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    O conhecimento torna a alma jovem e




    diminui a amargura da velhice.




    Colhe, pois, a sabedoria.




    Armazena suavidade para o amanhã.




    (Leonardo da Vinci)


  




  

    INTRODUÇÃO




    Atualmente os crimes econômicos em várias ramificações, os chamados crimes de “colarinho branco”, causam enorme prejuízo à sociedade todos os anos. Tais crimes são punidos através das pessoas físicas que dirigem grandes grupos empresariais, sendo esses, na verdade, os grandes beneficiários dessas condutas criminosas. Os referidos grupos econômicos por vezes estão ligados ao setor público e a todos os setores da sociedade.




    A legislação brasileira atualmente não permite a criminalização da pessoa jurídica, salvo na prática de crime ambiental, mas o artigo 173, parágrafo 5º, da Constituição Federal de 1988 prevê a possibilidade da ampliação legal da responsabilidade penal da pessoa jurídica quando da prática de crimes econômicos, sendo que hoje, nesse sentido, está em tramitação o Projeto de Lei do Senado nº 236/2012.




    Diante da grandiosidade que essas corporações assumiram em nossa sociedade, contando em sua organização com diversas divisões e setores, com quadro social e administrativo altamente complexo, programas de compliance muitas vezes não bem definidos e uma fiscalização estatal superficial, tornou-se necessário analisar a responsabilidade penal da própria pessoa jurídica pelos riscos criados.




    Na sociedade de risco atual, movida pela produção e altamente tecnológica, é necessário considerar como seria tratado o risco não permitido produzido por essas empresas e como seria a criminalização da conduta desses entes coletivos.




    Questões de dogmática penal também entravam na questão da responsabilidade penal da pessoa jurídica, principalmente no que diz respeito à maior intervenção do direito penal e sua utilização para o controle social e prevenção de ofensas e proteção do bem jurídico – bem jurídico esse que apresenta um perfil supraindividual, extrapolando a pessoa do indivíduo e sem limitações territoriais e temporais.




    Outra questão controversa em relação à criminalização das pessoas jurídicas é a existência das sanções administrativas, o que poderia ser suficiente para responsabilizar as pessoas jurídicas, além do fato de que a criminalização faria com que o direito penal perdesse sua subsidiariedade.




    Todas essas questões, somadas ao momento atual e norteadas pela Constituição, influenciarão a vontade do legislador em determinar que certa conduta seja abarcada pelo direito penal.




    A pesquisa realizada neste trabalho tenciona focar primordialmente os autores e autoras nacionais, e isso tem uma razão. A presente dissertação é objeto de estudo em um mestrado profissional, e não acadêmico. O mestrado profissional difere no sentido de não mais buscar as grandes discussões teóricas, sendo mais voltado para uma realidade prática. Com a escolha de autores e autoras nacionais para dar embasamento, este livro possibilita uma observação maior da nossa atualidade social e jurídica, o que o torna mais enfático para possíveis soluções práticas dos problemas aqui apresentados.




    Assim, este livro tem como objetivo analisar a sociedade de risco e da empresa e, através de uma revisão bibliográfica da literatura nacional, verificar como seria a criminalização das condutas praticadas pelas pessoas jurídicas em relação aos crimes econômicos na atualidade.


  




  

    1) A ATIVIDADE EMPRESARIAL E O SEU CONTROLE




    1.1) A RELEVÂNCIA DA PESSOA JURÍDICA




    Para Leandro Sarcedo, “A atividade econômico-financeira, em seu atual estágio de desenvolvimento na sociedade contemporânea, apresenta-se, mais do que nunca, globalizada, com suas operações intensamente interligadas em todo o planeta.”1 Obviamente, tais atividades econômicas não são praticadas por pessoas físicas, mas sim por grandes grupos empresariais-econômicos, que possuem maneiras próprias de gerir seus negócios, particularidades administrativas e negociais que incorporam a própria essência da pessoa jurídica.




    O autor também ensina que




    [...], no âmbito da sociedade contemporânea na qual a atividade empresarial assumiu abrangência transnacional e atua globalmente interligada, as condutas coletivas antissociais, derivadas do processo de associação diferencial empreendido na busca da maximização de resultados corporativos, geram vitimização massiva, de maneira que acabam induvidosamente ofendendo interesses supraindividuais constitucionalmente previstos, com consequências evidentes para a esfera de interesses individual dos membros da sociedade.




    [...] a conduta corporativa de uma empresa transcende a simples soma das diversas condutas individuais das pessoas que compõem o ente coletivo. Existe, de fato, um agir coletivo definido pela complexidade de todas as relações e condutas das pessoas que interagem pela consecução dos objetivos sociais da empresa.2




    Todo esse sistema financeiro complexo gera a necessidade de tutela de “bens jurídicos de conteúdo supraindividual”. Por diversas vezes esses bens apenas são lesionados por condutas que só podem ser praticadas por empresas, o que é chamado por alguns autores de criminalidade da empresa.3




    No âmbito do direito civil não há discussão quanto ao reconhecimento e relevância da personalidade das pessoas jurídicas, possibilitando a melhor execução de suas atividades e objetivos comuns. Para Gonçalves4, as pessoas jurídicas são “entidades que a lei confere personalidade, capacitando-as a serem sujeitos de direito e obrigações”. O mesmo autor também ensina que:




    A formação da pessoa jurídica exige uma pluralidade de pessoas ou bens e uma finalidade específica (elementos de ordem material), bem como um ato constitutivo e respectivo registro no órgão competente (elementos de ordem formal). Pode-se dizer que são quatro os requisitos para a constituição de uma pessoa jurídica: a) vontade humana criadora (intenção de criar uma entidade distinta de seus membros; b) elaboração do ato constitutivo (estatuto ou contrato social); c) registro do ato constitutivo no órgão competente, d) licitude do seu objeto.




    Assim, nos termos no artigo 52 do Código Civil, passa a pessoa jurídica nesse momento a possuir personalidade e a ser reconhecida como um sujeito autônomo5, com identidade própria, que não se confunde com a de seus membros.




    Sendo a pessoa jurídica dotada de personalidade própria, detentora de direitos e obrigações, e “Visto que esse ente existe na realidade, igualmente deve a empresa personificada ser submetida aos mais variados campos do Direito.”6 Dessa forma, da mesma maneira que a pessoa jurídica deve obediência às normas do direito civil e do direito administrativo, ambientais e fiscais, deverá também estar submetida às regras do direito penal e por ele ser punida, sempre observada ultima ratio, sendo reservado o direito penal às condutas mais graves, como exemplo lavagem de dinheiro, evasão de divisas, entre outros.




    Para Shecaira7, as empresas não são simplesmente “o lugar onde ou por onde a criminalidade econômica se desencadeia”, mas “o ‘topus’ de onde a criminalidade econômica pode advir, ou seja, um verdadeiro centro gerador de imputação penal”. Essa conceituação é importante, pois, conforme já visto acima, e pela definição do Código Civil, no qual a empresa difere de seus membros, seria ela a própria autora do ilícito penal, na medida em que desobedece ao ordenamento jurídico, com a consequente prática de crimes. As formas dessas responsabilizações serão vistas mais à frente em um capítulo específico.




    De acordo com Alamiro Velludo, “Visto que as empresas são os principais focos de comportamento de risco com capacidade de ocasionar consequências em escala regional ou global, parece evidente que sobre elas tendam igualmente a recair mecanismos vários de controle e prevenção, dentre os quais está elencado o Direito penal.”8




    Conforme Rahal,




    De fato, não basta apenas estar em conformidade com a legislação pertinente à sua atividade, mas também cuidar para que todos aqueles que trabalham na corporação estejam conformes a ela. Não é raro o empresário se deparar com situações de infringência legal dentro da empresa que foram por ele praticadas, mas, sim, por um funcionário ou colaborador.9




    Este é o ensinamento de Schmidt:




    É nesse contexto que empresas que pretendam acompanhar as atuais diretrizes de uma economia global têm SCHMIDT sido compelidas a programar uma autorregulação de prevenção de desvios de conduta por seus próprios agentes. O conceito de corporate governance foi desenvolvido de modo a albergar todas as práticas empresariais tendentes a assegurar um funcionamento ético autorregulado da própria corporação, tais como compliance (conformidade legal), accountability (prestação responsável de contas), disclosure (mais transparência) e fairness (senso de justiça).10




    Outro fato influenciador foi a percepção de que o Estado não seria mais capaz de fiscalizar sozinho todos os ilícitos, sejam administrativos ou penais, oriundos da atividade econômica, que nesse momento deixa de ser o único titular dessa repressão para passar a transferir parte dessa responsabilidade para os próprios entes coletivos. O Estado em alguns casos impõe e em outros incentiva esse dever de autofiscalização. O incentivo decorre de cláusulas que de certa forma beneficiam empresas que possuem programas de compliance eficientes, e a imposição surge de sanções quando o programa não ocorre, ou ocorre de forma deficiente. Ambos os casos de estruturação são conhecidos como autorregulação regulada.11




    1.2) AUTORREGULAÇÃO





    O Poder Público, na atualidade, através da produção legislativa, vem perdendo sua capacidade de regular a sociedade, e isso se deve às velocidades de desenvolvimento opostamente inversas entre ambos. A sociedade se modifica e se desenvolve de tal maneira e com tamanha agilidade que a forma engessada do poder público e do direito de resolução de conflitos, e também de criar meios para a minimização desses, deixa lacunas em termos de regulamentação e fiscalização de condutas nocivas. Diante dessa inércia, é o indivíduo que vem buscando suprir essas lacunas normativas e de fiscalização na sociedade, sendo ainda mais evidente essa regulação criada pelo particular e para ele voltada ao âmbito da atividade econômica, na qual aqueles que a praticam também buscam meios de que ela seja praticada de maneira coerente aos direitos sociais e seus correlatos bens jurídicos.12




    Na globalização, a produção de normas não é mais exclusiva do Poder Público, surgindo normas de controle que mais se adequam à nova ordem econômica mundial emanadas pela própria sociedade. A regulamentação imposta pelo Estado ao cidadão não é capaz de controlar o bom funcionamento das instâncias empresariais e a ordem econômica, surgindo assim a autorregulação.13




    O Estado precisou ser recriado, não podendo ser mais um comando hierárquico e verticalizado; ele precisa ser um Estado que esteja entrelaçado com a sociedade de uma forma horizontal, podendo dessa maneira se integrar de forma mais maleável à sociedade e aos atores da ordem econômica.14




    Nesse momento, a lei deixa de ser o único mecanismo de controle social para passar a coexistir com mecanismos privados de regulação, mais pautados nas necessidades sociais, uma vez que dela emana, e de maior capacidade de implantação e fiscalização.




    Na sociedade moderna ou na sociedade de risco, muitos são os “sistemas sociais funcionais”, sendo um deles os grandes núcleos empresariais, e essa diversidade e o aumento do conhecimento geram também o implemento do risco. Se o Estado for o único responsável pela manutenção dessa engrenagem, viveremos a situação em que a edição de normas poderá ser imprecisa ou tardia. A sociedade pode sofrer uma verdadeira lacuna regulatória, que, com a autorregulação e sua dinâmica mais atualizada à sociedade de risco, poderá suprir esse vácuo com a edição de normas devidamente baseadas nas tecnologias existentes e elaboradas por quem gera e assume o risco e que serão responsabilizados por sua inobservância.15




    O crescimento da autorregulação pode ser sentido nos mais diversos seguimentos, inclusive nos negócios globalizados, onde por vezes a legislação pátria não poderia ser aplicada, ficando a atividade econômica carente de normas que pudessem ser aplicadas na sua gestão.16




    Essas normas de autorregulação são bem aceitas e mostram-se presentes em diversos estatutos na União Europeia, enquanto o Mercosul é muito mais tímido nesse sentido, estando o Brasil obviamente enquadrado nessa situação.




    Temos, portanto, que a autorregulação é a instituição de normas de condutas criadas e destinadas aos próprios criadores, visando garantir o bom funcionamento de operações complexas, notadamente empresariais.




    Para Saddy, autorregulação é “... a regulação exercida pelos próprios agentes aos quais se destina, realizada, portanto, por pessoas físicas ou jurídicas, ou grupo destas que autolimitam ou cerceiam suas liberdades de escolhas futuras.”17




    A autorregulação pressupõe a fixação de padrões privados de comportamentos éticos prévios que devem ser obedecidos pelos seus estipuladores no exercício de determinada atividade, que se baseiam em experiências já percebidas pelos entes instituidores, visando à própria execução daquelas atividades com “segurança jurídica e previsibilidade” e observando “uma ideia de moral, consciência pessoal, mercado e governança”.18




    A autorregulação não se pode tratar de apenas um compilado das normas jurídicas. Evidentemente que a observância à lei é pré-requisito para sua existência, mas deve haver mais do que isso; é necessário que também contenha, na sua elaboração de termos, a participação de todos os interessados, e que tais termos sejam por eles aceitos, visando à satisfação de todos e sua boa execução.19




    Tendo em vista a sua natureza privada, a autorregulação deve ser realizada através de documento escrito e com conhecimento da sociedade, pois, assim, além de formalizar as obrigações e deveres de seus instituidores, permite que as sociedades delas tomem conhecimento e exijam sua observância. Esse documento é conhecido como códigos de autorregulação. 20




    O código de autorregulação, assim tratado de maneira genérica, poderia ser dividido em três diferentes tipos: códigos de conduta ética, códigos de boas práticas e governança. Os códigos de boa conduta ética dizem respeito a como os profissionais envolvidos naquela atividade autorregulada devem agir. São normas que visam um agir ético dos indivíduos que executam aquela determinada atividade, garantindo que todos os envolvidos possuam um padrão de conduta adequado com as normas da sociedade. Os códigos de boas práticas preveem como os indivíduos se relacionarão entre si no exercício da atividade, objetivando que esse relacionamento seja moralmente aceito. A governança diz respeito à gestão e condução dos entes empresariais incluídos em determinada autorregulação em observância ao código de autorregulação estipulado.21




    Independentemente da forma que se manifesta, a autorregulação deve ser emanada da vontade dos seus participantes em limitar suas possibilidades de atuação no exercício da atividade. Todos os envolvidos escolhem ou aderem à autorregulação por assim desejar, e acreditando que sua implantação e obediência serão de grande valor. Por consequência, aquele que não participou dela não será obrigado a se submeter aos seus termos; ao contrário da regulação estatal, à qual todos estão obrigados a respeitar.22




    Algumas questões precisam ser analisadas sobre as vantagens e desvantagens da autorregulação. Poderia se dizer que entre as vantagens da autorregulação estaria a “maior eficácia, eficiência, flexibilidade e economicidade”.23




    No que diz respeito à eficácia e à eficiência, tais questões derivam da expertise que os envolvidos possuem em relação à matéria regulada. Os elaboradores do código de autorregulação têm conhecimento do assunto tratado e de como elaborar condutas e determinar sua obediência, de maneira que sejam respeitadas e estejam de acordo com uma atividade empresarial que acompanhe e respeite os valores técnicos e sociais, inclusive preenchendo lacunas da regulação estatal. Além disso, por terem sido criadas pelos indivíduos que deverão obedecê-las, é garantida uma maior aceitação e cumprimento do estipulado. 24




    Além dessa concordância na elaboração e participação da autorregulação, os agentes envolvidos se veem motivados a seguir as condutas estabelecidas em razão do próprio incremento, o que pode gerar o desenvolvimento de sua produção e da sua marca. Seguir critérios que tecnicamente foram criados vai permitir que a atividade se desenvolva de uma forma mais lucrativa, assim como práticas ajustadas ao convívio social criam uma valorização da própria marca empresarial.25




    A autorregulação também é viável em razão de sua flexibilidade, o que permite sua rápida adequação às mudanças do mercado sem aquela rigidez burocrática do Poder Público. Diante de novas necessidades econômicas ou sociais, a autorregulação pode se ajustar a elas, promovendo uma maior dinâmica ao seu funcionamento.26




    Além da eficiência e da flexibilidade da autorregulamentação, outro aspecto é sua economia, se comparada aos custos de se criar uma nova legislação, evitando também a criação de novos órgãos. Ademais, os custos serão suportados pelo próprio ente criador da autorregulação.27




    No campo negativo da autorregulação poderia se destacar um conflito entre a geração de normas restritivas da atuação empresarial e a obtenção de lucros, o que poderia gerar a necessidade de intervenção da regulação estatal. Nesse sentido defende-se a autorregulação regulada, na qual qualquer desvio de sua origem ou finalidade, ou mesmo no caso de ser uma falsa autorregulamentação, terá como fiscal o Estado e a sociedade.28




    A ausência de transparência na autorregulação deve ser combatida para que seja possível verificar seus verdadeiros interesses. Precisa atentar para códigos de autorregulação que podem visar apenas à defesa de seus interesses em detrimento da sociedade e demais grupos empresariais e econômicos. É preciso sempre estar atento a se esse código de conduta visa à melhoria da atividade em empresarial e que esteja de acordo com as normas de comportamento e aceitação da sociedade e de seus integrantes.




    Há também a crítica de que a autorregulação feriria a democracia no sentido de que decisões de um grupo empresarial seriam impostas a terceiros sem a participação destes, dado que as normas de autorregulação poderiam inclusive não estar protegendo esses indivíduos, que seriam atingidos sem que dela tivessem concordado.29




    Precisa-se verificar também se as sanções previstas no sistema autorregulatório são suficientes para garantir seu cumprimento, bem como, no âmbito do direito penal, analisar se esse poderia valer-se dessas normas autorregulatórias como complemento das normas penais e como a legislação penal colaboraria com a autorregulação. Iniciaria aqui um novo direito penal focado na prevenção e baseado no criminal compliance.30




    A autorregulação pode ser dividida em alguns tipos. Há a individual e a coletiva; a primeira é voltada ao indivíduo e a sua capacidade de controlar seus atos, e a segunda voltada a determinados grupos de indivíduos. Pode ser voluntária, quando sua origem for espontânea, ou mandatória, quando se trata de delegação do Poder Público.31




    Há também a autorregulação mista ou corregulação em que o Poder Público e o privado atuam na elaboração do documento regulatório. É um trabalho que envolve a autorregulação privada e a regulação estatal. Isso não significa que os agentes privados que dela participam perdem sua capacidade de se autorregular de acordo com suas vontades. Continuam livres para decidir os termos que deverão obedecer e sua participação. Na corregulação há o pressuposto de uma agência autorregulatória independente do Estado e também dos entes que estão sendo controlados.




    Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a autorregulação pode ser classificada da seguinte maneira: autorregulação induzida, quando o Estado fomenta a implantação da autorregulação; autorregulação compartilhada, quando os participantes possuem “apenas uma parcela de competência do heterorregulador; e a autorregulação dirigida, em que o heterorregulador trata dos temas a serem autorregulados.32




    O tema das classificações de autorregulação não se esgota nas obras dos autores mencionados, possuindo outras nomenclaturas e definições, mas não fogem ao critério de como são produzidas e qual a participação do Estado, sendo todas formas de autorregulação em sentido amplo.




    A maneira que pode ser realizada a autorregulamentação também não é única. Ela pode ser complementar à regulação estatal, agindo como forma de sua interpretação. Pode ser suplementar, ou seja, regula aquilo que ainda não foi definido pelo Estado ou pode ser realizada de forma autônoma, situação em que o Poder Público possuiria um papel subsidiário.33




    Diante do apresentado, a regulação estatal deverá ser um modelo de atuação que visa completar a autorregulação, sendo uma maneira de se conferir idoneidade àquela que será a verdadeira responsável pela organização das diretrizes dos meios empresariais, econômicos e sociais. Falamos aqui da autorregulação regulada pura.




    A autorregulação regulada também poderá ter uma relação com o Estado, em que este a complementará (autorregulação regulada subsidiária ou supletiva), ou servir de complemento da autorregulamentação privada (autorregulamentação complementar ou suplementar regulada).34




    Dessa forma, há na autorregulação regulada um entrosamento da autorregulação com os poderes públicos, os quais tinham dificuldade de agir e fiscalizar diante de um novo modelo empresarial de alta complexidade. A autorregulação passou a ser “um real novo estágio das relações entre estado e sociedade.”35




    O fato é que autorregulação se tornou uma característica da sociedade de risco, sendo necessária para acompanhar toda a complexidade de uma sociedade extremamente ativa, além de buscar um caráter preventivo ao lado do direito penal para que a atividade econômica não realize condutas nocivas à sociedade ou criminosas. Aqui também há relação com a criminalização da pessoa jurídica diante da inexistência de programas de boa governança que impeçam o agravamento do risco, o que será estudado adiante.




    1.3) COMPLIANCE





    Assim, as empresas devem se organizar de acordo com as normas legais e sociais; do contrário, poderão sofrer consequências pelos defeitos na organização.36




    Pode-se dizer que o compliance tem duas ordens. A primeira é subjetiva e visa ao enquadramento da empresa na legislação, prevenção de ilícitos e o exercício da atividade dentro dos preceitos socioeconômicos. A outra é de caráter objetivo, ou seja, por força de lei como, por exemplo, os artigos 10 e 11 da Lei nº 9.613/1198, abaixo transcritos.37




    Art. 10. As pessoas referidas no art. 9º:




    I - Identificarão seus clientes e manterão cadastro atualizado, nos termos de instruções emanadas das autoridades competentes;




    II - Manterão registro de toda transação em moeda nacional ou estrangeira, títulos e valores mobiliários, títulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passível de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instruções por estas expedidas;




    III - Deverão adotar políticas, procedimentos e controles internos, compatíveis com seu porte e volume de operações, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos órgãos competentes; (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012)




    IV - Deverão cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no órgão regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condições por eles estabelecidas; (Incluído pela Lei nº 12.683, de 2012)




    V - Deverão atender às requisições formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condições por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informações prestadas. (Incluído pela Lei nº 12.683, de 2012)




    § 1º Na hipótese de o cliente constituir-se em pessoa jurídica, a identificação referida no inciso I deste artigo deverá abranger as pessoas físicas autorizadas a representá-la, bem como seus proprietários.




    § 2º Os cadastros e registros referidos nos incisos I e II deste artigo deverão ser conservados durante o período mínimo de cinco anos a partir do encerramento da conta ou da conclusão da transação, prazo este que poderá ser ampliado pela autoridade competente.




    § 3º O registro referido no inciso II deste artigo será efetuado também quando a pessoa física ou jurídica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo mês-calendário, operações com uma mesma pessoa, conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente.




    Art. 10A. O Banco Central manterá registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e clientes de instituições financeiras, bem como de seus procuradores. (Incluído pela Lei nº 10.701, de 2003)
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