CAPITULO 6

OS REFLEXOS DAS ACOES NEUTRAS NOS
AMBIENTES CORPORATIVOS

6.1 A RESPONSABILIDADE PENAL DO COMPLIANCE OFFICER E
AS DENUNCIAS INTERNAS

De maneira geral, é possivel afirmar que o tema do compliance foi trazido para o
centro dos debates no direito penal. O expansionismo econdmico promovido pela
sociedade do bem-estar colocou na pauta das discussoes as questdes envolvendo a
criminalidade empresarial no ambito internacional, cada vez mais complexa e articu-
lada. Assim, o aparelhamento estatal se aperfeicoou, promovendo um maior grau de
intervencédo do Estado na vida do cidaddo, em busca de uma prote¢do sempre crescen-
te dos bens juridicos tidos como relevantes em um nitido processo de expansionismo
penal. De um modo geral é possivel afirmar que parece ter havido uma flexibilizacao
dos principios penais e processuais penais, bem como dos pardmetros constitucio-
nais, frutos de conquistas histéricas, no dizer de Flavia Piovezan, cujo marco inicial
foram as revolucdes liberais do séc. XVIIIL.

Nesse processo de criminalizagio crescente, destacadamente no ambito dos denomi-
nados “crimes de colarinho branco’, conforme terminologia cunhada por Edwin Suther-
land, praticados por empresarios, executivos, politicos e por funcionarios publicos, pas-
sou-se a ter, como objetivo precipuo, coibir os denominados crimes econdmicos.

Assim ¢ que os programas de conformidade ou de compliance passaram e ser ado-
tados como mecanismos de fiscalizacio nos ambientes corporativos como um todo,
cuja finalidade é a de prevenir ou ao menos minimizar as praticas criminosas. A efe-
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tivagdo desses programas é realizada pelo denominado compliance officer. Dessa for-
ma, passou-se a analisar a responsabilidade penal desse ator, no caso de cometimento
de crimes no ambiente empresarial. No sentir de César Caputo Guimaraes, o com-
pliance officer acaba por ocupar uma posi¢ao de garante no ambiente corporativo o
que acarreta para esse profissional grande responsabilidade por eventual delito prati-
cado, fazendo-se necessario tracar com clareza os limites dessa responsabilidade.”

A dogmatica penal envolvendo a figura do compliance officer é de extrema com-
plexidade em face da gama de profissionais das mais variadas areas do conhecimento
humano a exercer esse cargo. Além disso, essa atividade pode ser exercida por uma
unica pessoa, por um conjunto de profissionais atuando dentro da empresa ou ainda
por um agente externo.

Nesse diapasdo ficaria dificil estabelecer responsabilidade penal a alguém por
eventual infragdo penal praticada na empresa. E de se considerar, ademais, que a rele-
vancia do cargo de compliance officer ndo pode sobrepujar a importincia dos demais
integrantes da empresa, como os diretores, gerentes, sdcios, acionistas etc. A figura do
compliance officer deve ser apreciada como alguém que presta servigo de assessoria
no ambiente empresarial de modo a prevenir infragdes penais. Essa pessoa nao pode
ser responsabilizada, ou seja, sua conduta na empresa é absolutamente neutra, a nao
ser que tenha agido com dolo ou culpa, ou que tenha criado ou incrementado o risco,
por eventuais ilicitos praticados nessa atividade. Nao se pode perder de vista que o
compliance officer atua por delegacido e ndo como responsavel origindrio.

Sob a perspectiva dos crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao, em
que o agente responde pelo crime uma vez que assume a posi¢do de garante, a questao
¢ de se saber se a figura do compliance officer assume efetivamente essa posi¢ao res-
pondendo por eventual crime praticado.

No entendimento de Gustavo Britta Scandelari, a atuagdo do compliance officer po-
deria se encaixar nas hipoteses em que a omissao é penalmente relevante uma vez que
este ator assume fungdes especificas que acabam por obriga-lo a impedir o resultado.*
César Caputo Guimaraes contesta o argumento citado por Gustavo Scandelari afirman-
do que alei ndo institui a posigdo de garante de maneira direta e menos descreve condu-
tas omissivas de resultado de dano. Ademais, as a¢des de um compliance officer, por
exemplo, a quebra de um contrato, ndo configuram infragao penal na legislagdo patria.*'
Renato de Mello Jorge Silveira, salienta que sob a dtica penal, surge um problema, qual
seja, o de que a mengao ao compliance officer pode ser lateral a lei, podendo ser prevista
pela mesma, mas nao necessariamente. No caso de sua ndo mengao, o dever de garante
deveria recair sobre a alta cupula da empresa, na medida em que a posi¢ao do complian-
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ce officer da-se por delegacdo do titular desta empresa, podendo, de qualquer forma,
falar-se em responsabilidade concorrente entre ambos, tomando-se a cautela de evitar
que o compliance officer acabe se tornando, por assim dizer, um bode expiatdrio. Assim
¢ que, se ndo houve previsao legal para efeito de responsabilidade penal do compliance
officer, a responsabilidade é dos representantes maiores da empresa. Também seria pos-
sivel, como forma de compor a situa¢do de se atribuir uma responsabilidade propria das
pessoas juridicas, conforme orienta Gémez-Jara Diez. O autor conclui o raciocinio sobre
o tema salientado que as empresas que adotam a atividade de compliance officer em seus
sistemas de autorregulagdo, mesmo que aqui no Brasil os limites da atuagido do complian-
ce officer ndo estejam devidamente definidos, a atuagdo desse ator poderia ser vista como
causa de diminui¢do do risco empresarial, o que, em termos de imputagao objetiva,
redundaria em causa de exclusdo da tipicidade da conduta, que seria, meramente neutra.*

Também ¢é preciso que se diga que ndo existe tipo penal de incriminagao para a
hipdtese do compliance officer. De qualquer forma, a doutrina tem sustentado a pos-
sibilidade de responsabilidade penal do compliance officer a titulo de crime comissi-
VO por omissdo, ou seja, nas hipdteses em que 0 mesmo assume a posi¢ao de garante.
Nas palavras de José Danilo Tavares Lobato e Jorge Washington Gongalves Martins:

Por outro lado, como ndo hd um tipo penal especifico que incrimine o com-
pliance officer pelo mero descumprimento de suas fungées, cumpre reconhe-
cer que esse profissional somente poderd ser responsabilizado recorrendo-se
a estrutura tipica da omissdo impropria, ou seja, por meio da construgdo de
um dever de evitar a pratica de crimes que sejam correlatos a atividade em-
presarial e estejam dentro do dmbito de sua competéncia profissional. Assim,
por exemplo, se o compliance officer ndo vigiar o cumprimento do seu pro-
grama e, em razdo dessa falha, crimes forem cometidos dentro de sua esfera
de atribuigoes, sua responsabilizagdo tornar-se-ia factivel caso deixasse de re-
portar aos seus superiores os indicios da pratica de crimes que, mediante sua
comunicagdo, pudessem ter sido evitados. Em contrapartida, se o compliance
officer identificar os autores de um crime ocorrido dentro de seu dmbito de
competéncia e reportar, a seus superiores, as informagoes obtidas, ainda que
estes nada fagam, ele estard exonerado, uma vez que ndo ostentaria poder de

corregdo e nem o dever de informar as autoridades piiblicas.”®

No Brasil, como as fungdes do compliance officer nao estdo bem definidas, como
ocorre nos paises europeus, se esse ator nao agiu com dolo ou culpa ou néo criou ne-
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nhuma situagdo de risco ou de seu incremento, ficaria efetivamente inviavel atribuir
responsabilidade penal a ele, apenas por este motivo. César Caputo Guimaraes, em
relacdo a essa falta de defini¢do quanto a atuacao do compliance officer salienta que:

Ocorre que, na Alemanha, bem como nos Estados Unidos e outros paises
da Europa Ocidental, os compliance officers tém uma fung¢io abrangente e
pré-definida, muito diferente do que ocorre no caso do Brasil, em que ainda
ndo existem atribuicoes delimitadas. Nesses paises, hd o chamado ‘dever de
compliance”, que é exigido para todas as empresas, quer sejam sociedades
andnimas ou microempresas. Isso, da mesma forma, estd em um processo de

implantagao ainda muito lento na sociedade brasileira.*

Além do critério de responsabilidade penal galvanizado no artigo 13, § 2°, do CP,
que cuida das hipéteses em que a omissao é penalmente relevante, é preciso que se
leve em consideragao os critérios de imputagdo objetiva para efeito de uma melhor
delimita¢ao da imputagdo penal. Assim, ao se analisar o comportamento do com-
pliance officer no ambiente corporativo é preciso que se verifique que este comporta-
mento criou o risco da ocorréncia do crime ou se houve aumento deste risco em face
dessa mesma atuagao, sem o que, ndo é possivel que se atribua responsabilidade penal
a este sujeito, apenas por conta dessa situagio. E dizer, ndo € pelo fato de o compliance
officer assumir essa posi¢ao é que sera responsavel pelas ilegalidades praticadas na
empresa. Nesse sentido o magistério de Heloisa Estellita, para quem:

Sempre que se imputa a alguém a prdtica de um crime “por ocupar uma posi-
¢do” na empresa ou na sociedade empresdria, o que se faz é violar a letra clara

dessa norma, pois nada mais se faz do que renunciar a imputagio de uma

7

agdo ou omissdo determinada (uma conduta humana), que é ‘causa” desse
resultado, olvidando-se que o resultado tipico que ndo seja causado por uma

agdo ou omissdo é um irrelevante penal, um fato da natureza, irrelevante.”

Analisando a atuagdo do compliance officer em face da teoria da cegueira delibe-
rada, construcdo da jurisprudéncia anglo-saxonica e que estabelece a possibilidade de
punicdo do agente que deliberadamente se mantém em estado de ignorancia em face
do crime praticado quando tinha condi¢oes de saber, no caso concreto, o que ocorria,
o que se busca é impedir que o agente alegue que ndo tinha conhecimento sobre os
fatos imputados, buscando assim, afastar o dolo de sua conduta.
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No Brasil, a teoria da cegueira deliberada tem sido muito utilizada, principalmente
em casos mais complexos para efeito de atribuir responsabilidade penal a alguém. César
Caputo Guimaraes da conta da utilizagdo da teoria da cegueira deliberada no caso do
assalto ao Banco Central de Fortaleza. O referido assalto resultou na subtragdo de mais
de cento e sessenta milhdes de reais em cédulas de R$ 50. Na ocasido, um dos suspeitos
adquiriu 11 carros de luxo no valor de quase um milhao de reais, tudo em notas de cin-
quenta reais. O suspeito foi preso e condenado por ter sido provado que ele sabia da
origem ilicita dos valores. Os sdcios da revendedora de automoveis foram condenados
com base na Teoria da Cegueira Deliberada, uma vez que o juiz do processo entendeu
que ambos agiram com dolo eventual com relagdo a origem dos valores. Da mesma
forma, o juiz Sérgio Moro utilizou-se da referida teoria para embasar suas condenagoes,
no ambito da operacdo Lava Jato, condenando os acusados a titulo de dolo eventual.*®

Ana Carolina Carlos de Oliveira salienta que de fato, nos delitos tradicionais a
imputagao penal a titulo de omissdo exige um dominio real e atual sobre a causa do
resultado. No caso dos crimes econdmicos, esse “dominio sobre a causa do resultado”
é interpretado por Schunemann como o dominio dos 6rgaos de dire¢ao sobre o curso
da empresa, promovendo uma amplia¢ao da responsabilidade dos superiores hierar-
quicos sobre todos os comportamentos praticados em seu interior.”” Prossegue a auto-
ra, sustentando que a empresa ¢ uma fonte de perigo, nos seguintes termos:

Desde o julgamento dos casos paradigmadticos de satide contra os consumido-
res ocorridos na Espanha e Alemanha, respectivamente os casos do aceite de
colza e do spray de couro, a doutrina e a jurisprudéncia constataram que a
atividade empresarial pode, efetivamente, representar uma fonte de perigos e
que seu controle estd a cargo dos diretores e demais empregados com poder de

interromper o curso do risco.®®

Essa responsabilidade penal a titulo de omissdo tem se afirmado como uma das ca-
racteristicas mais eloquentes do ja mencionado expansionismo penal em busca de (in)
seguranga juridica em face da sociedade do risco, flexibilizando-se, por assim dizer, al-
gumas garantias constitucionais e legais, em busca de responsabilidade criminal.®
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Como ja foi dito, a legislagao brasileira (Decreto 8.420/2015) ndo delimita devida-
mente a atuagdo do responsavel pela aplicagdo do programa de integridade, como
ocorre nos paises europeus o que dificulta, ainda mais, eventual responsabilidade do
compliance officer a titulo de garante. Renato de Mello Jorge Silveira, relativamente a
essa posicao de garante do compliance officer, salienta que a posi¢ao de garante é do
empresario, sendo que, ¢ a partir dai que se pode estabelecer uma responsabilidade
decorrencial também em relagdo ao compliance officer. Segundo seu magistério:

Por principio, como informa Silva Sanchez, dentro de uma realidade empresa-
rial, os superiores hierdrquicos assumem uma posicdo de garante sobre a con-
duta de seus subordinados. Sendo isso verdade, cabe distinguir as nogoes dessa
posicio de garante, as quais podem se dar em uma dimensdo ad intra - isto
é, orientada para a evitagio de resultados lesivos para a propria empresa — e
em uma dimensdo ad extra ou seja, orientada para a evitagdo de resultados
lesivos que venham a se produzir sobre pessoas externas, a partir de atividade
de membros da prépria empresa. Entretanto, o papel de garante assumido por
delegacio por parte do compliance officer ndo é total. Ele ndo dispoe de facul-
dades executivas, nem assume, de outro modo, a obrigagdo de impedir delitos
quaisquer. Sua atribuicdo delegada, bem gizada por Robles Planas, é mais limi-
tada: ele ndao pode ser tido como responsdvel por todos os pecados do mundo,

muito menos por todos os incidentes em sede empresarial.”’

Nas estruturas empresariais, dada a complexidade por conta da grande diversidade
de espagos de atuagdo, seja no ambito da direcdo empresarial, seja na posi¢do exercida
pelos subordinados, a delimitagdo de responsabilidade penal passa, necessariamente,
pela andlise das a¢des neutras.

6.2 O DEVER DE COLABORACAO DO ADVOGADO E A ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4841

O ambiente juridico de nosso pais vem experimentando, destacadamente nos ulti-
mos anos, uma intensificagdo do denominado direito penal economico, estabelecendo,
assim, vinculos importantes entre a area penal e as esferas econdmica e administrativa.

Assim, no contexto deste estudo, foi modificada a legislagao pertinente a lavagem
de dinheiro, com a edi¢ao da Lei 12.683/2012, bem como, foi editada a lei anticorrup-
¢do, Lei 12.846/2013, objetivando o alinhamento da legislacao patria aos padroes in-
ternacionais de combate a corrupc¢do econdmica que, no dizer de Amanda Bessoni
Boudoux Salgado caracterizam-se por uma medida de lesdo ou perigo intangivel, em
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um campo supraindividual, na qual nao se reconhecem as vitimas e tampouco se
pode admtir a ocorréncia de dano efetivo ao bem juridico protegido.”

Relativamente ao crime de lavagem de capitais, Jacinto Nelson de Miranda Couti-
nho, no prefacio da obra de Juarez Tavares Lavagem de Capitais, salienta que:

Embora o espago seja restrito, vale relembrar que tal “centro de poder” decor-
re, como instituicdo, do G-8, sendo criado em 1989 como FATF - Financial
Action Task Force ou, como na tradugdo empregada para o portugués, GAFI
- Grupo de A¢do Financeira Internacional. Tal “6rgdo”, com sede em Paris e
do qual ndo se tem acesso aos seus membros, jd em 1990 editou suas famosas
Recomendagoes (no inicio em niimero de 40), em um documento expresso
como “International Standards on Combating Money Laundering and the
Financing of Terrorism & Proliferation” (Padroes Internacionais de Combate
a Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento do Terrorismo e da Proliferagio).
Em tal documento (renovado e remendado vdrias vezes), resta expresso por
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que veio tal “6rgao™ “A fungio do GAFI é definir padroes e promover a efetiva
implementagdo de medidas legais, regulatérias e operacionais para combater
a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo e o financiamento da
proliferagdo, além de outras ameagas a integridade do sistema financeiro in-
ternacional relacionadas a esses crimes”. Assim, tendo a lavagem como centro
(no inicio girava em torno do trdfico de entorpecentes), por razoes 6bvias logo
virou preocupagdo enorme (e ndo seria do Brasil que nunca teve nada de
crimes assim) o financiamento do terrorismo (internacional), a proliferagdo
de armas de destruigdo e ‘outras ameacas™ “O combate ao financiamento
do terrorismo é um grande desafio”, assim como “A prolifera¢do de armas de
destruigdo em massa também é uma grande preocupagdo de seguranga, e, em
2008, o mandato do GAFI foi expandido para tratar também do financia-

mento da proliferacio de armas de destruicido em massa.”

Essas recomendagdes do Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI), estabe-
leceram um padréo internacional que os paises deveriam adotar através de medidas
compativeis com as peculiaridades de cada localidade. Em paises como a Espanha, as
normativas administrativas relativas a inobservancia do dever de comunicagdo de
operagdes com indicios ou mesmo certeza de pratica de lavagem de dinheiro, geram

71 SALGADO, Amanda Bessoni Boudeuax. Lavagem de Dinheiro e os Deveres de Colaboragdo do Advo-
gado. Séo Paulo: Liberars, 2016, p. 13.

72 TAVARES, Juarez; MARTINS, Antonio. Lavagem de capitais: fundamentos e controvérsias. Sao Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020, p. 15-16.



56 Os reflexos das agdes neutras nos ambientes corporativos

responsabilidade penal, derivadas de uma posi¢do de garante, por parte do funciona-
rio ou diretor que falta com este dever. Nas palavras de Isidoro Blanco Cordero:

De la normativa administrativa que hemos expuesto en pdginas anteriores
que confiere a los empleados o directivos de las instituciones financieras la
obligacion de comunicacion de las operaciones con indicios o certeza de que
estan vinculadas al blanqueo de capitales, se deriva una posicion de garante
penal segiin el art. 11 CP. Estas personas estdn legalmente obligadas a comu-
nicar tales operaciones para evitar que se lleve a cabo un delito de blanqueo
de capitales. Si los empleados o directivos infringen su deber de garante han
de responder penalmente en comision por omision de los delitos de blanqueo

de capitales que se produzcan.”

Carlos Gomez-Jara Diez, em artigo publicado no Boletim IBCCRIM, relativamen-
te ao rol do advogado em face do “branqueamento” de capitais, indaga se 0 mesmo
atua como garante do Estado ou defensor do cliente. De acordo com sua orientagao:

La nueva regulacion brasilefia sobre el “lavagem de dinheiro” es una clara
muestra de la marcha inexorable del delito de blanqueo de capitales por los
ordenamientos juridicos de todo el mundo. Como el préprio enunciado de
la Ley indica, se trata de hacer mds ‘eficiente” la persecucion del delito de
blanqueo, y precisamente cuando se unen ‘eficiéncia’ y “persecucion” los pi-
lares del Estado de Derecho corren el riesgo de sufrir un grave atentado. Para
hacer esa persecucion mds eficiente se acude a un mecanismo conocido: se
aumentan el circulo de sujetos sometidos a control y se refuerzan sus deberes.
Como se explicard mds adelante, estd técnica de interponer a un terceiro entre
el Estado y el particular que comete el delito de blanqueo pretende dotar de
legitimidade a conductas estatales que no encontrarian fdcil justificacion si

las llevara el Estado diretamente”.”*

O autor salienta ainda que as similitudes entre a legislagao brasileira e a espanhola sao
realmente importantes. No entanto, existe uma disposi¢ao na legislagdao espanhola que
ndo encontra similitude na legislagdo brasileira, no que pertine a falta de obrigacdo por
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parte do advogado de informar os érgaos de controle. E o que determina o artigo 22 da
Ley 10/2010, de “Prevencién de Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terroris-
mo y la forma de los articulo 205 y siguientes del Codigo penal mediante la Ley Organi-
ca 5/2010 de reforma del Cédigo Penal de 23 de junio’, nos seguintes moldes:

Art. 22. No sujecion. Los abogados no estardn sometidos a las obligaciones
en los articulos 7.3, 18 y 21 con respecto a la informacion que reciban de uno
de sus clientes u obtengan sobre él la determinar la posicion juridica en favor
de su cliente o desemperiar su mision de defender a dicho cliente en processos
judiciales o en relacion com ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoaci-
on o la forma de evitar un processo, independentemente de si han recebido
u obtenido dicha informacion antes, durante o después de tales procesos. Sin
perijuicio de lo establecido en la presente Ley, los abogados guardardn el deber

de secreto professional de conformidade con la legislacion vigente.”

No entanto, segundo parece, mesmo com a existéncia do dispositivo legal, a legis-
lagdo espanhola também obriga o advogado a prestar informagdes a depender do ris-
co da operagdo e da politica adotada em relagdo a classe de clientes que assume.

No Brasil, essas adaptagdes foram muito além daquilo que ficou estabelecido pelo
GAFI, ultrapassando-se os limites constitucionais e legais. Para essa verificagdo, é
suficiente se verificar o que o Brasil fez a respeito da questao do crime antecedente na
Lei 12.683/2012, falando em “infragdo penal” comparando-se o texto ao que ficou
determinado na Convengao de Viena e de Palermo, que se reportam apenas as figuras
criminosas, de forma ou de maneirar que o Brasil deveria apenas cuidar dos crimes
graves, mesmo que de maneira a incluir a maior quantidade possivel de crimes ante-
cedentes, tudo para assegurar a “regularidade do sistema financeiro”, sem ter a pre-
tensao, nos limites deste trabalho de trazer a discussao a questao relativa ao bem juri-
dico protegido no crime de lavagem ou da prova indicidria, para efeito de
responsabilidade penal.

Nesse cenario de caga as bruxas, e levando em consideragao os padroes fixados para
efeito de responsabilidade penal nos moldes da Lei de Lavagem de Capitais, o artigo 9°,
inciso XIV, determina que sujeitam-se as obriga¢des de informar os érgaos competentes
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) de operagdes que configurem
indicios de crimes previstos na Lei de Lavagem, sob pena de responsabilidade penal,
transformando a figura do advogado em mais um 6rgao fiscalizador a servico do Estado.
Por ocasido da proposta de modificacao legislativa, Heloisa Estellita e Pierpaolo Cruz
Bottini, salientaram que a preocupagao dessa situagao diz respeito aos deveres de comu-
nicagdo aos 0rgaos de controle e a relagdo de confidencialidade entre imputado e seu
advogado, imposto pelo Estatuto da OAB. Ademais, indagam os autores se seria licito
exigir que o advogado comunique aos 6rgaos de fiscalizacdo a pratica de atos suspeitos

75 Ibidem, p. 11.
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de lavagem de dinheiro pelo seu cliente. Essa conduta, da mesma forma, nao violaria a
relagdo de confidencialidade entre o suposto autor da infragdo e seu cliente. Ademais,
afirmam eles, que a obrigacdo de delagdo imposta ao advogado ndo deixa de ser uma
obten¢io indireta de informagéao autoincriminadora.”

E do texto constitucional que o advogado é indispensdvel & administragio da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos
limites da lei. Ademais, o artigo 7°, inciso XIX, do Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil, determina que:

Sdo direitos do advogado: XIX - recusar-se a depor como testemunha em
processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com
pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicita-
do pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional; §
6° - Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por par-
te de advogado, a autoridade judicidria poderd decretar a quebra da inviola-
bilidade de que trata o inciso 1I do caput deste artigo, em decisdo motivada,
expedindo mandado de busca e apreensdio, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenga de representantes da OAB, sendo, em qualquer hipote-
se, vedada a utilizagdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes
a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de

trabalho que contenham informacgoes sobre clientes.

Diante disso, a Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais ajuizou A¢ao Dire-
ta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (ADI 4.841) questionando
o conteudo do dispositivo mencionado no paragrafo anterior, que inclui no rol das
pessoas obrigadas a informar, os profissionais liberais.

Amanda Bessoni Boudeaux Salgado, relativamente a ADIN proposta, explica que
o Ministério Publico Federal opinou pelo indeferimento da liminar requerida pela
CNPL a fim de suspender a eficacia das normas até o julgamento definitivo da agao,
alegando que o dispositivo em discussio observa o constante na Recomendagio 23 do
GAFI, que atribui deveres a advogados e outros profissionais liberais.””

Trazendo essa discussao para o contexto das agdes tidas como neutras ou estereo-
tipadas, as condutas dos advogados que atuam destacadamente no ambiente corpora-
tivo, de forma licita, e que eventualmente tomam conhecimento de infragdes penais,
mais especificamente as relacionadas a lavagem, e ndo as comunicam, deixam de ser
um indiferente penal para se tornarem condutas ilicitas, imputando ao advogado res-

76 BOTTINI, Pierpaolo C.; ESTELLITA, Heloisa. Alteragdes na legislagdo de combate a lavagem: Pri-
meiras impressoes. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n° 237, p. 2, 2012.
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ponsabilidade penal a titulo de participagdo, promovendo assim um incremento do
risco permitindo, no ambito da imputagdo objetiva. Nem se diga que ao observar a
determinagdo da Lei de Lavagem o advogado incidiria na figura delituosa de violagao
de sigilo profissional, prevista no artigo 154, do Codigo Penal, passivel de punicéo,
além de eventual responsabilidade civil em caso de falsa imputagdo de pratica de cri-
me de lavagem, o que nos parece absolutamente desarrazoado.

Sob um aspecto mais amplo a respeito do dever de colaboracio, é de se questionar,
como faz Joao Daniel Rassi, que associa os deveres de solidariedade ao expansionismo
penal, se o Estado pode atribuir a cada um dos cidadaos o dever de vigiar uns aos
outros indiscriminadamente. Segundo o autor, invocando a licdo de David Garland,
as ultimas décadas tém se caracterizado por uma politica de pulveriza¢do do controle
social sobre o crime, retraindo o monopélio de violéncia nas maos do Estado em favor
de um papel mais ativo das comunidades, empresas, enfim, do cidaddo comum.”

Jodo Rassi ndo defende uma abordagem sem restri¢oes do dever de solidariedade,
o que implicaria em uma interven¢ao que nem deveria ser abrangida pelo direito pe-
nal em um fenémeno tipico de neocriminalizagdo. Assim, o autor defende a ideia de
limitacao das a¢des puniveis (a titulo de participagdo) em consonancia com os princi-
pios da legalidade e do direito penal minimo. Nesse ponto do texto de Rassi, salienta-
mos que o autor reconhece a necessidade de observancia dos critérios defendidos pe-
las escolas tradicionais de um direito penal minimo e garantista.”” Eduardo Saad
Diniz, no posfacio da obra de Jodo Daniel Rassi, a propdsito do questionamento de
Jodo Daniel Rassi acerca da possibilidade do Estado voltar o poder punitivo contra
todos os cidadaos, salienta que

o subjetivismo decisorio das teses de orientagdo politico-criminal, que por
maior seja sua consisténcia logica na elei¢do de critérios para fixar os casos
de autoria e participagdo, nem sempre deixa claro o que exatamente propoem
como politica criminal. Muitas vezes, por conveniéncia politico-criminal, po-
de-se estender o alcance da punigdo a casos de mera facilitagdo ao cometi-
mento do delito, sem maiores questionamentos sobre as condicoes em que se
deu esta facilitagdo. Por outro lado, com toda razdo Luis Greco, e acompa-
nhando a posicdo dele Rassi, ao afirmar que a redugdo das agoes neutras a
papéis sociais, embora podendo cumprir importante fungdo de limitagdo da
punibilidade em muitas casos, acaba reduzindo o rendimento da proibigdo
de regresso nas agoes neutras (Jakobs, seguido especialmente por José Antonio
Caro John).®
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E arremata, o autor:

Na interpretagdo das agoes neutras, especialmente na especificagio dos de-
veres especiais, a liberdade real das pessoas exerce maior primazia. A soli-
dariedade é concebida apenas na medida em que é essencial a estruturagdio
da sociedade e sua interpretagdo, ao menos em tese, deveria ser descartada
quando impde restrigoes negativas a autodeterminagdo pessoal. O perigo é
que um conceito mais amplo de dever de solidariedade poderia justificar
uma concessdo ilimitada de regulagdo de condutas por parte da violéncia
penal, resquicios de paternalismo penal que podem sobrecarregar o estado. A
dogmadtica penal perderia gradativamente sua fungdo critica de limitagdo da

intervengdo punitiva para assumir uma fungdo eminentemente regulatoria.”

De qualquer forma, concordamos com o posicionamento de Amanda Bessoni, que
conclui seu raciocinio a respeito da atua¢ao do advogado, sob o enfoque das agdes
neutras, no sentido de que a sua conduta geralmente se situa dentro daquilo que o
critério de imputacdo objetiva denomina de risco permitido, atuando licitamente,
portanto. A atuagdo do advogado s6 passara a ter relevancia juridico-penal se o mes-
mo, atuando dolosamente, criar um risco juridicamente desaprovado, extrapolando
os limites do papel social desempenhado pelo agente. E conclui a autora:

Assim, ndo estamos sendo radicais a ponto de afirmar a imunidade total do
advogado, mas apenas constatando que deve ser verificado se a sua atuagdo
gerou um risco ndo permitido, devendo, em caso de imputagio do delito, ser
comprovado o dolo, uma vez que na lei penal brasileira inexiste a figura da

lavagem de dinheiro por imprudéncia.®

Por fim, cabe ressaltar que de acordo com a redagao da Lei de Lavagem de Capi-
tais, a ndo ser que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade do
dispositivo, fica estabelecida uma posi¢ao de garantidor para o advogado que tem, de
acordo com o critério legal, obrigagdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia, nos moldes
do artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal, ou seja, tem o dever de informar as instancias de
controle acerca de eventuais indicios de ilicitos praticados.

Outra questdo que merece destaque ¢ a relativa aos denominados honorarios ma-
culados, isto é, o recebimento, pelo advogado, de valores provenientes de origem ilici-
ta. Sob a perspectiva das agdes neutras, a conduta do advogado parece estar devida-
mente ajustada ao ordenamento juridico, de forma a tratar-se de um indiferente penal.

81 Ibidem, p. 246.
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Fernando Gardinali Caetano Dias, analisando a conduta do advogado pela perspecti-
va dos crimes de receptagdo e lavagem de dinheiro, chega a conclusdo de que nas duas
situagdes, ndo houve qualquer tipo de risco aos bens juridicos protegidos, razdo pela
qual, nao ha que se falar em imputagdo para a pessoa do advogado. Salienta o autor,
inicialmente, que o recebimento desses honorarios estariam amparados pela causa de
justificacdo relacionada ao exercicio regular de um direito; assim, ao prestar os seus
servicos, o advogado tem o legitimo direito de ser remunerado; ademais, levando-se
em consideragdo os interesses em conflito, o direito legitimo de defesa de alguém,
preponderaria sobre outros valores e, finalmente, a boa fé do profissional no exercicio
de sua atividade. Ainda segundo o autor, citando o magistério de Kai Ambos, se o
advogado toma conhecimento da origem ilicita dos valores que recebe a titulo de ho-
norarios a presungao de inocéncia ficaria afastada, configurando-se a ma-fé por parte
do profissional.*’

Carlos Gomez-Jara Diez salienta que se o valor cobrado é o valor praticado pelo
mercado, ndo é possivel se considerar a hipdtese de branqueamento de capitais. Além
disso, é preciso que se examine qual era o nivel de conhecimento do advogado sobre a
origem criminosa dos fundos que efetuaram o pagamento desses honorarios. Final-
mente, é preciso que se saiba como a acusagio teve acesso a essas informagoes. Se isso
foi feito através de interceptagdo telefonica entre conversa do advogado e seu cliente,
ndo resultard em prova valida para tal finalidade.®*

6.3 A ATUACAO DO ADVOGADO PUBLICO PARECERISTA EM FACE
DOS DELITOS DO DEVER DE DISPENSA E INEXIBILIDADE DE LICITAGCAO

Como ¢ sabido, de um modo geral, os contratos administrativos exigem, em regra,
licitagdo prévia, dispensada, dispensavel ou inexigivel nas hipoteses expressamente
contempladas em lei.

Assim € que, para que o contrato administrativo possa ser levado a termo, é im-
prescindivel a realizagdo de licitagdo. A licitagao é o procedimento administrativo
através do qual a Administragao Publica escolhe a melhor proposta para o negécio do
seu interesse. O mencionado procedimento nao obriga o administrador a fechar o
contrato administrativo, mas, orienta, no sentido de que, se houver contrato, havera
de ser feito com o vencedor do procedimento licitatoério, tudo isso em abono do prin-
cipio da probidade administrativa, que no dizer de Hely Lopes Meirelles “é dever de
todo administrador publico, mas a lei a incluiu dentre os principios especificos da
licitagdo (art. 3°), naturalmente como uma adverténcia as autoridades que a promovem
ou a julgam. A probidade na Administragdo ¢ mandamento constitucional (art. 37, §
4°), que pode conduzir a “suspensédo dos direitos politicos, a perda da fun¢ao publica,
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a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previs-
tas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.**

Nessa dindmica de acontecimentos, o artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢ao Fede-
ral institui normas para a licitagdo e contratos administrativos, regulamentado pela
Lei 8.666/1993. O artigo 89 da Lei de Licitagdes e contratos determina que dispensar
ou inexigir licitagdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as for-
malidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade ¢ crime, cuja pena é de deten-
¢do, de 3 a 5 anos, e multa. O paragrafo unico do mencionado artigo determina que
todo aquele que comprovadamente tenha concorrido para a consumagéo da ilegalida-
de, beneficiou-se da dispensa ou da inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com
o Poder Publico, também ¢é sancionado com a mesma pena.

O problema que ora se coloca é o de se saber se 0 advogado publico que emite pa-
receres favoraveis para efeito de homologagao dos contratos firmados pelo poder pu-
blico que posteriormente se verificam ilegais, também podera ser responsabilizado
penalmente, a titulo de participa¢ao, em face da norma estampada no artigo 89 da Lei
8.666/1993 ou trata-se de uma ac¢éo neutra ou estereotipada.

Conforme ja exaustivamente demonstrado no Capitulo 1.3 do presente trabalho, é
sabido que o Cédigo Penal brasileiro adotou a teoria monista ou unitaria. Segundo
essa teoria, todo aquele que concorre para a pratica do crime, incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade, sem estabelecer, a principio, distingao
entre autoria e participagdo. Com a reforma penal de 1984, aprimorou-se a questao
para dispensar um tratamento penal mais adequado para o autor e para o participe,
tudo a propdsito do disposto no artigo 29 e paragrafos, do Cédigo Penal.

Jorge de Figueiredo Dias salienta que o melhor critério de distingao entre autoria e
participagao é o que distingue os momentos objetivos e subjetivos. E prossegue, sus-
tentando que, de forma sintética e conclusiva, autor é quem domina o fato, quem dele
¢ o senhor, é em suma “quem toma a execugdo ‘nas suas proprias maos’ de tal modo
que dele depende decisivamente o se e 0 como da realizagao tipica(17)”.%

Ainda para Jorge de Figueiredo Dias, a teoria do dominio do fato é, dentre todas as
que tém sido defendidas em tema de autoria nos crimes dolosos de a¢ao, a que melhor
se casa com os critérios sugeridos. Entretanto, para Figueiredo Dias, essa teoria nao
tem cabimento para os crimes omissivos, nos quais o agente nao executa ou dirige a
acao esperada.’’

Trazendo a discussdo da responsabilidade penal do advogado publico parecerista
para o terreno das agdes neutras, Sérgio Brito Ferreira, invocando o magistério de
Claus Roxin e do Supremo Tribunal Federal alemao salienta que o fator decisivo é o
grau de conhecimento que aquele detém para efeito de contribuir para o fato principal
praticado pelo autor. Se um determinado terceiro, no caso o advogado parecerista,
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sabe que o autor pratica um ilicito penal e mesmo assim contribui de alguma forma
para o atingimento do resultado, responderd pelo mesmo a titulo de participagao.®®

Para o modelo preconizado por Gunther Jakobs a responsabilidade penal do advo-
gado fica adstrito ao plano objetivo, cuja punibilidade esta vinculada ao aumento ou
criagdo do risco. Para Jakobs, a responsabilidade penal de alguém esta vinculada a
questdo da violagao de um papel. Sérgio Brito Ferreira, salienta que no caso de cola-
boragdo de varias pessoas no cometimento de um crime, o que importa é saber se
aquele que atua em primeiro lugar assume uma posi¢ao de garante, isto é, se faz parte
de seu papel zelar pelo comportamento de quem age em continuidade. Quando um
terceiro se limita a contribuir de forma a facilitar a atua¢do do autor, contribui¢io esta
que pode ser obtida de qualquer outra forma, ou em qualquer outro lugar, e que nao
cria nenhum tipo de risco, o que ha em comum entre os participantes carece de qual-
quer significado delitivo. Por esse terceiro ndo ter violado seu papel, aplica-se a proi-
bigdo de regresso. Agora, quando esse terceiro atua de forma a se encaixar dentro do
contexto delitivo do comportamento do autor, é de se reconhecer a sua responsabili-
dade penal. E finaliza: “Na sintese de Jakobs, ‘quem realiza algo estereotipado social-
mente como adequado nio responde, e isso com independéncia do que pense e conhe-
¢a, enquanto que quem se adequa a um plano delitivo esta oferecendo uma razédo para
que o ato executivo lhe seja imputavel™”.¥

A jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi-
¢a, tem apontado para a possibilidade de responsabilidade penal do advogado publico
parecerista, desde que verificado o desvio de finalidade e a atuacdo do mesmo com
dolo de lesdo ao erario.

Em acoérdaos prolatados pelo STJ, ficou consignado que:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PECULATO E CRIMES
CONTRA A LEI DE LICITAGAO. FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A PER-
SECUCAO CRIMINAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. EMISSAO DE
PARECER JURIDICO. POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CRI-
MINAL. EXISTENCIA DE INDICIOS DA ATUACAO DA ACUSADA COM
DESVIO DE FINALIDADE. COACAO ILEGAL INEXISTENTE. 1. Esta Cor-
te Superior de Justiga firmou o entendimento de que a participagdo em crime
licitatorio pela emissio de parecer juridico depende da indicagdo da atuagdo
do acusado com desvio de finalidade, a fim de que ndo seja responsabilizado
penalmente pela sua atuagdao funcional. Precedentes. 2. Na espécie, hd indicios
de que a recorrente na qualidade de Assessora Juridica da SESAU, elaborou

parecer que ndo consubstanciou simples exercicio de atividade profissional,
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mas verdadeira convalidagdo das ilegalidades perpetradas no curso de proce-
dimento de dispensa de licitagdo, especialmente porque a quantidade de medi-
camentos excepcionais obtida emergencialmente estava acima da necessidade
dos pacientes que utilizavam a medicagio mensalmente, tendo havido, outros-
sim, o descarte de medicamentos idénticos a alguns adquiridos em razdo de
vencimento do prazo de validade, circunstancia que impede o trancamento da
agdo penal, como pretendido (RHC n. 79.840/RR, relator Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, DJe de 10/8/2018).

Nesse outro acorddo do mesmo STJ, o mesmo entendimento acerca da matéria:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. QUADRILHA E DISPEN-
SA ILEGAL DE LICITACAO. INEPCIA DA DENUNCIA. PECA INAUGU-
RAL QUE ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS EXIGIDOS E DESCREVE
CRIMES EM TESE. AMPLA DEFESA GARANTIDA. MACULA NAO EVI-
DENCIADA. 1. Ndo pode ser acoimada de inepta a denvincia formulada em
obediéncia aos requisitos tragados no artigo 41 do Cédigo de Processo Penal,
descrevendo perfeitamente as condutas tipicas, cuja autoria é atribuida ao re-
corrente devidamente qualificado, circunstancias que permitem o exercicio da
ampla defesa no seio da persecugio penal, na qual se observard o devido pro-
cesso legal. 2. No caso dos autos, verifica-se que a participagdo do recorrente
na associagdo criminosa destinada a fraudar a administragdo municipal foi
devidamente explicitada na pega vestibular, tendo o membro da acusagio con-
signado que, na qualidade de assessor juridico, apoiava o Prefeito Municipal,
chefe do grupo, emitindo pareceres padronizados e fora do conexto fatico, sem
a andlise minima dos procedimentos, cujas irregularidades poderiam ser facil-
mente detectadas, com o fim tinico de conferir aparéncia de legalidade ao ilicito
penal, narrativa que lhe permite o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.
3. O Ministério Publico descreveu tanto o dolo do recorrente quanto a exis-
téncia de lesdo ao erdrio publico, consubstanciada na contratagio decorrente
de dispensa de licitagdo ilegal enquanto a Municipalidade possuia débito ndo
quitado com anterior contratado, e que ensejou a interrupgdo do fornecimento
do objeto do contrato, o que é suficiente para a deflagragdo da agao penal pela
pratica do crime do artigo 89 da Lei 8.666/1993. Precedente.
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FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A PERSECUCAO CRIMINAL. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. EMISSAO DE PARECER JURIDICO. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO CRIMINAL. EXISTENCIA DE INDICIOS DA ATU-
ACAO DO ACUSADO COM DESVIO DE FINALIDADE. COACAO ILEGAL
INEXISTENTE. 1. Esta Corte Superior de Justiga firmou o entendimento de que
a participagdo em crime licitatério pela emissio de parecer juridico depende da
indicagdo da atuagdo do acusado com desvio de finalidade, a fim de que nao seja
responsabilizado penalmente pela sua atuagdo funcional. Precedentes. 2. Na es-
pécie, hd indicios de que o recorrente, na qualidade de Procurador do Municipio,
estava associado aos demais acusados para a prdtica de crimes contra a Lei de
Licitagoes, e de que os pareceres por ele elaborados nio consubstanciaram mero
exercicio de atividade profissional, mas verdadeira convalidagdo das ilegalidades
perpetradas no curso de procedimentos licitatorios, tanto que estavam dissociados
do contexto fatico e ndo continham a andlise dos procedimentos autorizados pelo
Prefeito, circunstancia que impede o trancamento da agdo penal, como pretendi-
do. 3. Em sede de habeas corpus somente deve ser obstada a agio penal se restar
demonstrada, de forma indubitdvel, a ocorréncia de circunstincia extintiva da
punibilidade, a auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade do
delito, e ainda, a atipicidade da conduta. 4. Estando a decisdo impugnada em
total consondncia com o entendimento jurisprudencial firmado por este Sodali-
cio, ndo hd que se falar em trancamento da agdo penal, pois, de uma superficial
andlise dos elementos probatorios contidos no presente reclamo, ndo se vislumbra
estarem presentes quaisquer das hipoteses que autorizam a interrupgdo prematu-
ra da persecugdo criminal por esta via, jd que seria necessdrio o profundo estudo
das provas, as quais deverdo ser oportunamente valoradas pelo juizo competente.
5. Recurso desprovido (RHC n. 81.323/SB, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, DJe de 23/5/2018).

A 22 Turma do E. Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, no julgamento do
HC 171.576, da lavra do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17/09/2019, publicado
em 05/08/2020 deixou assentado que:

Habeas corpus. 2. Processo Penal. 3. Advogado denunciado por emitir pa-
recer em licitagdo fraudulenta. 4. Deniincia ndo aponta participagio do
paciente para além da assinatura do parecer e do contrato. Impossibilidade
de responsabilizagdo do advogado parecerista pela mera emissao de pare-

cer. Assinatura do contrato exigida por lei, para fins de regularidade formal.
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5. No processo licitatorio, o advogado é mero fiscal de formalidades. 6. Au-
séncia de descrigdo ou indicagdo de provas do dolo. Vedagdo a responsabi-
lizagdo objetiva em Direito Penal. 7. Ordem concedida para determinar o

trancamento do processo penal.

Em face da jurisprudéncia colacionada, é possivel concluir que a atuagdo do advo-
gado publico parecerista é a principio uma agdo cotidiana. A atuagdo do advogado
nessas circunstancias, configuram mero exercicio da atividade profissional. Nao é
qualquer atuagao do advogado que configura ilicito. No caso concreto, é preciso que
se verifique se a conduta do advogado promoveu lesdo ao erario e se 0 mesmo agiu
com dolo de colaborar com a atuagdao dos demais 6rgaos da administragao publica.
Sob a perspectiva da imputagdo objetiva, é preciso que fique devidamente delineado,
de que forma sua atuagao promoveu criagdo ou aumento do risco.

Para Ricardo Robles Planas o risco ndo permitido ou desaprovado esta vinculado
a duas caracteristicas: a primeira delas, quando os deveres que o ordenamento juridi-
co impde, sao violados; a segunda, diz respeito a quando sao realizadas condutas ine-
quivocas de imbricamento ao fato praticado pelo terceiro.”® Joao Daniel Rassi, por sua
vez, sustenta que o advogado nao esta vinculado a nenhuma tese juridica, desde que
atue dentro daquilo que se entende por risco permitido.”
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