainda que entre esse ponto
temporal e aquele no qual surge a situacao de perigo que ativa o
dever de agir do omitente exista um grande lapso temporal33.

Em complementacao, Heloisa Estellita:

Essa distincao é relevante porque, na omissao impropria, trata-se
de imputar o resultado a omissdo da acao esperada e legalmente
exigida do garantidor e nao a inobservancia do dever objetivo de
cuidado, o qual adjetiva essa omissdo como uma omissdo
desvalorada (e, pois, no minimo, culposa). Esses dois deveres

5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Do tratamento penal da ingeréncia. Tese de livre docéncia,
Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, 2015, p. 159.
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podem ser descumpridos simultaneamente ou ndo. Neste Gltimo
caso, a separacio no tempo pode ser relevantes+.

Assim, o descumprimento de uma medida de cuidado ou
vigilancia pode dar-se em momento no qual ndo ha sequer ameaca
ao bem juridico%. Podendo o descumprimento configurar ilicito
extrapenal, mas ndo descumprimento de um dever de agir para
evitar um dado resultado, no sentido da omissdo imprépria.

4.3 Responsabilidade criminal do Compliance Officer, autor ou
participe

Com ja destacado, o Criminal Compliance surge no Brasil por
meio da Resolugdo 2.554, de 1998 do Conselho Monetario Nacional e
da Lei de Lavagem de Capitais, Lei 9.613/1998, em face das diretrizes
internacionais de controle de atividade financeira, prevengao e a
evitagao de delitos. O sistema de repressao a Lavagem de Capitais,
denominado por Nuno Brandao de sistema comunitario de prevencao
ao branqueamento de capitais, é o conjunto de normas juridicas
elaboradas a partir de convencdes internacionais incorporadas pela
legislacdo nacional, que foram impulsionadas pela necessidade de
construir um sistema de combate ao Alvejamento de Capitais, criando
assim, deveres de vigilancia das atividades financeiras®.

Nesse contexto, surgiu a necessidade de desenvolver um
sistema de prevengao ao Alvejamento de Capitais, onde foram
agregados diversos setores profissionais para auxiliar no
rastreamento da origem do capital ilicito inserido na economia

54 ESTELITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo
sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas
e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. Ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 107.

55 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Gestion empresarial y atribuicion de responsabilidade
penal: a propésito de la gestion medioambiental. Barcelona: Atelier, 2008, p. 181.

5 BRANDAO, Nuno. Branqueamento de Capitais: O sistema comunitario de prevengio. Coimbra:
Editora Coimbra, 2002, p. 17 e ss.
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formal. A Lavagem de Capitais se concretiza por intermédio de
elementos dissimulatérios, como muito bem define Villarejo: é "o
processo ou conjunto de operagdes mediante o qual os bens ou
dinheiro resultantes de atividades delitivas, ocultando tal
procedéncia, se integram no sistema econémico ou financeiro"%’.

Nesse contexto se insere uma das questdes mais debatidas em
torno da responsabilidade do Compliance Officer: se a sua eventual
responsabilidade penal deveria ser pronunciada a titulo de autor ou
de participe em comissao por omissdo. A doutrina alema majoritaria
chega a conclusédo de que estamos diante de um caso de participagao
e, mais concretamente, de cumplicidade em comissio por omissao®.
Isso se fundamenta na tradicional distingdo entre posicoes de
garantia baseadas em uma funcéo de controle de fontes de perigo e
posicoes de garantia baseadas em uma funcao de protecdo de um
bem juridico.

Como se sabe, as primeiras dariam lugar a responsabilidade a
titulo de participacao, no caso de que o impedido fosse um delito
cometido por outro, enquanto as segundas dariam lugar a
responsabilidade a titulo de autoria. A posicao de garantia ocupada
pelo Compliance Officer deveria situar-se no primeiro grupo. Contudo,
também é possivel defender a qualificagdo de cumplicidade desde a
teoria que encontra no critério do dominio do fato a distin¢do entre
autoria e participacdo na omissao. Dado que o Compliance Officer ndao
ostentaria o dominio real do fato, mas quando muito, deveria ser
considerado participe do fato efetivamente dominado pelo autor do
delito. Pelo contrario, um terceiro ponto de vista tedrico sobre a
delimitacdo deveria conduzir a qualificacido de autoria da omissao do
Compliance Officer, a saber, aquele que contempla os delitos omissivos
como delitos de infragdo de um dever.

57 VILLAREJO, Julio Nieves Diaz Maroto Y. El blanqueo de capitales em El derecho espandl.
Dykinson, 1999, p. 5.

5 PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmética juridico-penal: Fundamentos, teoria do delito
e direito penal econdmico. Colegao ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagao: Claudio
Brandao. Belo Horizonte: D'placido, 2016, p. 253 e ss.
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Nesse sentido, Ricardo Roble Planas:

No meu ponto de vista, a questdo estd erroneamente concebida
desde o principio, tanto pela doutrina majoritaria quanto pela
minoritaria. Nado se trata de predeterminar a solucdao pelo
etiquetamento do garante em uma fungao para a qual se atribuem
consequéncias distintas daquelas atribuidas a outra funcio.
Ademais, a funcio de controle de fontes de perigo é intercambiavel
com a fungao de prote¢do de um bem juridico: pode-se predicar do
Complicance Officer que tem de proteger os bens juridicos da
empresa ou de terceiros frente a determinados perigos, assim
como daquele que tem de controlar os perigos que surjam do
ambito assumido para esses bens. O problema de tal distingdo é
que ela nao atende as razdes materiais da responsabilidade. Além
disso, também nao se trata do dominio do fato, mas de se incumbe
ao garante tal dominio. E a concepgdo que vé a todos os delitos
omissivos como delitos de infragdo de um dever ignora que na
comissao por omissao se trata da lesdo de um dever negativo, de
nao causar danos aos demais, cuja infracdo nao se produz pela
mera auséncia de prestacdes positivas, de fomento, ao bem em
questdo, mas pela realizacaio de atos de organizagdo (que
naturalisticamente podem ser ativos ou omissivos). Quanto ao
demais, resulta claro que as infragoes de deveres (evidentemente
no caso de deveres negativos, mas também no de positivos) sdo
perfeitamente graduaveis atendendo a sua intensidade>.

A possivel solucdo podera decorrer da adocao de critérios claros
sobre o controle da acdo ou omissdo por parte do agente. Aquele que
se possa imputar conduta de maior ou menor relevancia sobre o crime
tera a sua punibilidade derivada desta responsabilidade.

4.3.1 A imputacao pela omissao impropria
Destaca Iniesta, a respeito da Lavagem de Capitais:

[...] que a lavagem de dinheiro ou bens entende-se a operacao
através da qual o dinheiro de origem ilicita é investido, ocultado,

5 PLANAS, Ricardo Robles. Estudos de dogmatica juridico-penal..., p. 256-256.
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substituido ou transformado e restituido aos circuitos econémico-
financeiro-legais, incorporando-se a qualquer tipo de negdcio
como se fosse obtido de forma licita, portanto, a prevencao a esse
tipo de delito, necessita do rastreamento dos passos percorrido
pelo capital ilicito até sua introdugio na economia®.

Diante disso, a legislacdo brasileira, absorvendo o movimento
internacional de combate a lavagem, desenvolveu um sistema
preventivo em que gerou uma série de obriga¢des e deveres, como
a identificacdo e informacao de toda operacao financeira suspeita e
atipica. Essas obrigacdes foram destinadas a agentes externos ao
sistema de investigacao, a outros setores para o aprimoramento da
regulacao, trazendo para persecuc¢ao criminal a atuacdo de agentes
financeiros. Especificando que determinadas pessoas fisicas e
juridicas possuem obrigacdes de identificar seus clientes e a manter
registros dos mesmos, e por outro lado, comunicar certas operagdes
financeiras, tudo com o objetivo de evitar o crime, o que denota uma
nocao de Criminal Compliance.

Nessa perspectiva, a instituicao de programas de integridade
com fundamento nas obrigacdes e deveres de identificacdo e
comunicacao de operacdes financeiras suspeitas, resta normatizada
na legislacao brasileira no art. 11 da Lei 9.613/1998, em que pese a
previsao expressa de sangdes administrativas no caso de
descumprimento impde uma analise das implicacbes juridicas
decorrentes de sua inobservancia no campo da imputagdo da
responsabilidade penal, com a colocacao da infragao de dever. Isso
quer dizer que, firmado o Compliance Program, qualquer
comportamento dos strkeholders passa a receber a orientagao do
risk-based approach, nenhuma agao pode mais negligenciar os
deveres de cuidado necessario no investimento®’.

£ INIESTA. Diego J. Gomes. El delito de blanqueo de capitales em derecho espaiihol. Barcelona:
Cedecs, 1996, p. 21.

© SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 243 € ss.
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Nessa perspectiva a omissao impropria passa a ser um
relevante a ser investigado._Viu-se que o Estado, e também os
operadores do Direito em seu afa normativo criminalizando, muitas
vezes acabam por gerar tipos bastante viciados, muitas vezes
desprovidos de legitimidade. De certo modo, o Poder Legislativo se
transformou em uma fabrica de criagdo de delitos, nem sempre
legitimos. Jakobs, por outro lado, ao tecer sua famosa critica a teoria
do bem juridico, tem como um de seus lastros a ideia de que toda a
institucionalizacao da atividade estatal pode converter-se em bem
juridico,®? e recorda que isso poderia ser alargado ao se afirmar pela
capacidade cada vez mais frequente de formulagdes tipicas
desvinculadas de um dano. A dtvida inicialmente posta diz, assim,
respeito ao que se pretende com um novo modelo penal.

A constatacdo de um Direito Penal alarga do agrado de alguns
que entendem ou que a funcdo do Estado é justamente essa, ou que
é assim que se garantiria uma utdpica paz social, peca em diversos
pontos. Embora seja verdade que isso torna aparentemente mais
facil a aplicacao do Direito Penal, pode, entretanto, gerar como efeito
reverso, um fendémeno similar ao de black hole® criminal. Como
destaca Renato de Mello Jorge Silveira:

Recorde-se que os buracos negros, segundo a fisica, sdo resultados
de deformacdes no espago-tempo, nos quais até mesmo a luz é
sugada ao seu interior. Pois bem, a expressao pode ser empregada
ao Direito Penal na medida em que a utilizagdo de um instituto,
como o da omissdo, pode gerar a opcio de desenfreado apelo de
simples nao cumprimento de dever especial de cuidado. Caso nao
se tenha em mente as particularidades hoje postas em relacdo a
isso, ou se gerara condenagdes ilegitimas ou se tera impunidades
marcantes,

%2 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién.
Traduccién por Joa quin Cuello Contreras. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 49 e ss.

5 HAWKING, Stephen William. O universo numa casca de noz. Traducio Ménica Gagliotti Furtado
Frianga. Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 29 e ss.

%4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial..., p. 110.
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Dita expansao do Direito pela via da omissao impropria, sem
as devidas garantias, poderd se transformar em um sistema
autopoiético de busca por punicao.

4.3.2 A dogmatica brasileira

Ainda que a Lei de Lavagem de Capitais institua um dever de
Compliance para as pessoas sujeitas aos mecanismos de controle,
vale notar que a determinacao normativa nao objetiva instituir
mecanismos internos para evitar a pratica de lavagem de capitais,
mas apenas de organizar estruturas capazes de manter registro de
informacdes e de notificacdes de atividades suspeitas®. O
descumprimento das regras existentes no art. 10 “identificacao de
cliente e registro de operagdes” e no art. 11 “comunicagdo de
operacoes financeira”, ambos da Lei de Lavagem de Capitais, ndo
atrai o dever de garantidor, uma vez inexistir qualquer referéncia
expressa a evitagao de atos de alvejamento.

Vistas as construgdes acima, cumpre assinalar que o direito
brasileiro aparentemente manteve-se quase que a parte da
discussdo. Passa ter grande relevancia a o pensamento de Roxin,
segundo o qual, genericamente a omissao constitui-se no capitulo
mais obscuro e discutido na dogmatica da parte geral®, poder-se-ia
dizer que, no Brasil, ela se demonstra obscura e pouco utilizada.

Ocorre que com o novo enfoque do Direito Penal
supraindividual e lastreado na omissdao, o papel desta ganha
importancia. Justifica-se o estudo para se saber quando, por que e
como punir ou nao punir um agente pela pratica de crimes
econdmicos impresariais®’.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais: comentarios a lei 9613/1998, com alteracdo da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 17 e ss.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Tomo II. Tradugdo de Diego Manuel Lujon et al.
Madri: Civitas, 2001. p. 845 e ss.

%7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial... p. 125.
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4.3.3 A Lavagem de Capitais pela via da omissdao impropria

O crime de Lavagem de Capitais, em todas as suas
modalidades previstas na legislacdo brasileira, é comissivo, exige um
agir positivo do agente, ndo sendo possivel a pratica na forma de
omissao propria. No entanto, os crimes ativos de resultado podem
ser praticados por omissao imprépria, nos termos do art. 13, §2° do
CPB, bastando para isso que o agente tenha o dever de impedir o
resultado, figurando como garantidor, possuindo capacidade de
fazé-lo e ndo evite sua ocorréncia.

Existe em face dos delitos de lavagem de capitais, no que se
refere a responsabilizacdo dos dirigentes de empresas e de seus
garantidores delegados, em especial aos dirigentes de institui¢oes
financeiras, a demasiada atribuicdo de responsabilidade penal por
omissdao impropria, bem como da andlise da existéncia do dolo.
Nesse sentido, Badar6 e Bottini sao categoéricos, afirmando ainda a
existéncia de uma indevida presuncao de um dever de garantia,
utilizado como instrumento de superaciao das dificuldades
probatorias da participacao efetiva e ativa dos dirigentes em atos de
lavagem®®,

Na estrutura do delito omissivo impropio, desenhado pelo art.
13, §2° do Cddigo Penal brasileiro, a figura do garantidor, aquele
que deve e pode agir para evitar o resultado, nos casos em que o
agente se enquadra a uma das figuras disciplinadas nas alineas do
paragrafo segundo: a) por lei tem a obrigacdo de cuidado, protegao
ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o
risco da ocorréncia do resultado. Sendo assim, nao se pode admitir
que o descumprimento das regras administrativas de auxilio a
prevencao da lavagem de capitais, permita a imputa¢ao por omissao

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro..., p. 17 e ss.
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imprépria, uma vez que também é necessario observar a capacidade
de impedimento e a existéncia de atribuicao de controle.

E necessario, portanto, que os programas de integridade,
objetivados a evitacdo das praticas de lavagem de capitais, precisam
estabelecer claramente os deveres para além dos instituidos na Lei
0.613/1998, estruturando sistemas de criminal Compliance com
regras de responsabilidade expressas e claras.

Como ja se observou, nao existe na legislacao brasileira um
regramento explicito estabelecendo regras concretas para o
Compliance Officer, instituindo suas fungoes e responsabilidades,
inviabilizando verificar, como regra geral, a configuracdo de sua
posicdo de garantidor. Sendo assim, sua responsabilidade por
omissao imprépria decorrerd da existéncia de funcdes de
cumprimento, integrantes do dever de controle e evitacdo de atos
constitutivos da reciclagem de capitais, que compete ao empresario,
transmitidas por delegacdo na efetivagao do Criminal Compliance.

Portanto, caso o Compliance Officer, na estrutura da empresa,
nao tenha poderes de administracdo ou, ao menos, de veto de agdes
da administracdo, nao se podera dizer que ele, de fato, detém
possibilidade de agir para evitar o resultado®, ndo existindo a
posicdo de garantidor, inviabilizando a imputacdo de Lavagem de
Capitais por omissdao impropria. Portanto, é imprescindivel que o
Compliance  Officer tenha capacidade de administracdo,
especificamente, o poder de decisao e veto, ou suspensao das acoes
dos administradores da pessoa juridica.

Nas estruturas de um Criminal Compliance objetivados para a
prevencao de atos de lavagem de capitais, para além das obrigacoes
correlatas nos art. 10 e 11 da Lei de Lavagem de Capitais, o controle
e evitacao de atos de lavagem exigem mecanismos, que permitam o
agir do Compliance Officer para a sua nao concretizagao, atuar
firmemente nas fases de colocacdo de bens ou valores na economia

6 COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Mariana Pinhao Coelho Aratjo. Compliance e julgamento
da AP n.470. Direito penal e processual penal: leis penais especiais. Sao Paulo: RT, 2015, p 29 e ss.
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ou, no momento da mascaragdo da sua origem por meio de
processos fraudulentos. Ressaltando-se mais uma vez, que eventual
omissao em face das obrigagdes disciplinadas pelos art. 10 e 11 da Lei
de Lavagem, caracterizam infracdo administrativa, uma vez que nao
ficou ali instituido o dever de evitar o delito, mas tdo somente, a
criagao de estrutura de armazenamento e informacao de dados.

Por outro lado, a lavagem, como ja conceituada, caracteriza-
se pela ocultagao e dissimulacdo da origem ilicita dos capitais, e
realizada por trés fases distintas: inicia-se pela colocagdo de bens ou
valores na economia (ocultagao); a mascaracao da sua origem por
intermédio de processos fraudulentos (dissimulacdo) e, por fim,
concretiza-se com a integracao junto a economia daqueles bens ou
valores fruto de um ilicito (integracao).

Sendo assim, a posicao de garantidor para evitar resultado
tipico de lavagem, exige efetivo controle (poder agir) em umas das
duas fases constitutivas do delito, tanto na fase de ocultagdo quanto
da dissimulagdo da origem ilicita do capital. Razdo pela qual, as
obrigagdes correlatas nos art. 10 e 11 da Lei 9.613/1998, nao
revelariam uma posicdo de garantidor de seus obrigados, pois ndo
se relacionam aos elementos objetivos do tipo, a ocultacdao e
dissimulagao.

Nao é demais destacar que o tipo objetivo da lavagem de
capitais utiliza-se de dois verbos, ocultar e dissimular, tratado como
delito de acdo mdultipla. Portanto, o ambito de protecao tipica
engloba a conduta do agente que visa distanciar o capital de sua
fonte geradora, o ilicito penal, para que ganhe uma aparéncia de
obtencéo licita.

Nesse contexto, para o efetivo cumprimento do programa de
integridade, é necessario mecanismos de controle que possam
intervir diretamente na acdo tipica, quebrando o nexo causal entre
a alteracdo do estado do objeto da lavagem e as praticas de ocultagdo
e dissimulagdo. Assim sendo, o Compliance Officer, necessariamente
precisa exercer controle sobre as fontes geradoras de risco,
caracterizadas pela ocultacdo e dissimulagao, sendo insuficiente o
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simples dever de informagao, para que possas assumir a posicao de
garantidor com dever de evitar o resultado delitivo.

E importante pontuar, conforme Prittwitz, ser necessario a
existéncia de um comportamento doloso, cujo dolo se pode provar,
sendo que o Compliance Officer somente podera ser punido se deixar
de cumprir seu dever de evitacdo do resultado, no momento em que
o fato é realizado. Assim, evidenciando a necessidade de que o dever
de agir, possa efetivamente influenciar no curso causal da agao de
ocultacdo e dissimulagao da origem ilicita de capitais, demonstrando
ainda, a existéncia de controle sobre o fato objeto da Lei de
Lavagem?°.

A responsabilidade do Compliance Officer, a primeira vista,
parece incontestavel, entretanto, uma analise mais aprofundada,
traz verdadeiros questionamentos sobre sua responsabilizaciao por
omissdo improépria. Portanto, o Compliance Officer ndao é um
garante de protecdo, mas de vigilancia, necessitando de outros
pressupostos de punibilidade, a exemplo do dever de evitagao do
fato, sendo necessario controle sobre o fato, pois possui dever de
informar e ndo o de somente tomar medidas para evitar.

No entanto, é possivel a existéncia de dever de evitacdo de atos
de lavagem de capitais ao Compliance Officer, sendo imprescindivel
para tanto, o controle sobre as fontes produtoras de riscos, sendo
plenamente possivel sua intervencdo para evitar a consumacio
delitiva. Portanto, na formacdo do programa de Criminal
Compliance, deve estar perfeitamente estabelecidos os poderes de
acao do Compliance Officer, permitindo-o atuar com capacidade de
agir para evitar o resultado.

E preciso ter cuidado com a imputacéo dos tipos previstos na
Lei de Lavagem de Capitais na modalidade da omissdo impropria,
para que nao seja aplicada uma responsabilidade penal objetiva,
punindo o terceiro desinteressado em fato tipico alheio. A imputacado

7 PRITTWITZ, Cornelius. La posicion juridica (em especial, posicién de garante) de 16s Compliance
Officer. IN: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Iiigo Ortiz de Urbina. Complance y
teoria del derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 77.
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por omissdo imprépria cresce de forma exponencial, promovendo
um expansionismo penal, sem que seja necessaria a criacao de novos
tipos penais, confrontando assim, notoriamente o principio da
legalidade.

A corroborar com o exposto, Renato de Mello Jorge Silveira:

O que parece ser necessario, isso sim, é a dimencionalizagdo,
dentro de uma realidade nacional, do papel da omissdao de um
modo geral, da omissdo imprépria, em particular, e da figura do
garante para além de uma intelec¢io basica, pretendendo, dessa
forma ancorar as possiveis fronteiras de legitimidade dessa quadra
de imputagdo no Direito Penal, e em especial o Direito Penal
Empresarial. Enquanto isso nao for feito, estar-se-4, unicamente,
a referendar a possibildade expansiva e desregrada do Direito
Penal, como se ndo houvesse regras, freios ou lastros dogmaticos
para aceitar ou limitar o uso da omissao imprépria. O Direito Penal
da omissdo continuara, pois, aparentemente irracional, nao
havendo como idealmente utiliz4-1o”.

Todo o exposto conduz a manifestacao de que os deveres de
Compliance e os requisitos adequados para a estruturagdo de um
respectivo programa de cumprimento, servem como uma estrutura
com fins de elucidar e demonstrar os requisitos do crime omissivo
improprio, mas que ndo podem ser analisados em abstrato para servir
como arcabougo de atribuicdo automatica de responsabilidade.

Destaca-se, que os parametros aqui tragados, a luz dos
critérios de tipicidade na contextualizacdo dos crimes omissivos
improéprios, combinados com as condicoes de um programa de
Compliance eficaz, poderao ser utilizados como orientagao aos
intérpretes e julgadores do Direito para a verificagao ou nao da
responsabilidade penal por omissdao imprépria.

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial: a omissdo do empresario como
crime. Colecao ciéncia criminal contemporanea, vol. 5, coordenagdo: Claudio Brandado. Belo
Horizonte: D'placido, 2016, p. 129.






5

Consideracoes finais

1) A linha de pesquisa do presente estudo, correlacionada ao
Direito Penal Economico, se refere, exatamente, a constatacao de
que o Direito Penal, hodiernamente, para tratar das necessidades
surgidas no ambito da sociedade de riscos, vem sofrendo um
processo de expansdo promovido pelos Estados e outras areas vém
passando ainda por um recrudescimento de seus contornos, por
vezes até, adotando medidas de ordem criminal, como demonstrado
acerca da Lei de Lavagem de Capitais;

2) Aexpressao sociedade de riscos designa a sociedade atual como
permeada pelo risco e medo. O risco se correlaciona com as
atividades empreendidas atualmente e a globalizacdo, que faz com
que as coletividades estejam imbricadas, interligadas, de sorte que a
afetacdo direta de uma comunidade termina por afetar varias
outras;

3) Passa-se, assim, a inadmitir a prépria criagao de risco a tais
atividades, razao por que é forjado um Direito Penal Econdmico para
contencao de riscos, afastado da teoria do bem juridico-penal;

4) Nesse ambito de nascimento de riscos e novas demandas, o
Direito Penal se manifesta, muitas vezes, como um Direito Penal de
emergéncia ou como Direito Penal simbdlico, expressdes por meio
das quais a doutrina destaca o surgimento, quase sempre, de



170 | Lavagem de Capitais

pedidos por novas leis incriminadoras e endurecimento de penas
todas as vezes que surge uma situacdo de emergéncia social;

5) Os crimes de perigo abstrato sdo marca da sociedade de riscos
e da incapacidade de gestao pela Administracao de certas atividades,
de sorte que surgem proibicoes a condutas que nao representam, a
priori, lesdes a bens juridicos ou até riscos reais. Proibem-se, assim,
as atividades arriscadas e nao a criacao do risco concreto;

6) O crime de colarinho branco, ou de colarinho duro, rotulado e
etiquetado por Edwin H. Sutherland, apresenta caracteristicas
criminoldgicas proprias, que demonstram a existéncia de uma
associacao diferencial, o crime é absorvido pelo meio em que o
sujeito vive, distinguindo assim, os tipos econdmicos;

7) Apresentada a descricdo tipica contida no § 29, II, do artigo 1°
da Lei 9.613/1998, que dispde acerca da colaboracdo para o
cometimento do delito de Lavagem de Capitais, prevendo a
punibilidade de terceiros intervenientes na acao do “lavador”,
abordou-se a intervengdo por omissdo, na modalidade omissdao
imprépria, como técnica de imputacado penal;

8) A posicao de garantia, elementar tipica dos delitos de omissao
improépria, pressupde deveres de cuidado definidos e que o vinculo
de garantia ou obrigacao de atuar de modo esperado deve ter um
caréter juridico e uma fundamentacdo material que o legitime; para
tanto, foram abordadas as teorias acerca do dever de garantidor,
elemento definidor dos tipos omissivos improprios;

9) A figura de autor em um crime comissivo por omissao ou
omissivo impréprio, somente pode ser atribuida a quem esteja em
estreita relagdo com o bem juridico tutelado, que tenha a consciéncia
do dever juridico de protegé-lo e a capacidade para agir
direcionando a buscar a nao superveniéncia do resultado;
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10) Busca-se, por intermédio da Lei, exercitar uma funcdo
preventiva, uma atuagao pretérita ao cometimento dos atos ilicitos
por meio do instituto do Compliance, razao pela qual se percebe a
estratégia de gestao de riscos;

11) A expressao Compliance, que vem da lingua inglesa, pode ser
traduzida como cumprimento e conformidade. Trata-se de conceito
relacional, que diz respeito a harmonia, com algo em conformidade;

12) Na autorregulacao regulada, a conformidade é relacionada a
organizagdao empresarial interna para a observancia das regras do
Ordenamento Juridico a que a pessoa juridica esta sujeita. Em
Direito Penal Economico, o Compliance busca prevenir a ocorréncia
de riscos aos bens protegidos por esse ramo do conhecimento
juridico;

13) Compliance ou programa de comprometimento é instrumento
de contencao de riscos, um meio para evitar perigos. Constitui-se,
assim, como comprometimento da empresa com o cumprimento do
ordenamento, mediante criagao de cddigo de conduta interno, com
vistas a alcangar tal finalidade, por intermédio da proibicao de
condutas arriscadas e estruturagao de uma cultura ética na empresa,
apurando os comportamentos desviados e os sancionando;

14) Com o estimulo a adogado de programas de comprometimento,
0 que se quer é fazer com que as proprias pessoas juridicas se
tornem responsaveis por conter as condutas arriscadas, por meio de
um codigo interno de conduta, além de fiscalizar a ocorréncia de
praticas indevidas, por essa razdo, atento ao conceito de Compliance;

15) A prevencao da concretizacdo do ilicito penal nos involucros
empresariais, incorporadas as praticas de governanca corporativa,
podera resultar em nitidos avangos na politica criminal nacional,
especialmente nas areas da criminalidade econdmica transnacional,
na medida em que se substitui o ineficaz estimulo pela ameaca de
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pena, por um incentivo positivo advindo dos beneficios do melhor
desempenho da atividade economica em adequagdo as normas de
prevencao e conformidade;

16) Entretanto, eventual falha no programa de Compliance néao
pode ser, automaticamente, ensejadora de responsabilizacao do
Compliance Officer, sob pena de responsabilizacao penal objetiva,
vedada pelo ordenamento patrio;

17) Sobre as obrigacoes de Compliance previstas nos artigos 10 e 11
da Lei 9.613/1998, impostos pela norma referida com o escopo de
reduzir riscos de cometimento dos crimes de Alvejamento de
Capitais no interior da empresa, e a possibilidade de as mesmas
fundamentarem uma posicao de garantia em relagido aos sujeitos
obrigados, conclui-se que a violagao desses deveres possui natureza
administrativa, pois nao ofende o bem juridico-penal tutelado pela
Lavagem de Capitais, a ordem social e econdmica. Nao satisfeita a
exigéncia da ofensividade, ndo ha legitimidade para a tutela penal e
sim para a tutela de mera ordenagao social;

18) Os deveres de Compliance voltados a prevencao da Lavagem de
Capitais foram positivados, de maneira incipiente, na refelida
legislacao. Em 2012, contudo, com a alteracao promovida pela Lei
12.683/2012, os deveres de Compliance foram positivados de forma
mais incisiva, determinando a colaboragao mais expressiva com o
Estado;

19) Os particulares de setores estratégicos da economia, sensiveis
as condutas de Lavagem de Capitais, devem se organizar para
auxiliar na prevengao ao crime realizando alguns deveres, tais como:
identificacdo e diligéncia dos clientes, registro de informacdes sobre
as transagdes comerciais realizadas, exame de operacgdes para
verificar se hd suspeicdo da pratica do crime, comunicacdo de
operagoes suspeitas a 6rgao regulador préprio, conservagao dos
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documentos e sigilo em relacdo a comunicacao e colaboragao com as
autoridades em caso de requisicdo;

20) A responsabilidade criminal a titulo de omissao impropria nao
deve ser automatizada e imputada com a simples alegacdo de
inobservancia dos deveres de Compliance. Defender esta
responsabilizacdo implicaria na legitimacdo da responsabilidade
objetiva, vedada pelo ordenamento juridico;

21) A responsabilidade que provém dos deveres de diligéncia,
exame e comunicacdo de determinadas movimentagoes financeiras
possui alto grau de subjetividade, reivindicando uma atuagao
proativa do profissional atuante, podendo, inclusive, leva-lo a
exorbitar a influéncia de sua atuacao;

22) Para que se possa atribuir responsabilidade penal aos gestores
e/ou responsaveis pelo programa de Compliance a titulo de omissao
impropria no contexto da positivacdo dos deveres de autorregulacao
regulada, faz-se mister a conjugacao das previsdes de Compliance
com os elementos da estrutura do tipo penal omissivo impréprio,
evitando-se responsabilidade automaética e objetiva em matéria
criminal;

23) A resposta sobre o limite da responsabilidade criminal por
omissdo e inobservancia dos deveres de Compliance depende, em
principio, do estabelecimento de premissas para a responsabilidade
penal por omissdo e, em seguida, da conjugacao destas premissas
com 0s requisitos essenciais do programa;

24) A omissao e os critérios para a responsabilizacao criminal desta
sao alvo de muita controvérsia na dogmaética penal. Neste escrito
cientifico, verifica-se que a natureza juridica da omissdo nao
equivale a da acdo, de modo que ambas as formas de
comportamento humano sdo distintas entre si no plano do ser, e,
como tal, devem ser tratadas e valoradas pelo Direito;
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25) Os resultados devem ser imputados objetivamente a um
omitente, portanto, ja quando a realizacao da conduta devida tivesse
diminuido a ocorréncia do risco do resultado, pois, em casos dessa
ordem, estd presente a ratio do desvalor do resultado - a saber,
documentar de modo enfatico que a ordem juridica tinha razao ao
proibir um determinado comportamento. A configuracdo concreta
de um resultado deve ser definida exclusivamente mediante uma
referéncia a dados de tempo e intensidade/quantidade, com o que
se torna possivel conceber, também para os delitos omissivos, uma
teoria da diminuigao do risco que ndo mais substitui a causalidade,
mas que a ela se adiciona como mais um pressuposto limitador da
punibilidade;

26) No caso de omissdes simultaneas de vérios garantidores, do
garantidor e do seu delegado, se dolosas, podem configurar uma
coautoria, que permite uma imputagdo reciproca do
comportamento de todos os envolvidos. Essa figura é, contudo,
inaplicavel aos crimes culposos. Ainda assim, é possivel imputar os
resultados as omissoes de varios garantidores na medida em que
elas sejam componentes necessarios de condicdo suficiente para o
resultado e, portanto, causadoras deste;

27) Em casos de omissdes sucessivas, a imputagdo do resultado ao
primeiro omitente pode, salvo concretas indicagdes em sentido
contrario, partir de uma regra de experiéncia segundo a qual o
garante que deve agir posteriormente observara seu dever;

28) As regras de imputacdo devem possuir limites claros e exatos
em um Estado de Direito, sendo as regras de atribuicdo de
responsabilidade penal por omissao imprépria um grande desafio
para o novo paradigma da dogmatica penal. O uso indiscriminado,
sem controles rigidos na avaliagdo da posicio de garantia, da
ocorréncia de uma omissdo que permite a realizacao do resultado e
do elemento subjetivo, fere o principio da legalidade;
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29) No entanto, os crimes ativos de resultado podem ser praticados
por omissdao impropria, nos termos do art. 13, §2° do CPB
combinado com o art. 1°, §2°, II da Lei 9.613/1998, bastando para
isso que o agente tenha o dever de impedir o resultado, figurando
como garantidor, possuindo capacidade de fazé-lo e ndo evite sua
ocorréncia;

30) A ideia de criacdo de programas de integridade no ambito do
setor privado para o controle de acbes delitivas é louvavel,
permitindo a construgao de uma sociedade equilibrada e justa.
Todavia, ndo é possivel admitir que o surgimento do Criminal
Compliance abra uma porta para a expansao do Direito Penal
Econdmico, gerando insegurancga nas relagdes socioecondmicas;

31) Os delitos omissivos improprios necessitam de interpretacao
restritiva, visto que a regra é a punicao de agdes delitivas, o que
verdadeiramente interessa é impedir que o agente pratique a
Lavagem de Capitais, ndo a punicao de terceiros que atuem na

engrenagem empresarial fomentando desenvolvimento;

32) O Compliance Officer, para que possa figurar como garantidor
na efetivagao dos programas de Criminal Compliance no combate ao
Alvejamento de Capitais, necessita de um efetivo controle das agoes
empresarias, possuindo meios de controlar e ou evitar acdo
possivelmente delitiva;

33) A responsabilidade omissiva imprépria por Lavagem de
Capitais somente ocorrera, se concretamente houver: omissao,
resultado, tendo o garantidor e/ou seu delegado capacidade e
possibilidade de agir na certeza de que a acdo teria evitado o
resultado, existindo ainda, o elemento subjetivo, o dolo,
conhecimento do perigo;

34) O Direito Penal, em outras palavras, ndao pode tudo, nem serve
para tudo, punindo irresponsavelmente qualquer conduta praticada
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por determinado dirigente empresarial e/ou seu garantidor
delegado. Estariamos assim, em um verdadeiro black hole
expancionista;

35) Destaca-se que as teses hoje necessarias dizem, sim, respeito a
como enfrentar penalmente, de forma responsavel, a questao penal
empresarial, e nesse sentido, quando e como punir e quando e como
nao punir;

36) Para que se pense acerca dos problemas que envolvem a
insercao do Criminal Compliance no ordenamento juridico
brasileiro, busca-se, com o presente escrito, chamar a atencao sobre
a necessidade de uma discussio mais amadurecida sobre a
responsabilizacdo pela via da omissdao imprépria.
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