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RESUMO

O presente trabalho propde analisar a efetividade dos programas de compliance e seu impacto na
reducdo de delitos de ordem econdmica que ocorrem em empresas. O trabalho se desenvolveu com
base no método comparativo, o qual permitiu a andlise comparativa entre 0 modelo de compliance
espanhol e brasileiro. Além disso, a pesquisa é bibliografica e utilizou-se a técnica exploratoria em
busca de conhecimento sobre o que ja foi produzido no mundo académico. Os resultados foram os
de que os programas de compliance podem ser considerados como uma ferramenta promissora, no
entanto, ndo ha estudos o suficiente que comprovem o impacto que 0s programas tém para coibir
e diminuir o nimero de ilicitos e na ética corporativa.

Palavras-chave: Criminal compliance; efetividade; responsabilidade penal.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the effects of compliance programs and their impact on reducing economic
crimes in companies. The study was developed based on the comparative method, which allowed for a
comparative analysis between the Spanish and Brazilian compliance models. In additions, the research is
bibliographic and used the exploratory technique to search for knowledge about has already been produced
in the academic world. The results showed that compliance programs can be considered a promising tool,
however, there is not enough evidence to prove that impact that programs have in preventing the number of
offenses and in corporate ethics.

Keywords: Criminal compliance; effectiveness; criminal liability.
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INTRODUCAO

A evolugdo da atividade empresarial no mundo contemporaneo e especialmente com o
desenvolvimento do mercado de capitais desencadeou diversas problematicas de confianca e
afloramento de delitos econémicos. Com isso, surgiu a necessidade de mecanismos regulatorios
que pudessem coibir, prevenir e demonstrar confiabilidade para investidores de que crimes como
corrupgéo e lavagem de dinheiro fossem afastados e ent&o surgiu a necessidade de as empresas
adotarem os programas de compliance, isto €, uma espécie de autorregulacdo regulada para que as
organizacOes pudessem contribuir com a missdo de se autorregularem por meio de codigos e
politicas corporativas e a0 mesmo tempo cumprirem com as leis que as regulam.

Diante disso, o presente trabalho busca analisar e discorrer sobre como 0s programas
de compliance de fato impactam na esfera criminal de delitos econémicos e se eles sdo
suficientemente eficientes para coibir crimes dessa natureza.

A metodologia deste trabalho terd como base o método comparativo, o qual permitird
a analise comparativa entre 0 modelo espanhol e brasileiro acerca dos programas de compliance.
Esse método consiste em investigar aspectos divergentes e similares entre os objetos em
comparacdo. Ademais, a pesquisa € de cunho bibliogréfico, utilizando a técnica exploratoria, para
que se busque respostas e amplie o conhecimento sobre o0 que ja é conhecido.

Com a evolucdo do mercado, novos instrumentos de influéncia penal passaram a ser
utilizados, o que tem impacto nas préprias bases da questdo criminal. Em um cenério globalizado,
as perspectivas mundiais sdo cada vez mais presentes e ha verdadeiras imposi¢oes internacionais
buscando uniformidade em certos tratamentos. Diante dessa nova realidade, o criminal compliance
se torna relevante. O objetivo deste trabalho é justamente tracar uma compreensdo desse conceito,
tomando como base e referéncia o que é feito em outros paises, especialmente na legislacdo
espanhola, devido a proximidade evolutiva de alguns conceitos abordados aqui, e procurar definir
seus limites no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ainda persiste o problema do
entendimento da abrangéncia do criminal compliance pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.
Em um caso envolvendo corrupgdo — AP 470, o Tribunal entendeu que as disposigdes relativas a
obediéncia normativa ndo diziam respeito a ponderacao preventiva, mas sim a um reforco penal no

que tange a lavagem de capitais. Desse modo, a falta de correspondéncia aos programas de
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compliance foi considerada uma verdadeira infracdo de dever, o que tornou possivel a estipulacdo
penal de varios acusados.

Os programas de compliance surgiram nos Estados Unidos com o objetivo de prevenir
delitos econdmicos empresariais por meio de uma regulacdo conjunta entre o Estado e o setor
privado, isto €, as empresas, principalmente as de capital aberto na Bolsa de Valores. Essa
regulacdo é estabelecida por meio de sistemas autorreferenciais de autorregulagdo regulada, que é
uma forma particular de autorregulacdo. Esses programas sdo baseados em cddigos de conduta,
politicas corporativas e treinamentos dos colaboradores. A autorregulacdo é vista como uma
autoimposicdo voluntaria de padrdes de conduta pelos organizadores e pelos proprios individuos,
e serve como pano de fundo para toda a questdo do compliance.

Ao longo da histdria, os Estados Unidos tiveram diversas tentativas de regulamentacao
do mercado. Apds a crise de 1929, houve momentos em que se impds a obediéncia a um padrao de
comportamento, mas ainda muito distante do que seria uma autorregulagdo. No entanto, crises mais
recentes, como a da empresa Enron, propiciou novas formas de prevencdo e controle. Isso
culminou, em 2002, com a aprovacao da Lei Sarbanes-Oxley Act (SOX), uma lei que estabeleceu
novas regras e requisitos para as empresas de capital aberto nos Estados Undos. O SOX foi criado
em resposta a escandalos financeiros e contaveis de enorme proporcao que abalaram a confianca
dos investidores e do publico como um todo nas empresas e na integridade do mercado financeiro
americano. Assim, 0s programas de compliance que tém como objetivo prevenir delitos
econbmicos empresariais por meio de uma corregulacao estatal e provada, surgiram nos Estados
Unidos com a intencdo de melhorar a transparéncia, a responsabilidade e a confianga nos mercados
financeiros.

O primeiro capitulo busca contextualizar o surgimento dos programas de compliance
bem como a conceituacdo da autorregulacdo regulada remontando 0s conceitos a partir de E.
Sutherland sobre os crimes de colarinho branco até o advento do Compliance no contexto
brasileiro, internalizado por meio da Acéo Penal de n°. 470 e a Lei Anticorrupgdo 12.846/2013 e
seu recente decreto que a regulamenta 11.129/2022. Além da Lei Anticorrup¢éo, ha na legislagédo
patria a Lei 13.303/2016 que também impde as empresas publicas a implementacdo de programas
de integridade. Outra legislagdo que também sera objeto de analise no presente trabalho é a Lei de
licitagcOes de 2021 (14.133/2021). Isso posto, pode-se afirmar que no Brasil hd um esforgo para que

as empresas implementem mecanismos internos de compliance com o objetivo de coibir delitos
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econdmicos, em especial a corrupgdo. No entanto, em nenhuma das leis citadas hd o descritivo
objetivo do que devera conter nos programas de autorregulagdo. Em um primeiro momento,
entendeu-se que o modo de estruturar os programas internos seria discricionario a cada empresa.
No entanto, em 2022 editou-se um novo decreto que regulamenta a Lei 12.846/2013 o qual se
preocupou em estabelecer pardmetros objetivos minimos para que as empresas alcangassem e
pudessem construir um programa de integridade considerado efetivo no combate a corrupcao. Hoje,
a forma como cada programa de compliance é construido ¢ individualizado para cada empresa, até
porque cada setor da economia possui riscos diferentes e inerentes ao seu negocio e isso impacta
na forma como deve ser construido esses controles. No entanto, com o advento do decreto citado
acima de nimero 11.129/2022, ha um parametro minimo a ser seguido e respeitado pelas empresas
0 que diminui a subjetividade e lacunas deixadas pelas leis que instituiram o compliance no Brasil.

O trabalho ainda discutird o problema central da responsabilidade penal da pessoa
juridica no terceiro capitulo de modo mais aprofundado. Tal problemética é de suma relevancia
para este trabalho, uma vez que isso sera levantado como uma forma ineficécia e inutilizacdo do
objetivo do proprio programa de compliance.

E interessante de se analisar a diferenca entre paises que admitem a responsabilidade
penal da pessoa juridica para paises em que tal responsabilidade ndo é admitida, partindo-se para a
responsabilidade administrativa e civil em detrimento da responsabilidade criminal.

Por fim, a relevancia do trabalho se justifica pela anlise bibliografica de como os
programas de compliance, a partir de estudos, ainda ndo se sustentam enquanto detratores dos
indices de criminalidade econémica. Isto é, ndo existem evidéncias cientificas o suficiente para
afirmar que os programas de integridade tal como foram construidos até hoje sdo capazes de
desestimular o comportamento socialmente danoso. Além disso, como se vera no terceiro capitulo,
no contexto brasileiro, a ideia de responsabilizacdo penal da pessoa juridica € um ponto de extrema
importancia quando se pensa em compliance, visto que a eficacia do programa fica comprometida
quando o pais ndo admite a referida responsabilizagéo.

Em suma, o objeto desse trabalho tem como objetivo analisar e refletir sobre a
responsabilidade imputada a pessoa juridica que comete algum ilicito e diante disso, analisar a
possibilidade de haver uma previsdo de uma ferramenta sancionatoria autorregulada pela empresa

de modo que a finalidade seja tanto preventiva como atenuante de responsabilidade.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE
E A MUDANCA EFETIVA DO COMPORTAMENTO ETICO DO MUNDO
CORPORATIVO

O tema do compliance tem sido objeto de intensos debates no mundo empresarial
atualmente, uma vez que se apresenta como uma tentativa de autorregulacéo regulamentada que
busca atender aos requisitos legais previstos na Lei n® 12.846/13 e na nova Lei de Licitacdes n°
14.133/2021*. E notavel a crescente necessidade de transparéncia e confiabilidade no ambiente
corporativo, sobretudo em empresas que possuem acionistas, como no caso das empresas de capital
aberto. O objetivo deste trabalho € analisar a efetividade dos programas de integridade implantados
e observar seu desenvolvimento dentro da legislacdo brasileira de responsabilidade dos
administradores. Para tanto, sera realizada uma analise bibliografica que visa identificar os
principais pontos que afetam a efetividade dos programas de integridade no Brasil. Nesse sentido,
destaca-se a importancia do aprimoramento do compliance, a fim de construir um ambiente
econémico mais confiavel e seguro.

H& uma associacdo, nos delitos de ordem econdmica, a expressdo White Collar Crime
cunhada por Edwin H. Sutherland ainda nos anos 30. Isso se deve ao fato de que se tratava de uma
pratica em que era muito comum o envolvimento de pessoas com alto status social como por
exemplo politicos, empresarios, diretores de grandes empresas privadas ou até mesmo estatais.

Diante do poderio financeiro e politico dos envolvidos, no passado e ainda hoje é
extremamente dificil identificar os autores dos delitos econdmicos, dificultando também a
aplicacdo de sancBes e é dai que surge a necessidade de se implementar o compliance nas
organizagoes.

Adentrando agora na terminologia, tem-se a chamada autorregulacéo regulada pelo fato de
que as empresas possuem certa liberalidade para se autorregularem, isto €, editar suas politicas
corporativas internas, mas a0 mesmo tempo, estdo estritamente obrigadas a interagir com 0s
sistemas de regulacdo elaborados pelo Estado. Por exemplo, uma empresa brasileira pode editar
seu cadigo de conduta, desde que 0 mesmo esteja de acordo com as leis positivadas no ordenamento

juridico brasileiro. Diante disso, tem-se o instituto da autorregulacéo regulada, pois ainda com a

1 MENDES, Francisco S.; CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance - Concorréncia e combate a
corrupcao, 12 edicdo. Sao Paulo]: Editora Trevisan, 2017, p.9.
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liberdade que o direito privado estabelece para que as empresas possam instituir suas normas
internas, ha a presenca do Estado regulando tais normas internas empresariais?.

A ideia da autorregulacdo regulada nasce frente a crise do Estado neoliberal que acaba
abrindo espaco para que as empresas instituem suas proprias regulaces, por isso autorregulagio®

Partindo do ordenamento juridico espanhol e europeu, tem-se que a autorregulacdo regulada
ou também chamado intervencionismo administrativo é compartilhada por setores muito distintos.
Com o advento do intervencionismo administrativo ocorre o incentivo as empresas a adotarem
certas regras e normas internas organizacionais de modo a complementar a funcao regulatoria do
proprio Estado®, com isso, a organizagdo passa a ter uma espécie de poder de policia sobre si
mesma.

Adentrando nos elementos da autorregulacédo, tem-se que o primeiro deles € a necessidade
de as empresas instituirem cédigos de conduta e politicas corporativas. Dito isso, a autorregulacéo
possui a funcdo de complementar o que o Estado deixa de regulamentar, isso porque diante de
infinitas situagdes faticas que possam culminar em delitos, as normas penais e administrativas,
ainda que consideradas como norma penal em branco, sdo incapazes de esgotar todas as
possibilidades.

Outro elemento relevante da autorregulacdo regulada é a mudanca que esse instituto traz na
estrutura do quadro de funcionarios, visto que ha invariavelmente a designacdo de pessoas ou
6rgdos que desempenhem uma funcdo especifica de zelar pela eficacia do programa de compliance
e pela organizacdo empresarial. Outra caracteristica deste instituto é a necessidade de existir um
controle externo que garanta, avalie ou audite que o sistema de autorregulacdo esta em
conformidade com as normas pré-estabelecidas®.

E de fundamental relevancia lembrar que hoje, dentro do Direito Penal Econémico, fala-se
no estimulo que a legislacdo oferece as empresas para ndo cometer ilicito, autogerindo-se para tanto

por meio dos seus programas de integridade (compliance).

2 RODRIGUES, Anabela M. Direito Penal Econémico. Portual: Grupo Almedina, 2020.p. 89

3 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. 12 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 68.
4NIETO, Adan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal
de la empresa. Politica Criminal, Santiago, v. 3, n. 5, p. 1-118, jul. 2008. Disponivel em: <http://politcrim.com/wp-
content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf>. Acesso em: 29 nov.2022.p. 8.

S NIETO, Adan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal
de la empresa. Politica Criminal, Santiago, v. 3, n. 5, p. 1-118, jul. 2008. Disponivel em: <http://politcrim.com/wp-
content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf>. Acesso em: 29 nov.2022.p. 8.



http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf
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O instituto do compliance surgiu nos Estados Unidos com o objetivo inicial de prevenir os
delitos econdbmicos empresariais por meio de uma regulacéo privada como os cddigos de
conduta. A ideia era estabelecer padrées éticos e de integridade a serem seguidos pelas empresas e
seus funcionarios, visando evitar praticas ilicitas e condutas anticompetitivas.

Ao longo do tempo, o compliance evoluiu e se tornou um instrumento relevante no mercado
para a prevencdo e combate a corrupcdo e outros crimes econémicos em nivel global. Hoje, os
programas de compliance sao amplamente utilizados por empresas de diversos setores em todo o
mundo, ndo apenas como um mecanismo de prevencdo de crimes, mas também como um
instrumento para gerenciar riscos e aumentar a transparéncia e a confianga dos stakeholders.

Héa quem diga que a instituicdo dos programas de compliance como se conhece hoje é uma
mera evolucdo de Cddigos de Conduta. De fato, os codigos de conduta podem ser considerados
como o embrido dos programas de compliance, ja que ambos visam estabelecer normas de conduta
e ética a serem seguidas pelas empresas e seus funcionarios.

No entanto, os programas de compliance vdo muito além dos cédigos de conduta, pois
incluem uma série de medidas e controles internos que visam garantir o cumprimento das normas
e prevenir praticas ilicitas. 1sso inclui a implementacédo de politicas e procedimentos internos, a
realizacdo de treinamentos e conscientizacdo, a avaliacdo e gestdo de riscos, a monitoracéo e
revisdo continua dos processos € a investigacao e reporte de irregularidades.

Além disso, os programas de compliance sdo frequentemente exigidos por reguladores e
autoridades governamentais como requisito para participacdo em licitacGes e contratos com o poder
publico. Dessa forma, o compliance se tornou uma parte essencial da gestdo corporativa, sendo
considerado uma préatica de boa governanca e ética empresarial.

No contexto dos Estados Unidos, a instituicdo dos programas de compliance visava,
sobretudo, auferir o grau de responsabilidade da pessoa juridica através do que se conhece por
Guidelines for Sentencing Organizations. Mas além disso, busca-se o carater preventivo ao
cometimento de crimes por parte das organizacfes. E aqui, reside uma grande diferenca que sera
tratada mais adiante no presente trabalho. A diferenca em questdo que vale ser salientada entre o
modelo dos Estados Unidos em comparacdo ao modelo de compliance do Brasil é a questdo da
responsabilidade da pessoa juridica.

Conceitualmente, o compliance, como expde Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi,

consiste em exercer sua atividade de modo rotineiro e constante, fator esse fundamental que
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contribui para que haja a diferenciacéo das auditorias que ocorrem de forma esporédica e de tempos
em tempos e tem como objetivo final avaliar se os controles internos de uma empresa estio
funcionando como deveriam. Além disso, o compliance tem como outra caracteristica construir
programas e controles internos com o escopo de prevenir delitos, enquanto as auditorias internas
apenas avaliam tais controles.

E possivel notar que o compliance tem assumido um papel cada vez mais importante nas
empresas, pois sua funcdo é monitorar o cumprimento das leis e normas internas da organizacéo.
Em outras palavras, o compliance é o responsavel por garantir que todas as atividades da empresa
estejam em conformidade com as normas e regulamentacdes aplicaveis, incluindo as leis e
regulamentos governamentais, éticos e de boas praticas empresariais. Esse monitoramento inclui,
por exemplo, a identificacdo de riscos e a implementacdo de medidas preventivas, bem como a
identificacdo e correcdo de problemas existentes. Portanto, o compliance pode ser visto como um
"vigilante" interno, trabalhando para garantir que a empresa esteja sempre operando dentro dos
limites legais e éticos, além de prevenir e mitigar possiveis riscos e problemas.

Em resumo, pode-se dizer que os programas de compliance estdo intimamente ligados ao
objetivo de criar medidas de controle interno para que as corporagfes consigam assegurar que as
normas estdo sendo cumpridas e assim, alcancar seu objetivo final de evitar condutas que
possivelmente possam imputar crimes.

No Brasil, a ideia de compliance surgiu com a AP 470 de uma forma indireta®. Foi debatido
na referida AP o sentido normativo dos programas de compliance. Ocorre que, ressalvadas as
dimens@es do acordao publicado, houve referéncias aos programas de compliance de modo que as
funcdes da informacdo na prevencdo a criminalidade econdmica acabam por se transformar em
medidas de repressdo penal. Houve afirmagoes do tipo “violagdo geral de deveres” ou “multipla
violagdo de deveres” dominaram os debates, como as fls. 1.187, afirmacdes genéricas de que
“relatorios de compliance contendo diversas irregularidades”, ou que, como as fls. 1.196 e 1.198,
“houve ocultagio dos relatérios de controle interno e compliance” por parte de um dos réus”’.
Ocorre que ndo houve por parte dos julgadores uma analise aprofundada dos dados o que tornou o

instituto do compliance nas institui¢c@es financeiras um programa de pouca eficacia de prevengédo

6 SCANDELARI, Gustavo. Compliance e Prevencdo Corporativa de llicitos: Inovagdes e Aprimoramentos para
Programas de Integridade. Sdo Paulo: Almedina, p. 53

" SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na AP 470. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v.102, n. 933, 2013. p. 219.
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a criminalidade. Ainda, houve incriminac@es que ultrapassam os limites da norma penal em branco,
visto que foram fundamentadas em “infragdo geral de deveres”, sem que houvesse qualquer
individualizacdo da conduta infratora.

De acordo com Klaus Tiedmann®, as infragbes penais abertas sdo consideradas e
classificadas como lei penal em branco, uma vez que ndo descrevem integralmente a acdo e/ou o
objeto de proibicdo alcancado por aquele tipo penal descrito. Sendo assim, essas leis penais
carecem de complementacao.

Pensando nos elementos que constituem o proposito dos programas de compliance, pode-
se dizer que ha trés vetores que auxiliam a orientar um programa de compliance, sdo eles: a
prevencdo, a deteccdo e a reacdo®. Esses pilares norteiam os elementos fundamentais dos
programas de integridade e ajudam a cumprir com sua funcdo preventiva que é a base do
compliance. Sendo assim, a empresa estabelece normas internas, comumente disseminadas como
politicas corporativas e cédigos de conduta que sd0 O primeiro passo para cumprir com a
efetividade do programa, no entanto, apenas a edi¢do de normas internas ndo é o suficiente, é
necessario também que haja treinamentos recorrentes, conforme preveé o decreto 11.129/2022 que
regulamenta a Lei Anticorrupcdo. Além disso, a empresa também precisa implementar controles
internos para que haja a detec¢do de eventuais atos ilicitos para que possa reagir a tais condutas e
atingir seu escopo final de prevengéo.

Outro ponto importante a ser comentado é o fato de que a lei 12.846/13 néo foi o suficiente
para esgotar a tematica de compliance. Nesse sentido, dois anos apés a edicdo da referida lei teve-
se 0 decreto regulamentador 8.420/15 que visava regulamentar pontos essenciais quanto a
aplicacdo e efetividade, de acordo com o legislador, dos programas de integridade. O decreto
buscava delinear requisitos objetivos com 0s quais as empresas deveriam se ater ao construir seus
programas de compliance para que, se eventualmente, sofressem um processo de responsabilizacao
administrativa, pudessem se socorrer do recurso de atenuacdo de pena, conforme prevé a lei
anticorrupcao. Aqui reside um ponto interessante, pois o instituto do compliance ao mesmo tempo
que desempenha seu papel preventivo também desempenha um papel de atenuagdo de pena ao
medir o grau de comprometimento que a empresa teve em desenvolver seu programa de

integridade.

8 TIEDMANN, Klaus, La Ley Penal En Blanco: Concepto y cuestiones conexas.Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 37. 2002. p. 73.
°® FELICIO, Guilherme. Compliance e Autorresponsabilidade Penal da Pessoa Juridica, 2019. Sdo Paulo. p. 255.
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No entanto, editou-se em 2022 um novo decreto de nimero 11.129/22. Esse decreto trouxe
algumas alteracGes relevantes. Aqui, cumpre destacar que o legislador alterou os requisitos de
agravantes e atenuantes de pena.

Com relacdo as agravantes relativas a pena de multa o legislador aumentou o percentual de
multa, tornando-as mais elevadas. Além disso, outro ponto a ser considerado é a questdo de se
analisar a efetividade dos programas de compliance & luz dos critérios objetivos previstos no art.
57 do referido decreto estabelecidos pelo legislador. De acordo com o decreto, alguns requisitos
objetivos devem ser observados para que a empresa possua um programa de compliance efetivo e
possa pleitear, em um eventual processo administrativo, a atenuante de pena. O requisito central
salientado pelo novo decreto é a questdo da alocacdo de recursos suficientes para o
desenvolvimento dos programas de integridade. Sendo assim, as empresas precisam se ater em
compatibilizar o faturamento com os gastos em compliance, pois de nada adianta a empresa possuir
uma receita elevada e ter gastos irrisérios com suas politicas e procedimentos internos. O decreto
anterior ja trazia o requisito de que a alta administracdo da empresa deveria estar envolvida nas
iniciativas de compliance, mas a novidade trazida pelo decreto de n°. 11.129/22 é o de que recursos
adequados devem ser aplicados. Com isso, o legislador quis dizer que além de recursos financeiros,
devem ser aplicados também recursos adequados para o objetivo da acdo de compliance, com isso,
pode-se entender que as empresas precisam construir politicas corporativas acessiveis a pessoas

com deficiéncia, por exemplo™.

10 Art. 57. Para fins do disposto no inciso VI do caput do art. 7° da Lei n° 12.846, de 2013, o programa de integridade
serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com 0s seguintes parametros: | - comprometimento da
alta direcéo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa, bem
como pela destinacdo de recursos adequados; Il - padrfes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de
integridade, aplicéveis a todos os empregados e administradores, independentemente do cargo ou da fungéo exercida;
111 - padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; 1V - treinamentos e a¢des de comunicacao
periddicos sobre o programa de integridade; V - gestdo adequada de riscos, incluindo sua analise e reavaliacdo
periddica, para a realizagdo de adaptacOes necessarias ao programa de integridade e a alocacdo eficiente de recursos;
VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da pessoa juridica; VII - controles
internos que assegurem a pronta elaboracéo e a confiabilidade de relatorios e demonstragfes financeiras da pessoa
juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatérios, na
execucdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que intermediada por
terceiros, como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscalizagbes ou obtencdo de autorizages, licengas, permissdes e
certid@es; 1X - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagdo do programa de
integridade e pela fiscalizagdo de seu cumprimento; X - canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente
divulgados a funcionarios e terceiros, e mecanismos destinados ao tratamento das denuncias e a protecdo de
denunciantes de boa-fé; X1 - medidas disciplinares em caso de violacdo do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades ou infragdes detectadas e a tempestiva
remediacdo dos danos gerados; XIII - diligéncias apropriadas, baseadas em risco, para: a) contratacdo e, conforme o
caso, supervisao de terceiros, tais como fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios, despachantes,



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art7viii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art7viii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art7viii
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Por fim, ha de se notar que ha uma certa privatizacao e transferéncia na responsabilidade
primaria ao apurar crimes de ordem empresariais dentro do Direito Penal Econémico. Isso porque
outorga-se a responsabilidade de combate a corrupcdo as proprias empresas e ndo mais ao Estado.
Nesse sentido, cabe ao Estado apenas fiscalizar e aplicar eventuais sances.

Falando sobre a questdo da comprovacéo da efetividade dos programas de compliance, é
importante destacar que se trata de uma iniciativa privada que controla a maior parte dos dados
relativos aos seus proprios programas. Isso torna bastante questionavel sob o ponto de vista
cientifico a avaliacdo da efetividade desse novo padrdo de comportamento no setor empresarial,
visto que os dados sdo produzidos pela prépria empresa.

De fato, os dados produzidos pelas proprias empresas que auditam esses programas de
compliance sdo considerados incipientes, o que significa que muitas vezes ndo sdo suficientes para
comprovar a real eficicia dessas iniciativas. 1sso acontece porque, na maioria das vezes, as
empresas tendem a medir o sucesso do compliance com base em indicadores internos, como 0
namero de treinamentos realizados, politicas implementadas, entre outros, 0 que nem sempre € um
reflexo real da efetividade dos programas.

Assim, a avaliacdo da efetividade do compliance pode ser bastante desafiadora. E
necessario buscar maneiras de coletar dados objetivos e confiaveis, que possam comprovar a
reducdo de riscos de delitos, aprimoramento da gestdo e da cultura organizacional, entre outros
fatores que possam ser associados a efetividade desses programas.

Além disso, em se tratando do contexto brasileiro, ndo ha estudo que comprove como a

profusédo das investigac6es da Operacdo Lava Jato, uma das maiores operacdes destinadas a apurar

consultores, representantes comerciais e associados; b) contratacdo e, conforme o caso, supervisdo de pessoas expostas
politicamente, bem como de seus familiares, estreitos colaboradores e pessoas juridicas de que participem; e c)
realizacdo e supervisdo de patrocinios e doagdes; XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢des e
reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas
pessoas juridicas envolvidas; e XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando ao seu
aperfeicoamento na prevencdo, na detecgcdo e no combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°
12.846, de 2013. § 1° Na avaliagdo dos parametros de que trata o caput, serdo considerados o porte e as especificidades
da pessoa juridica, por meio de aspectos como: | - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores; Il - 0
faturamento, levando ainda em consideracdo o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno
porte; Il - a estrutura de governanca corporativa e a complexidade de unidades internas, tais como departamentos,
diretorias ou setores, ou da estruturacdo de grupo econdémico; IV - a utilizacdo de agentes intermediarios, como
consultores ou representantes comerciais; V - o setor do mercado em que atua; VI - 0s paises em que atua, direta ou
indiretamente; VII - o grau de interacdo com o setor publico e a importancia de contratacdes, investimentos e subsidios
publicos, autorizagdes, licencas e permissfes governamentais em suas operacdes; e VIII - a quantidade e a localizacdo
das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico. § 2° A efetividade do programa de integridade em relacdo ao
ato lesivo objeto de apuragdo sera considerada para fins da avaliacdo de que trata o caput.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
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a responsabilizacdo por crimes de corrupg¢do, contribuiram para o desenvolvimento dos programas

de integridade!®.

1.1. Regulamentacdo do Compliance frente aos crimes de corrupcéo e fundamentos para a

pesquisa de compliance

A Lei 12.846/2013 instituiu os programas de compliance e seu mais recente decreto
11.129/2022, conforme citado no item 2.1., regulamentou o0s pontos sensiveis desta lei. Embora a
referida Lei Anticorrupgdo seja de natureza administrativa e civil, com foco no Direito
Administrativo Sancionador, trata-se de uma lei que se assemelha muito com o Direito Penal. Isso
se deve ao fato de que no Brasil, assim como na Alemanha e em geral, de paises que adotam o Civil
Law, ha apenas a responsabilizacdo dos administradores e ndo ha a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica. Essa problemaética serd abordada no capitulo seguinte com mais profundidade. Mas
cabe aqui ressaltar algumas analises.

Cumpre analisar que nos delitos de ordem econdmica cometidos por empresas, a aplicacdo
da pena exige, como em todo crime, a existéncia de culpabilidade, critério essencial para a
configuracdo de um crime. Nesse sentido, deve-se analisar se houve algum defeito de organizacéo,
nos Estados Unidos ha um modelo definido para isso chamado Corporate Compliance Programs,
com ele busca-se apurar o indice de culpabilidade da empresa.

Sendo assim, os programas de integridade teriam um papel fundamental e decisivo para
fundamentar a responsabilidade penal da empresa, visto que contribuiriam diretamente no elemento
constitutivo do crime, a culpabilidade, uma vez que se tal elemento for inexistente, ndo ha de se
falar em crime e, portanto, ndo ha como se falar em responsabilidade penal do sujeito ativo.

Analisando a fundo a questdo da culpabilidade, tem-se que uma das principais dificuldades
em se responsabilizar criminalmente uma pessoa juridica é atribuir a ela uma culpa ética e moral,
que tradicionalmente se aplicaria apenas a pessoas fisicas. Qualquer tentativa de equiparar a pessoa
juridica a pessoa fisica e aplicar os mesmos conceitos de culpabilidade seria insuficiente e falha.
Portanto, é necessario aceitar que a pessoa juridica é diferente da pessoa fisica e, a partir dessa

premissa, repensar a concepg¢éo de culpabilidade aplicavel a elas. Assim, é possivel encontrar uma

11 SAAD-DINIZ, Eduardo. MARTIN, Adam Nieto. Legitimidade e Efetividade dos Programas de compliance.1?
ed. S&o Paulo: Tirant, 2021. p. 18 e 19.
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nova categoria de culpabilidade para as empresas e reformular o principio da culpabilidade para
adequéa-lo as particularidades das pessoas juridicas®?.

De acordo com Klaus Tiedemann, a culpabilidade que justifica a responsabilidade criminal
da pessoa juridica esta relacionada ao seu defeito de organizacdo. Essa culpabilidade ndo decorre
do fato delituoso cometido pela empresa, mas sim da sua omissdao em implementar medidas
preventivas eficazes durante o desenvolvimento das atividades empresariais, de modo a evitar a
pratica de crimes. Dessa forma, as a¢6es individuais sdo tratadas como a¢6es da propria corporacao.

O autor mencionado argumenta que é necessario que cada pessoa fisica ou juridica seja
responsabilizada proporcionalmente a sua culpa, sendo inaceitavel condenar uma pessoa ou
entidade por culpa de outra.

Apesar disso tudo, a lei anticorrupcdo ao instituir os programas de compliance em seu art.
7°, VIII, a referida lei ndo fixa uma sancdo pelo ndo cumprimento dos procedimentos internos de
integridade. Com isso, é possivel questionar a verdadeira eficacia dos referidos programas®®.

O Estatuto das Estatais (Lei n® 13.303/16) regulamentou que as empresas publicas e de
economia mista que possuem como atividade a exploracdo de atividades econémicas devem
possuir uma gestdo ética e de transparéncia. Isso significa que precisam instituir modelos de
governanca corporativa, codigos e politicas internas que visam manter a integridade da empresa.
No entanto, mais uma vez, a lei ndo estabelece nenhum tipo de sangéo caso isso ndo ocorra.

Idealmente, o compliance no Brasil seria considerado mais efetivo, de acordo com Eduardo
Saad Diniz, com um modelo de responsabilidade penal da pessoa juridica, como acontece na
Espanha. No Brasil ha uma ampla discusséo sobre o referido modelo que sera tratado mais adiante
no presente trabalho. Essa discusséo se baseia no que dispde a Constituicdo Federal de 1988, ao
dispor em seu art. 173, §85° e 225, §3° 1 que as pessoas juridicas devam responder por crimes de

12 FELICIO LOPES, Guilherme. Compliance e Autorresponsabilidade Penal da Pessoa Juridica: o0 modelo
espanhol como referéncia para o Brasil. v. 11, n. 29. S8o Paulo: Revista Liberdades. 2020. p. 273.

13 Art. 7° Serdo levados em consideragéo na aplicagdo das sancdes: V111 - a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicacédo efetiva de codigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica;

14 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a exploragéo direta de atividade econdmica pelo Estado
s0O seré permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. §5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.
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ordem econdmica e financeira®. Entretanto, ao analisar a redagao do art. 173, §5° acabou gerando
controveérsias sobre a efetiva responsabilizacdo das pessoas juridicas por delitos econémicos.

No entanto, pode-se se adiantar que o modelo espanhol citado contribuiria para que a
culpabilidade fosse auferida por meio da analise dos programas de compliance, ou seja, eles
poderiam ser objetivamente considerados efetivos, parcialmente efetivos ou sem eficacia alguma,
podendo afastar ou mitigar a responsabilizagcao da empresa.

Diante do exposto, cumpre salientar que ndo ha um entendimento pacifico sobre a aplicacao
da referida responsabilidade penal. A Lei 12.846/2013 deixou explicito a ndo responsabilizacédo
penal das empresas ao dispor apenas sobre a responsabilidade administrativa e civil, deixando de
lado a responsabilidade penal.

Ademais, é relevante salientar que a responsabilidade penal das pessoas juridicas é admitida
e aplicada no ambito ambiental®®. No entanto, faz-se necessario analisar que 0 meio ambiente esta
intimamente ligado a ordem econdmica. Nesse sentido, € incompativel admitir a responsabilidade
penal das empresas somente no que diz respeito aos crimes ambientais e desprezar a ordem
econdmica.

Adentrando na seara comparativa, tem-se que na década de 70, nos Estados Unidos foi
criada a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), trata-se de uma lei global que proibe as empresas
de praticarem atos de suborno de agentes publicos e governamentais estrangeiros. Na referida lei
ndo ha expressamente a instituicdo de programas de compliance, tal instituicdo veio acontecer
apenas em 2006 com os Principles of Federal Prosecution of Business.

A ideia do compliance se dissipou no mundo empresarial para que as organizagdes
adotassem medidas de regulacdo e controle interno que observassem o0s parametros legais. O
primeiro pais que adotou os programas de compliance foram os Estados Unidos, depois dele a ideia
foi adotada pelas empresas Alemas e se difundiu pela Europa Continental, tornando-se objeto de
estudo pelo Direito Penal Econémico.

A Alemanha foi um dos primeiros paises da Europa Continental a adotar o compliance

como forma de prevenir delitos econémicos. O pais implementou medidas de regulamentacéo e

15 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geracfes. § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar
0s danos causados.

16 PRADO, Luiz R. Direito Penal do Ambiente. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019.p..82
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controle interno para que as empresas pudessem se adequar as leis e evitar comportamentos ilicitos.
A partir dai, a ideia se difundiu pela Europa, ganhando cada vez mais adeptos.

Com o passar do tempo, o compliance passou a ser estudado pelo Direito Penal Econémico,
uma vez que se tornou uma forma de prevencdo e controle de delitos nessa area. A aplicacao desses
programas nas organizagdes tem se mostrado cada vez mais necessaria, principalmente em setores
com grande poder financeiro e politico, nos quais € comum o envolvimento de pessoas com alto
status social, como politicos, empresarios e diretores de grandes empresas. A ado¢do do compliance
se tornou uma importante ferramenta para evitar esses delitos, garantindo a efetividade da
legislagdo e a aplicacdo de san¢Bes adequadas quando necessario.

A OCDE publicou, em 2010, o Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics and
Compliance e dele nasce, no Reino Unido, a legislacdo Bribery Act muito semelhante ao FCPA
nos EUA. Nessa lei, ha prevista a responsabilidade penal objetiva das pessoas juridicas e fisicas
pela pratica de corrupgdo, no setor publico ou privado, aplicada, inclusive, as empresas
estrangeiras. Nesse tempo, muito paises comecaram a trabalhar com o compliance em seus
ordenamentos que serdo analisados na tematica da responsabilidade penal das empresas®’.

Outro ponto a ser discutido acerca da legislacdo sobre compliance € a sua insuficiéncia. Tal
insuficiéncia decorre da Lei n° 12.846/13 (lei anticorrupco)®® ao instituir que as empresas adotem
medidas e controles internos de integridade, mas ao mesmo tempo ndo estabelecem nenhum tipo
de sancdo ao ndo cumprimento, colocando em xeque a eficacia do compliance. Isso porque nao ha
um énus caso a empresa opte por ndo se adequar a Lei Anticorrup¢do. No pior cenario a empresa
deixara de receber uma atenuante, caso seja processada administrativa por algum ato de corrupcao.
Diante disso, entende-se que ndo ha fortes incentivos para que a empresa empreenda recursos
financeiros nos programas de compliance, podendo, portanto, prejudicar a eficacia da integridade
empresarial e prejudicar a funcdo preventiva dos programas.

O mesmo ocorre com a Lei n°® 13.303/2016 (Estatuto das Estatais) que incentiva 0s

programas de compliance, mas ndo estabelece nenhuma sancdo ao ndo cumprimento®®. Sendo

17 FELICIO LOPES, Guilherme. Compliance e Autorresponsabilidade Penal da Pessoa Juridica: o modelo
espanhol como referéncia para o Brasil. v. 11, n. 29. Revista Liberdades. So Paulo. 2020 p. 260

18 Art. 7° Serdo levados em consideracéo na aplicacdo das sang@es: VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicacédo efetiva de codigos de ética e
de conduta no &mbito da pessoa juridica.

19 Art. 99 A empresa publica e a sociedade de economia mista adotaréo regras de estruturas e préticas de gestio de
riscos e controle interno que abranjam: § 1° Devera ser elaborado e divulgado Cédigo de Conduta e Integridade, que
disponha sobre: 11 - instancias internas responsaveis pela atualizacéo e aplicagdo do Cédigo de Conduta e Integridade;
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assim, pode-se concluir que no Brasil, o tratamento do compliance é apenas sob o aspecto formal
e genérico, o que demonstra uma possivel ineficicia dos programas de integridade implementados.
Ademais, ao se analisar o decreto n® 11.129/2022 que regulamenta a Lei Anticorrupcéo, percebe-
se ainda mais o carater ndo sancionatério ao nao se instituir um programa de compliance nos
ditames da lei. Ao regulamentar aspectos como o da dosimetria da pena em processo administrativo
de responsabilizacdo (PAR)?, encontra-se no referido decreto critérios como se a empresa possuli
um programa de compliance efetivo é causa de atenuante de 0 a 5% em sua pena, lembrando que
a pena varia de 0,1 a 20% sobre o faturamento bruto da empresa’. Aqui surge um ponto a ser
esclarecido, visto que muitas empresas adotam o modelo de holding, com isso, fica-se na divida
se o faturamento bruto ao qual endereca a penalidade seria o faturamento do grupo econémico ou
apenas da empresa que cometeu o ilicito.

Diante disso, pode-se alegar o principio de que a pena nao pode passar do condenado. Sendo
assim, uma possivel interpretacdo € a de que apenas a empresa que cometeu o delito deva arcar
com a penalidade de multa e ndo o grupo empresarial como um todo, pois entéo as demais empresas
do grupo estariam sendo penalizadas por uma conduta que ndo cometeram. Dai, depreende-se que
h& uma certa vantagem em se instituir um bom programa de integridade, no entanto, ressalta-se
novamente que nao ha sancdo envolvida ao ndo se instituir o referido programa. Pode-se falar que
a empresa apenas deixaria de se beneficiar do incentivo da atenuacdo de pena que a Lei
Anticorrupcdo estabelece.

111 - canal de denlncias que possibilite o recebimento de dentncias internas e externas relativas ao descumprimento
do Cddigo de Conduta e Integridade e das demais normas internas de ética e obrigacionais; IV - mecanismos de
prote¢do que impegam qualquer espécie de retaliacdo a pessoa que utilize o canal de dentncias; V - san¢des aplicaveis
em caso de violacdo as regras do Codigo de Conduta e Integridade; VI - previsdo de treinamento periédico, no minimo
anual, sobre Codigo de Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de riscos,
a administradores.

20 0 Processo Administrativo de Responsabilizacdo (PAR) é destinado & apurago de responsabilidade administrativa
de pessoas juridicas pela pratica de atos que seriam lesivos a Administracdo Publica.

21 Decreto 11.129 “Art. 25. Em qualquer hipdtese, o valor final da multa tera como limite: I - minimo, o maior valor
entre o da vantagem auferida, quando for possivel sua estimativa, e: a) um décimo por cento da base de célculo; ou b)
R$ 6.000,00 (seis mil reais), na hipotese prevista no art. 21; e 1l - maximo, o menor valor entre: a) trés vezes o valor
da vantagem pretendida ou auferida, o que for maior entre os dois valores; b) vinte por cento do faturamento bruto do
Ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos incidentes sobre vendas; ou c) R$
60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais), na hip6tese prevista no art. 21, desde que nao seja possivel estimar o valor
da vantagem auferida. 8 1° O limite maximo néo sera observado, caso o valor resultante do calculo desse pardmetro
seja inferior ao resultado calculado para o limite minimo. § 2° Na auséncia de todos os fatores previstos nos art. 22 e
art. 23 ou quando o resultado das operagdes de soma e subtracdo for igual ou menor que zero, o valor da multa
corresponderd ao limite minimo estabelecido no caput.
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Com isso, entende-se que apesar de a instituicdo dos programas de compliance frente a
delitos econdémicos como o de corrupc¢do esta devidamente fundamentada em lei, tal premissa nao
se faz suficiente para garantir que os programas de integridade cumpram seu escopo final de
prevencdo, uma vez que a caracteristica maior que faria com que as empresas se empenhassem em
desenvolver sua &rea de compliance, ndo esté presente, a san¢ao.

Partindo dessa premissa de insuficiéncia dos programas de compliance, pode-se levantar
alguns problemas constantes que levam a essa conclusdo. Em primeiro lugar, de acordo com Adan
Nieto Martin, ha trés problemas que ocasionam a insuficiéncia citada. Pode-se citar, inicialmente,
que h& uma certa duvida sobre até que ponto o Direito Penal poderia valer-se de normas de
comportamento precedentes dos sistemas corporativos privados para complementar as normas
penais.

Aparentemente, nota-se um conflito no tocante a natureza das normas aplicaveis, pois de
um lado ha normas penais publicas e de outro normas privadas que valem apenas aos que
participam e desempenham fungdes dentro da organizacdo que produziu aquela norma. Outro ponto
a ser questionado € no que diz respeito ao teor das sanc¢Ges proprias do sistema autorregulador.
Aqui, questiona-se se o teor das san¢des poderia garantir o cumprimento de suas normas. Por fim,
a questdo, talvez, mais relevante, diz respeito sobre como o Direito Penal poderia favorecer ou até
mesmo melhorar a autorregulacao.

Adentrando agora na temaética sobre fundamentos para as pesquisas em compliance,
encontra-se que é necessario superar as ficgdes juridicas sobre a pessoa juridica e ampliar o espectro

das sancdes aplicaveis a ela??.

1.2. Risco envolvido na implantacdo de um programa de compliance (Compliance Risk)

Em primeiro lugar, entende-se por analise de risco que a empresa implemente uma
ferramenta de gestdo que impeca a materializacdo da conduta delituosa. A analise de risco é de
suma importancia para que se possa calcular a probabilidade de ocorréncia daquela determinada
conduta infratora e, a partir dessas andlises que se fazem as recomendagdes e politicas de

prevencdo. A partir da analise de risco, pode-se buscar as facetas do comportamento delituoso e o

22 SAAD-DINIZ, Eduardo. NIETO MARTIN, Adan. Legitimidade e Efetividade dos Programas de Compliance.
v. IV. Séo Paulo: Tirant, 2021. p.42.
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grau de relevancia do comportamento individual do colaborador que cometeu a infragdo frente ao
comportamento global da empresa®. Isso porque dentro de uma organizagio, as pessoas possuem
grau de decisdo e poder de decisdo diferentes umas das outras, em funcao de seus cargos.

Adentrando na seara da implementacdo, tem-se que a implantacdo de um programa de
integridade suporta um compliance risk, pois envolve a possibilidade de danos tanto materiais
como imateriais para as empresas?*. Diante do mercado de capital e de uma sociedade globalizada
e chamada por alguns como a sociedade da informacéo, tem-se que a mera noticia de um escandalo
de corrupcdo ou de um processo investigatorio por algum orgdo regulador ja basta para que o
mercado de capitais reaja de modo a significar severos abalos financeiros para a companhia. Diante
disso, surge a ideia de que o compliance se bem instituido em uma companhia pode ser um grande
aliado.

De maneira abrangente, o programa de compliance se refere ao conjunto de medidas
adotadas pelas empresas para criar, implementar e monitorar politicas internas que estabelecem
padrBes de conduta ética e legal para seus colaboradores. Essas politicas podem incluir codigos de
conduta e normas corporativas que visam conscientizar os funcionarios sobre suas obrigacdes
legais e regulatorias e ajuda-los a prevenir riscos legais em diversas areas, como tributaria e penal.
Por exemplo, o Tax Compliance se concentra na prevencao de riscos fiscais e tributarios, enquanto
o Criminal Compliance busca evitar violacfes da legislacdo penal. Em Gltima analise, o objetivo
do programa de compliance é garantir que a empresa opere em conformidade com as leis e
regulamentacdes aplicaveis, mantendo a integridade de sua reputacdo e minimizando o risco de

penalidades e sanc@es legais.

2 SAAD-DINIZ, Eduardo. MARTIN, Adam Nieto. Legitimidade e Efetividade dos Programas de compliance. 12
edicdo. S&o Paulo: Tirant, 2021. p. 47.
2 SARCEDO, Leandro. Compliance e a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo. 2014. p. 56
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2. DA CULPABILIDADE

A culpabilidade é um dos elementos essenciais dentro do direito penal, visto que esta
intimamente relacionada a imputabilidade do agente, isto €, a capacidade de ser responsabilizado
pelo tipo penal cometido.

A culpabilidade enquanto um critério dentro de toda a sistematica do delito é fruto de uma
evolucdo da dogmatica juridico-penal. O conceito de culpabilidade integra a estrutura tripartida do
crime juntamente com a tipicidade e a antijuridicidade. A culpabilidade é vista como um juizo
individualizado de atribuicdo de responsabilidade penal, e representa uma garantia para o infrator
diante de possiveis excessos do poder estatal de punir. Sendo assim, a culpabilidade pode ser
entendida como um fundamento e um limite para que a pena seja aplicada de forma justa e por isso
é relevante para este trabalho, na medida em que se pode analisar a culpabilidade para medir a
pena. Sendo assim, a concep¢do tradicional entende que ndo ha pena sem que haja preenchido o
conceito de culpabilidade. No direito penal ha um sentido triplo do conceito puro de culpabilidade
gue merece atencdo. Primeiramente, a culpabilidade como pressuposto e fundamento da pena, isto
é, ndo seria possivel a aplicacdo de pena sem culpabilidade. Para isso, é preciso que haja a
capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta conforme a lei de
modo que a auséncia de qualquer um desses elementos basta para impedir a aplicacdo de uma
pena®. Em segundo lugar, a culpabilidade pode ser vista como elemento da determinagio da pena,
isto é, pode interferir na quantidade de pena aplicavel e aqui reside um ponto relevante para esse
trabalho, visto que o0 modelo espanhol se vale da culpabilidade para determinar a dosimetria da
pena. Por fim, a culpabilidade ainda pode ser compreendida como identificador e delimitador da
responsabilidade individual e subjetiva do individuo de modo que nenhuma pessoa respondera por
um resultado absolutamente imprevisivel se ndo houver cometido nenhuma conduta com dolo ou

culpa.

25 BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal: Parte Geral —arts 1 a 120 (vol 1). 282 edig&o. Sao Paulo: Saraiva,
2022. p. 462.
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A culpabilidade, além de ser um dos elementos do crime, também esta intimamente ligada
a teoria do delito. Sendo assim, a teoria finalista, originada no normativismo neokantiano, tem um
papel relevante na concep¢do da culpabilidade. A partir dessa teoria, houve uma importante
contribuicdo para a teoria do delito, pois os elementos subjetivos que antes integravam a
culpabilidade foram retirados desse campo.

Com a teoria finalista, surgiu uma concepgdo normativa pura da culpabilidade, onde o dolo
e a culpa foram deslocados para o tipo penal, deixando de estar tradicionalmente localizados dentro
da culpabilidade. Como resultado, a culpabilidade passou a se concentrar somente nas
circunstancias que condicionam a reprovabilidade da conduta contraria ao ordenamento juridico e
0 objeto da reprovacédo passou a constar no injusto.

Sendo assim, a teoria finalista teve um grande impacto na concepcdo da culpabilidade ao
promover uma Visdo mais objetiva e normativa desse conceito. Isso também influenciou a
interpretacdo do sistema penal em geral, na medida em que a culpabilidade é um dos pilares da
responsabilidade penal. Portanto, compreender a evolucdo da teoria da culpabilidade é de
fundamental relevancia para entender como o sistema penal é construido. As consequéncias da
teoria finalista da acdo para a culpabilidade séo significativas. Por exemplo a separacdo do tipo
penal de dolo e culpa, bem como a consideracao dessa separacao de critérios como integrantes da
acAo e do injusto pessoal, e ndo mais como elementos da culpabilidade 2.

Diante do conceito de culpabilidade, é importante ressaltar que ha elementos que
constituem esse predicado. Sdo elementos que integram a culpabilidade de acordo com a teoria
normativa pura: a imputabilidade, a possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato e a
exigibilidade de obediéncia ao direito.

Comecando pelo elemento da imputabilidade. A imputabilidade consiste na capacidade ou
aptidao para ser culpavel.

A possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato diz respeito a uma ag&o contraria ao
ordenamento juridico, isto €, uma ac¢do reprovada. Para isso, serd necessario que o autor conheca
ou ainda, possa conhecer as circunstancias que pertencem ao tipo e a ilicitude. Além disso, tem-se
gue a consciéncia da antijuridicidade deve-se ter como base o conhecimento das circunstancias

aludidas.

26 BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal: Parte Geral —arts 1 a 120 (vol 1). 282 edig&o. Sao Paulo: Saraiva,
2022. p. 474
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Sendo assim, deve-se considerar também o conhecimento da antijuridicidade. A corrente
mais tradicional, ao enxergar o dolo na culpabilidade, considerava a consciéncia da antijuridicidade
como integrante do dolo. Entretanto, na concep¢do normativa pura, o dolo foi transferido para o
injusto como dolo psicoldgico, excluindo-se, portanto, o conhecimento da proibicdo que na teoria
causalista, integrava o dolo normativo. De acordo com a teoria finalista, a auséncia de
conhecimento da proibic¢do ndo afasta o dolo, mas pode excluir a culpabilidade, no caso de erro de
proibicdo invencivel. No entanto, se tratar de um erro de proibicdo vencivel, a culpabilidade atenua
27.

Com relagéo a exigibilidade de obediéncia ao direito, esse elemento consiste em uma vez
configuradas a imputabilidade e a possibilidade de conhecimento do injusto, fica caracterizada
materialmente a culpabilidade e a reprovabilidade. Pode-se citar como um dos elementos mais
relevantes da reprovabilidade a possibilidade concreta que tem o autor de determinar-se conforme
o sentido em favor da norma juridica. Ainda, o direito exige do sujeito imputavel, que tome sua
resolugdo de vontade de acordo com o conhecimento possivel.

Neste capitulo abordard mais a fundo os diferentes conceitos de culpabilidade e como esse
conceito influencia a medicdo de culpabilidade das empresas que eventualmente cometem o delito
de corrupcgéo.

E interessante ressaltar que em modelos de compliance espanhol, a culpabilidade é utilizada
para auferir o grau de culpa que a empresa e a partir da culpabilidade é definita a dosimetria da
pena aplicavel ao caso concreto.

No direito penal econdmico, a culpabilidade desempenha uma funcdo relevante na
definicdo das penas aplicadas em crimes de fraude, corrupcéo, lavagem de dinheiro, entre outros.
Diante desses casos, 0 principio da culpabilidade do agente deve ser avaliado a partir de sua
capacidade de entender a natureza ilicita de sua conduta e agir de modo consciente e voluntario
para a execucao daquele delito.

Ademais, dentro do direito penal econémico, a culpabilidade pode estar relacionada a
questdes como a intencdo do agente de obter vantagens ilegais e a sua posi¢éo de poder na empresa.
Sendo assim, a analise da culpabilidade em delitos econémicos pode ser mais complexa do que nos

demais ramos do direito penal.

27 BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal: Parte Geral — arts 1 a 120 (vol 1). 282 edicdo. S&o Paulo. Saraiva,
2022. p. 462.
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A culpabilidade diz respeito a responsabilidade do agente pelo crime cometido. No contexto
do direito penal econdmico, a culpabilidade assume ainda mais importancia, uma vez que muitos
crimes nessa area sdo complexos e exigem um alto grau de conhecimento técnico e financeiro por
parte dos agentes.

A culpabilidade pode influenciar, portanto, na analise da pena aplicada ao delito cometido,
uma vez que a capacidade do agente de compreender a ilicitude de sua conduta pode ser afetada
por seu conhecimento técnico.

E relevante ressaltar que a culpabilidade no direito penal econdmico no se limita apenas a
capacidade do agente de compreender a ilicitude da sua conduta, mas envolve a avaliacdo da sua
responsabilidade em relacdo ao crime cometido. Isso significa que, além de verificar se 0 agente
tinha a capacidade de entender que sua conduta era ilicita, é preciso avaliar se ele agiu com dolo
ou culpa, isto €, se tinha a intencdo de cometer o delito ou se agiu de forma imprudente, negligente
ou com impericia.

Em suma, a culpabilidade é um critério essencial dentro do direito penal e que esta
relacionado a capacidade do agente de compreender a ilicitude de sua conduta e agir de acordo com
esse entendimento. Ainda, no direito penal econémico a culpabilidade pode e deve influenciar na
andlise de pena aplicada ao delito cometido.

Por fim, de acordo com o estudioso Sergio Salom&o Shecaira, a evolucdo do conceito de
culpabilidade, superadas as fases causalista e finalista, desaguou em uma outra concepcao: a teoria
da adequacdo social. Partindo do pressuposto de gque o dolo e a culpa se inserem dentro do contexto
do tipo legal, soma-se a isso a sua relevancia social 2. De acordo com essa teoria, a reprovacao
penal de uma conduta deve ser considerada se ela se adequa ou ndo aos padrdes de comportamento
socialmente aceiros. Sendo assim, um comportamento que seja considerado desviante pela
sociedade, mas que ndo cause um grande dano ou que seja praticado em um contexto social
especifico, ndo podera ser considerado culpavel.

Em sintese, a teoria da adequacao social € uma perspectiva relevante para a compreensao
do conceito de culpabilidade no direito penal, pois leva em consideracdo nao apenas a violagéo de
uma norma positiva juridica, mas a adequacao do comportamento do agente aos valores e normas

sociais vigentes.

2 SHECAIRA, Salomao. Estudos de Direito Penal — Vol I11. 12 edicdo. Forense. Rio de Janeiro, 2014. p. 37
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2.1. Conceito de culpabilidade de acordo com Claus Roxin

O autor Claus Roxin costuma dizer que nenhuma categoria do direito penal € t&o
controvertida quanto a culpabilidade e ao mesmo tempo nenhuma é tdo indispensavel para que se
construa o critério central de toda a imputagdo?®. Para Roxin, a dogmatica juridica interessa apenas
determinar os pressupostos e em qual medida alguém deve ser responsabilizado por um
comportamento descrito em um tipo penal. Com isso, entra o critério da culpabilidade, também
chamado de principio da culpabilidade.

O papel da culpabilidade possui uma funcéo central no plano da eficiéncia e no plano do
injusto, onde esse critério possui a tarefa de excluir as causas decorrentes por mero acaso. De
acordo com o autor, a eliminagcdo do acaso e a superacdo do direito penal de resultado sdo as
maiores conquistas adquiridas pelo principio da culpabilidade.

No plano da eficiéncia, a culpabilidade tem um papel central das causas decorrentes por
mero acaso. Isso significa que a culpabilidade atua como um filtro que permite a identificacéo e
responsabilizacdo apenas dos agentes que agiram com consciéncia e vontade de cometer o delito,
excluindo aqueles que cometeram o crime por acidente ou sem a vontade de cometé-lo.

Além disso, a culpabilidade desempenha um papel fundamental na prevencdo geral e
especial, que sdo fundamentais para garantir a eficiéncia do sistema penal. A prevencdo geral se
refere a funcdo do sistema penal de dissuadir a sociedade como um todo de cometer crimes,
enquanto a prevencao especial se refere a funcdo de ressocializar o agente e evitar que ele cometa
novos delitos.

Em resumo, a culpabilidade desempenha um papel central na eficiéncia do sistema penal,
permitindo a excluséo das causas decorrentes por mero acaso e garantindo a imputacdo subjetiva
do crime. A eliminacdo do acaso e a superacgao do direito penal de resultado sdo extremamente
relevantes.

Essa conquista € de suma importancia, visto que repercute na imputagéo subjetiva do delito.
A exclusdo do acaso € uma caracteristica externa do principio da culpabilidade conforme prevé a

teoria da imputacdo objetiva. Desse modo, a causalidade sé imputard na medida que representa a

2 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 133
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realizacdo de um risco ndo permitido criado pelo autor. Caso contrério, o resultado da conduta é
atribuido ao acaso, isentando o autor de responsabilidade.

Outro ponto a ser considerado acerca da teoria da imputacdo objetiva é o de que a teoria
ndo se esgota com o principio da culpabilidade, visto que ela abrange outros principios de
imputacdo objetiva como por exemplo o principio da autonomia da vitima e da atribuicdo a um
ambito de responsabilidade de terceiros. O exemplo suscitado pelo autor é o de que se a vitima é
levada a um hospital por razéo de lesdo corporal e morre em funcdo de um corte errado por um
cirurgido inepto, isto ndo precisa ser fruto do acaso. Sendo assim, a imputagdo ao primeiro causador
ficara delimitada e restringida ao &mbito autbnomo de responsabilidade do médico. Nesse sentido,
percebe-se que os principios se complementam®.

Dito isso, adentrando para o Direito Penal Econémico e o tema de compliance e
responsabilizacdo das pessoas juridicas, é interessante notar como o principio da culpabilidade se
mostra apto a afastar o conceito de crime para casos de acaso e ainda, como ela se faz extremamente
necessaria para se delimitar o grau de responsabilidade do individuo. Com isso, entende-se que 0
modelo espanhol é extremamente relevante e pertinente ao adotar o principio da culpabilidade
como modo de auferir a extensao da responsabilidade da empresa que delinquiu.

Ainda, o autor Claus Roxin tece algumas criticas acerca da culpabilidade como animo
merecedor de repreensdo. Em primeiro lugar, o autor discorre sobre o critério da reprovacdo, que
deveria caracterizar o animo do autor culpavel, ndo possui nenhum parametro de contedo para
que se possa analisar o déficit de &nimo. Sendo assim, a reprovabilidade seria vazia de contetdo.
Em segundo lugar, é relevante ressaltar que a tese da culpabilidade enquanto desvalor do animo
pode néo se aplicar em casos de culpa inconsciente. Nesses casos, 0 agente ndo possui a consciéncia
de que esta realizando um tipo penal. Isso ocorre porque a culpabilidade pressupde a capacidade
do agente de compreender a ilicitude de sua acdo e agir de acordo com tal entendimento. Assim,
em casos de culpa inconsciente, a analise da culpabilidade deve considerar outros elementos, como
por exemplo a previsibilidade do resultado, a diligéncia, isto é, o dever de cuidado do agente, entre
outros 3.

Além disso, Roxin traz a tese de que ha a necessidade de pena como pressuposto conjunto

da responsabilidade. Diante dessa maxima, pode-se pensar em um paradoxo acerca da

30 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 137
31 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.140
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responsabilidade penal das pessoas juridicas e o instituto do compliance, visto que, se ha a
necessidade de pena como pressuposto da responsabilidade perante o conceito de culpabilidade,
entende-se que no Brasil, falta a responsabilizacéo e a pena das pessoas juridicas, embora possam
ser enquadradas no conceito de culpabilidade para a caracterizacéo do delito.

Aprofundando um pouco mais sobre o assunto, pode-se inferir que a exclusdo da
culpabilidade tem como base a auséncia ou entdo a reducdo da culpabilidade e em parte em
consideracBes preventivas-gerais e especiais acerca da isencdo de pena. De modo positivo, €
importante que tanto a culpabilidade do autor quanto a necessidade preventiva de pena concorram
para a imputacdo subjetiva da agdo injusta. Dito isso, é sugerido que a categoria do crime que
ocorre apos 0 injusto ndo seja denominada culpabilidade, mas responsabilidade.

Em outras palavras, pode-se concluir que a exclusdo da culpabilidade se baseia na auséncia
ou ainda, na reducdo da culpa em conjunto com as consideracdes preventivas-gerais e especiais
sobre a isencdo da pena. A culpabilidade e a necessidade preventiva da pena precisam
necessariamente concorrer para a imputagéo subjetiva.

Ocorre ainda uma percepcao dogmatica acerca da culpabilidade nesse aspecto com uma
consequéncia relevante. A teoria dos fins da pena é tornada fecunda para a teoria geral do delito®.
De acordo com a teoria dos fins da pena, defendida pelo autor Claus Roxin, justifica a pena pela
concorréncia da culpabilidade e da necessidade preventiva da pena. Para que haja a determinagéo
da pena, é necessario que haja a culpabilidade presente. Ademais, a pena deve sempre ser
preventivamente indispensavel. A pena, sustenta o autor, que pode ficar abaixo da medida da
culpabilidade se as exigéncias de prevencdo fizerem desnecessarias ou até mesmo ndo
aconselhavel.

Concluindo, o principio da culpabilidade é eficaz tanto na imputacdo objetiva como
subjetiva, de acordo com Claus Roxin. Diante da imputacdo subjetiva, a maior preocupacao € o
agir ilicito apesar da idoneidade. Dito isso, as acepg¢fes do autor em questdo sdo de extrema
relevancia para o que se pretende construir enquanto modelo de responsabilidade penal das pessoas
juridicas, visto que a intencao seria utilizar os programas de compliance para auferir a culpabilidade

e entdo determinar a pena da empresa, conforme ja faz 0 modelo espanhol.

32 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 154
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2.2. Conceito de Culpabilidade de acordo com Gunther Jakobs

De acordo com o autor, 0 conceito funcional de culpa no direito penal é o que separa o
sentido da natureza. Para Jakobs, a sistematizacdo ao nivel do julgamento culposo é determinada
em conceitos anexos e auxiliares com o escopo em tornar o conceito de culpa mais manejavel®,

A partir da perspectiva de Jakobs, a culpa é funcionalizada ao proposito geral preventivo
da pena. O autor parte da ideia de que a culpa € um julgamento sobre a falta de conformidade com
0 ordenamento juridico, isto €, falta de motivacdo juridica que deve ser punida para manter a
confianca naquela norma que foi violada. Sendo assim, a culpabilidade deixa de ter seu contetido
tradicionalmente visto como garantista e passa a ser fundamentada na finalidade preventiva geral
da penal.

Diante dessa perspectiva, 0 conceito de culpabilidade é desvinculado de seu ndcleo
essencial e passa a buscar suporte tedrico em teses da sociologia juridica. Entende-se que se a
confianca na norma € um fendmeno empirico-social que acaba condicionando a necessidade de
pena e, por conseguinte, a necessidade de imputacdo de culpa, € interessante compreender quando
e em que medida a confianga na norma é afetada pela préatica de um crime. Sendo assim, o contetdo
da culpabilidade é determinado pela constituicdo social. Essa concepg¢do influencia todo o
entendimento e interpretacdo dos elementos que compdem a culpabilidade, como a imputabilidade,
a consciéncia potencial da ilicitude e a inexigibilidade de conduta adversa. **Desse modo, todo o
contetdo do julgamento de culpabilidade é influenciado pelas expectativas sociais em relacdo a
restauracdo da confianga normativa.

Para o autor, uma vez constatada a existéncia do injusto, qualquer auséncia de culpa, seja
ela por falta de capacidade de culpa, ou incompreensdao do injusto ou ainda por falta de
exigibilidade, transforma o significado comunicativamente relevante em algo sendo apenas

individual, casual e pertencente apenas ao mundo da natureza.

33 JAKOBS, Gunther. Sociedad, Norma y Persona en Una Teoria de Un Derecho Penal Funcional. 12 ed. Madrid:
Civitas Editiones, 2000. p. 45.

34 BITENCOURT, Cezar R. Direito penal das licitages. Sado Paulo: Editora Saraiva, 2021.p.39
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Hé& ainda de se ressaltar a questdo do papel do modelo objetivo e subjetivo da culpa. Ocorre
que o conceito psicoldgico de culpa foi substituido pelo conceito normativo de culpa, na medida
em que a culpa é uma variavel completamente objetiva, visto que é impossivel que algo possa
servir como medida de si mesmo. Entretanto, o conceito normativo de culpa constitui apenas a
medida e ndo a pessoa a ser medida. A avaliacdo do que deve ser medido efetivamente é feita
através do conceito funcional de culpa de modo que a individualidade s6 opera em beneficio da
pessoa na medida em que nao seja perturbado o efeito generalizador da lei. Sendo assim, a medida
da culpa ndo ird medir a pessoa que cometeu o0 injusto, mas uma pessoa em geral cujo papel
determinado é o de respeitar a lei. Além disso, ndo é valido abusar da culpabilidade para
desrespeitar a lei, como por exemplo agir com excesso em legitima defesa contra o agressor, ou
seja, contra uma pessoa que, por sua vez, ndo respeita a lei e, portanto, ndo pode reclamar respeito
de outra pessoa em relagdo ao excesso em legitima defesa .

Para Jakobs, o direito penal ndo se desenvolve na consciéncia individual, mas sim na
comunicacdo. O conceito funcional de culpa € imperativamente descritivo e precisamente na
medida em que a sociedade é determinada.

Em outras palavras, para o autor, a culpabilidade é um conceito que se refere a imputacao
subjetiva da conduta ilicita, isto é, a capacidade do autor de compreender a ilicitude de sua conduta
e agir de acordo com tal entendimento. De acordo com ele, a culpabilidade é preenchida por dois
elementos, o primeiro deles é a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa. A
imputabilidade se refere a capacidade do agente de compreender a ilicitude de sua conduta e agir
conforme o seu entendimento. Por outro lado, a exigibilidade de conduta diversa diz respeito a
possibilidade real e concreta do agente de agir de modo diferente daquela que levou a préatica do
crime, levando em conta as circunstancias pessoais e 0 contexto em que o crime foi consumado.

Jakobs ainda defende que a culpabilidade ndo deve ser vista como um elemento
exclusivamente psicoldgico, mas como uma categoria normativa e ainda, diferentemente do autor
citado no item anterior, Claus Roxin, a culpabilidade ndo € uma condi¢do necessaria para a punigédo
do agente, mas um elemento fundamental que é capaz de influenciar na medida da pena aplicada.

Ele ainda defende que a pena deve ser aplicada levando em consideracdo ndo s a gravidade do

35 JA JAKOBS, Gunther. Sociedad, Norma y Persona en Una Teoria de Un Derecho Penal Funcional. 12 ed. Madrid:
Civitas Editiones, 2000.p. 47
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delito, mas também a periculosidade do autor. Sendo assim, Jakobs propde uma teoria da pena que
se baseia na prevencéo geral positiva.

Diante do que foi dito, a ideia de culpabilidade de Jakobs serve exatamente para
fundamentar e embasar o modelo espanhol de utilizar os programas de compliance para auferir a
culpabilidade das empresas e entdo aplicar a pena em sua exata medida, com o auxilio da
culpabilidade determinada. Com isso, pode-se refletir que para o Brasil, por ndo se valer da
responsabilidade penal da pessoa juridica e, portanto, ndo utilizar dos programas de compliance
para auferir a culpabilidade e aplicar a pena, acaba havendo uma perda sensivel do instituto do
compliance.

No Brasil, o decreto 11.129/2022 que regulamenta a Lei Anticorrupgéo estabelece, como
ja tratado no capitulo anterior, a aplicacdo de penalidades para quem descumpre 0s mandamentos
da lei. Nesse sentido, a ideia de se analisar a culpabilidade é para auferir, em especial com a ideia
do conhecimento do autor sobre a ilicitude, o grau de culpa e para entdo definir a dosimetria da
pena e aqui, ressalta-se que € uma pena ndo de origem criminal, mas sancionatoria do direito

administrativo.

2.3. Conceito atual de Culpabilidade

Em um contexto moderno, a culpabilidade esta diretamente relacionada a imputagdo
subjetiva, que é a conexdo entre o autor do delito e o préprio ato cometido. Essa imputacdo
subjetiva € fundamental para determinar a desaprovacdo atribuida ao autor do delito, a qual é
fortemente influenciada por aspectos individuais como sua personalidade, relacbes afetivas,
psicoldgicas e éticas. Em outras palavras, a culpabilidade de um individuo é baseada em sua
responsabilidade subjetiva pelo delito cometido®®. Esse aspecto individual ¢ fundamental para
determinar o grau de reprovacdo atribuido ao autor do delito, que pode variar de acordo com as
circunstancias especificadas de cada caso. Portanto, a culpabilidade é um conceito complexo que
leva em conta tanto as circunstancias objetivas do crime quanto a subjetividade do autor *’.

A culpabilidade é um critério valorativo que esta intrinsecamente ligado ao individuo que

estd sendo examinado. Ela depende da personalidade, das relacdes afetivas, psicolégicas,

36 JR., Miguel R. Fundamentos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. p. 29
3" SHECAIRA, Salomao. Estudos de Direito Penal — Vol Il1. 12 edigdo. Forense. Rio de Janeiro, 2014. p 42.
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espirituais e, fundamentalmente, ética do autor do delito, o que faz dela um aspecto bastante
especifico. Portanto, analisar a culpa de um individuo por meio de um conceito geral de
culpabilidade e compara-lo a um hipotético sujeito imaginario que sirva como referéncia-padrao é
um retrocesso evidente. O homem médio ou o bom pai de familia ndo podem ser usados como
referéncia para o conceito moderno de culpa, j& que a culpa depende de uma série de fatores
pessoais e externos, tais como deficiéncias educacionais, falta de formacéo, dificuldades familiares
e influéncias sociais %,

Dito isso, é relevante ressaltar que ainda com conceito remodelado e moderno de
culpabilidade, auferir a culpa de uma pessoa juridica que comete algum delito econémico continua
sendo um desafio, visto que o conceito mais recente de culpa ainda considera aspectos pessoas de
pessoas fisicas para sua caracterizacdo. Ao contrario das pessoas fisicas, as pessoas juridicas nao
possuem, em regra, consciéncia e vontade propria, o que torna dificil atribuir a elas um grau de
culpabilidade. Ademais, decisdes dentro de uma empresa sdéo comumente tomadas por um grupo
de individuos, o que dificulta ainda mais a identificacdo da responsabilidade individual pelo delito
cometido. Dito isso, para solucionar esse impasse, 0s paises tém criado mecanismos especificos
para responsabilizar as empresas por seus ilicitos, como por exemplo a Lei Anticorrupcéo no Brasil.
No entanto, ainda existe o debate sobre a eficacia desses mecanismos e sobre a forma como a
culpabilidade das empresas deve e pode ser auferida.

O desafio de se auferir a culpabilidade das empresas no Direito Penal é, portanto, um tema
complexo e em constante evolucéo.

Dito isso, cumpre repisar que o conceito atual de culpabilidade, em sua esséncia busca
estabelecer um juizo individualizador, isto é, avaliar a culpa do individuo que realizou determinada
acdo. Por outro lado, a antijuridicidade se relaciona com a a¢do em si, determinando se ela esta ou
ndo em desacordo com a ordem juridica. Enquanto a antijuridicidade é uma avalia¢do impessoal, a
culpabilidade estabelece uma conexao pessoal entre a agéo e o sujeito que a realizou.

Desse modo, é relevante destacar que falar em culpabilidade geral, social ou culpa objetiva
é incoerente. Qualquer tentativa de atribuir culpa de forma genérica, sem levar em consideracao as
particularidades do individuo e sua relacdo com a acdo € uma atitude anacronica que ndo condiz

com a esséncia da culpabilidade moderna.

3 SHECAIRA, Salomao. Estudos de Direito Penal — Vol Ill. 12 edigdo. Forense. Rio de Janeiro, 2014. p 42.
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Portanto, é fundamental compreender que a culpabilidade estd diretamente ligada a
responsabilizacdo subjetiva do individuo pelo ato que cometeu. A busca por uma justica e pena
individualizada e que leve em conta as particularidades de cada caso é uma necessidade cada vez
mais presente no Direito Penal®.

Considerando que a culpabilidade moderna € baseada na culpa individual, deve-se lembrar
que essa culpa s6 existe em relacéo a realizacdo de um ato especifico. Na verdade, a intervencéao
penal no direito em geral comecga com a realizacdo de um ato criminoso previamente descrito em
uma lei penal. Em outras palavras, sé ha crime se houver uma conduta descrita previamente, isto
é, o principio da legalidade deve ser seguido. Este principio descreve fatos criminosos e ndo perfis
psicoldgicos dos autores. As solugdes deterministas que tentam identificar as causas mecanicas do
crime no homem em geral, levaram as penas indeterminadas e medidas de seguranca, mas 0s
imputaveis. No entanto, ao examinar a questdo da reincidéncia ou da habitualidade criminal, ainda
ha vestigios do direito penal do autor. Atualmente, € amplamente aceito que a culpabilidade do fato
é a regra do direito moderno. No entanto, isso ndo significa que o agente ndo seja considerado, mas
que a andlise recai primordialmente sobre a conduta em si. Essa abordagem se relaciona com a
ideia de que o direito moderno é, acima de tudo, um direito do fato, em oposicdo a um direito da
culpa subjetiva. Em outras palavras, para que um ato seja considerado criminoso, € necessario que
haja uma lei prévia que o defina como tal e ndo apenas a presenca de culpa subjetiva .

A culpabilidade individual é atribuida ao autor somente por um fato especifico, e sua
responsabilizacdo pelos atos cometidos se da em funcédo da liberdade, que é o fundamento da culpa
juridico-penal. A liberdade, por sua vez, é entendida como a capacidade de tomar decisdes sobre
si mesmo e sobre as acdes que realiza, e sO € efetivamente exercida na acdo concreta, que esta
ligada a uma série de fatores internos e externos ao autor. Desse modo, pode-se compreender que
a responsabilizacdo penal de uma pessoa depende de sua capacidade de agir livremente e das
circunstancias que influenciam suas decisdes e agGes*.

Dito isso, voltando para os delitos econdmicos corporativos, partindo da ideia de que uma

empresa possui capacidade de agir livremente por meio de seus dirigentes, seria plenamente

% SHECAIRA, Salomao. Estudos de Direito Penal — Vol Ill. 12 edigdo. Forense. Rio de Janeiro, 2014. p 42.
40 SHECAIRA, Salomdo. Estudos de Direito Penal — Vol Il1. 12 edigdo. Forense. Rio de Janeiro, 2014. p. 43.
4 SHECAIRA, Salomdo. Estudos de Direito Penal — Vol Ill. 12 edigdo. Forense. Rio de Janeiro, 2014. p. 44.
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razodvel valer-se dos mecanismos de controle e de compliance para conseguir auferir a

culpabilidade de uma empresa e entéo aplicar a pena justa ao delito cometido por ela*.

3. PROBLEMAS ESTRUTURAIS DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE NO BRASIL
E O COMPLIANCE OFFICER

Nos ultimos anos tem-se notado um esforco geral para se empreender programas de
compliance principalmente em companhias de capital aberto e reguladas pela CVM no Brasil. Tal
esforco € comumente fundamentado e justificado com base nas métricas aplicaveis aos riscos
analisados sob a roupagem de gue esse seria um critério de evidéncia cientifica. No entanto, nota-
se que hé pouca inovagdo nos modelos de gestdo e a maioria dos programas de compliance acaba
se confundindo com outros controles da propria empresa, tornando os programas de integridade
pouco efetivos sob a luz da legislacdo que os instituiu no Brasil*.

A area académica e a pesquisa cientifica ao redor dos programas de compliance demonstra
ainda um resultado de baixo rendimento no tocante a demonstracdo de mudanca concreta de
comportamento ético no ambiente empresarial. Nem mesmo os dados que sao produzidos no setor
privado séo capazes de demonstrar a nova cultura organizacional ou ainda a efetividade dos
programas de compliance. De acordo com Eduardo Saad Diniz, foi feita uma recente organizacao
de dados disponiveis sobre o grau de maturidade das iniciativas corporativas, principalmente sobre
0s materiais produzidos em empresas de auditorias e ficou evidenciado o carater extremamente
incipiente das praticas sociais de compliance. Ainda, ficou constatado que diante do mercado, as
empresas gque possuem mecanismos de controle e compliance sdo pouco mais da metade do
mercado brasileiro. Além disso, 58% das empresas afirmaram haver realizado alguma analise de

risco, sendo que apenas 22% implementam funcdes de compliance em decisdes estratégicas **.

42 SHECAIRA, Sergio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica (de acordo com a Lei
9.605/98). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 148

4 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance en la perspectiva de la criminologia econémica. Derecho Penal y
Criminologia. n. 03, 2019. p 252

# SAAD-DINIZ, Eduardo. MARTIN, Adam Nieto. Legitimidade e Efetividade dos Programas de compliance. 12
ed. S&o Paulo: Tirant, 2021, p. 18.
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Tudo isso demonstra que o setor de compliance merece mais atengéo e se encontra ainda
em fase de desenvolvimento para que atinja uma maior maturidade e consequentemente maior
efetividade, dado que a Lei anticorrupcdo que instituiu a obrigatoriedade dos programas de
integridade é de 2013.

Ao aprofundar a temética da efetividade dos programas de compliance, tem-se que, para
que tais programas sejam Uteis na interpretacdo judicial, devem apresentar métricas objetivas de
sua efetividade. O grande problema que contorna a efetividade do compliance perpassa pela
implementacdo da cultura organizacional e tem como destino o papel das decisfes judiciais,
sobretudo no tocante a sua relevancia no sistema de sangdes. Na legislacdo brasileira, a lei
anticorrupcao pode ser considerada uma lei penal em branco, visto que deixa, em seu art. 7°, VIII,
um critério altamente amplo e subjetivo sem fixar parametros bases sobre o0 que seria um programa
de compliance esperado. Tal regulamentacdo s6 aconteceu por meio do decreto 11.129/2022 que
buscou preencher os espacos vazios deixados pela subjetividade da legislacdo supracitada e, por
assim dizer, buscou empreender critérios mais objetivos para a analise do programa de compliance.

Ainda sobre a efetividade nos programas de compliance frente a prevencdo de delitos
econbmicos empresariais, é de se considerar que o carater mais ou menos robusto de um programa
de compliance nédo significa que as infragcdes econdmicas serdo erradicadas do ambiente
empresarial *°, visto que os crimes ainda podem acontecer em boas empresas com boas préticas.
Sendo assim, entende-se que embora a empresa empreenda esfor¢os para construir um programa
de compliance robusto com os critérios objetivos previstos na legislacdo, ainda poderad ocorrer
delitos corporativos e ai o compliance funcionara ndo mais como preventivo, mas como uma
atenuante de pena para 0 caso concreto.

Além disso, os programas de compliance guardam certa coeréncia com a construcéo e o
préprio desenvolvimento da personalidade empresarial, isto é, se encontram em processo de
amadurecimento. Aqui, se faz necessario e interessante de se considerar que fosse levado em conta
na Lei 12.846/2013 as estratégias e planos de acédo de gestdo de crise de tal modo que demonstrasse
que a empresa estd preparada e possui ferramentas para controlar os danos das infracdes

econdmicas que possa cometer.

4 SAAD-DINIZ, Eduardo. Politica regulatdria, enforcement e compliance: analise dos lineamientos da Oficina
Anticorrupcao da Procuradoria Argentina. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, v. 15, n. ju/jul.
2019, 2019.Tradugdo. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/335200972_Politica_Regulatoria_Enforcement_e_Compliance_Analise_do
s_Lineamientos_da_Oficina_Anticorrupcao_da_Procuradoria_Argentina. Acesso em: 21 maio 2023.p. 77.
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Levando em consideracdo o0 exposto, para que seja possivel avaliar a efetividade dos
programas de compliance, é fundamental que as diretrizes estabelecidas comecem a refletir no
comportamento empresarial. Para isso, é necessario que haja recursos disponiveis para que a
autorregulacdo possa demonstrar a efetividade do projeto corporativo proposto. Em outras
palavras, é preciso que a empresa tenha condigdes de implementar efetivamente as politicas de
compliance e que essas sejam adotadas pelos funcionarios de forma consistente, gerando uma
cultura de conformidade e ética empresarial. Nesse sentido, € fundamental que a empresa esteja
disposta a investir em recursos e tecnologias necessarios para apoiar a implementacdo e o
monitoramento continuo das politicas de compliance, a fim de garantir que elas sejam seguidas
adequadamente. Somente assim sera possivel avaliar a eficacia do programa de compliance e
garantir a protecdo da reputacdo e da integridade da empresa.

Além disso, é necessario que a empresa realize um estudo do que funciona e o que nédo
funciona para a reducdo e prevencgdo da criminalidade econdémica e para isso é necessaria uma
andlise de risco aprofundada do setor em que aquela empresa atua para que seja possivel a
identificacdo correta e coerente dos riscos de modo que a empresa possa ter o conhecimento e
exerca seu poder de escolha de mitigar ou nao o risco apontado pelo programa de compliance.

A priorizagdo na reducdo das infracGes econdmicas pode ser melhorada através de uma
clara nogdo de como priorizar essas acgoes. Isso inclui o manejo mais eficiente do fluxo de
informacdes, evitando informacdes dispensaveis e reforcando o equilibrio regulatério do sistema
de justica. E recomendavel que haja esforcos colaborativos entre particulares/empresas,
autoridades reguladoras e fiscalizadoras, universidades e outros setores, a fim de aprofundar a
fundamentacdo empirica e a reorientagdo normativa para diferenciar um novo codigo
toleravel/intoleravel. Isso delimita o &mbito de atuacdo estratégica da Oficina Anticorrupcdo e
ajuda a avaliacdo a ser posicionada como uma prioridade na busca por programas de compliance
efetivos, que possam verdadeiramente impactar na redugdo da criminalidade empresarial. Em
resumo, é importante que haja uma colaboracao interdisciplinar para fortalecer a base normativa e
empirica da luta contra a corrupgdo e outras infragdes econémicas, visando a elaboracdo de
programas de compliance efetivos que possam produzir resultados positivos na reducdo da
criminalidade empresarial.

Outro ponto a ser considerado é o que funciona nos programas de compliance. A

pesquisadora Sally S. Simpson da Universidade de Maryland se debruca sobre a temética de modo
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bastante técnico. Ao analisar o referido estudo realizado, os resultados obtidos foram os de que as
politicas regulatorias que envolvem a avaliacdo dos programas de compliance podem ter um
impacto no delito corporativo. Entretanto, ao se analisar a influéncia e intervencGes das agéncias
reguladoras possuem um impacto ainda maior sobre o crime corporativo. Nesse estudo, a
pesquisadora obteve resultados conflitantes. Ao se analisar o que funciona e o que ndo funciona
dentro da prevencdo de delitos econdmico-empresariais, a pesquisa demonstrou que ndo ha
evidéncias suficientes para concluir que os tratamentos de estratégia Unica, isto &, lei, sangdes
punitivas e politica regulatoria, tenham um impacto preventivo por si s6. No entanto, ha um
impacto positivo ao se analisar a presenca de politicas regulatorias a nivel empresarial e isso é de
uma descoberta promissora®.

Aprofundando agora na politica regulatdria a nivel empresarial, foram encontrados efeitos
positivos em uma mistura de politicas ambientais, hoje muito se comenta a questdo do ESG
(Environmental, Social, and Corporate Governance), politicas anticoncorrencial e politicas de
protecdo ao consumidor.

Em resumo, o estudo traz como conclusao a escassez de dados oficiais que capture a gama
de comportamentos ofensivos tanto de individuos como de empresas que reflitam os delitos
criminais. Diante dessa escassez de dados oficiais, ndo ha como saber sobre 0s sucessos e fracassos,
isto é, o que funciona e o que nao funciona dentro dos programas de compliance. Além disso, ha
também a escassez de estudos qualificados que comprovem a eficacia dos programas de
compliance, visto que ha uma inacessibilidade das empresas a pessoas de fora para fins de pesquisa
cientifica®’.

Ha de se pensar ainda nas empresas que possuem a funcdo de garantidoras de se abster de
delitos que é, em geral, delegada pela figura do compliance officer. A funcédo e responsabilidade
assumida pelo compliance officer é a de ficar responsavel pelo controle interno e pela
implementacdo das politicas corporativas e estrito cumprimento das normas internas da companhia,

além das normas regulatérias do setor que regulamenta aquela empresa. Diante da assuncdo de

46 SIMPSON, Sally. RORIE, Melissa. Et al. What Works? A Systematic Review of Corporate Crime Deterrence, p.
404.
47 SIMPSON, Sally. RORIE, Melissa. Et al. What Works? A Systematic Review of Corporate Crime Deterrence, p.
409
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responsabilidade de garante por parte do compliance officer, ainda que delegada pelo representante
legal da empresa, enseja uma responsabilidade concorrente da figura em questdo®®.

Disso, infere-se que é fundamental que uma pessoa fisica seja designada para ser
responsavel pela implementacao e coordenacdo do programa de compliance, ou seja, surge entao
a figura do compliance officer. O papel central dessa pessoa € garantir o cumprimento das diretrizes
do programa de compliance implantado na companhia. Além disso, seu papel é fundamental para
que o programa funcione, visto que ele supervisiona a conformidade das normas, politicas e
procedimentos da empresa, além de identificar e gerenciar de modo objetivo os riscos e problemas
relacionados a conformidade. Em resumo, o compliance officer é uma figura central para a
implementacdo bem-sucedida do programa na empresa. No entanto, como se vera adiante, ele ndo
assume a responsabilidade pela empresa.

Dito isso, surge o primeiro impasse na forma como o programa de integridade € estruturado
no Brasil. Ao analisar um modelo que permite a assuncédo de responsabilidade direta da pessoa
juridica, como por exemplo no modelo espanhol, cumpre-se verificar a responsabilidade
subsidiaria por parte de quem seria 0 responsavel em manter o programa de compliance
funcionando. Sendo assim, a responsabilidade auferida seria Unica e exclusivamente por vicios no
programa de compliance que permitiram que houvesse o cometimento do crime®®. No entanto, no
Brasil como ndo ha a responsabilidade penal da pessoa juridica, o programa de compliance deixa
de ser tdo atrativo para as empresas e passa a nao ser uma prioridade, visto que a culpabilidade néo
sera auferida pelo grau de esforco e comprometimento empreendido por parte da empresa.

Ha de se salientar que o compliance officer ndo assume responsabilidade pela empresa, no
entanto, ele assume a responsabilidade de vigilancia e assessoria de forma a cumprir com o objetivo
de impedir que condutas ilicitas ocorram no decorrer do exercicio da atividade empresarial®. Uma
vez superada a concepcdo de que a responsabilidade do compliance officer ndo € total, cabe analisar
0 motivo de ser. Isso ocorre, pois a figura do compliance officer ndo detém das faculdades
executivas como a de um representante legal da empresa. Sua funcédo esta adstrita a fiscalizar e

aplicar as normativas internas e externas e verificando alguma irregularidade, tem o dever de

4 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupcao. 12 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
144,
49 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupcao. 12 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
144,
50 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgo. 12 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.
145.
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denunciar e buscar reparar o dano imediatamente. Nos Estados Unidos, o dever de denunciar é
conhecido como whistleblower.

Uma vez que a empresa recebe a denuncia, deve-se cuidar para gque a investigacdo seja
conduzida de forma independente, sob pena de o programa de compliance vir a ser inocuo.

Além disso, ha de se citar a auséncia de métricas para avaliar a eficacia dos programas de
integridade. Ocorre, ndo s6 no Brasil, mas também nos Estados Unidos, a auséncia rigorosa de
avaliacdes sobre o que se tem construido em termos de programa de integridade. Inexiste, hoje,
dados robustos acerca da criminalidade corporativa. Com isso, a analise sobre a aplicacdo da lei
fica prejudicada, uma vez que ndo ha como medir os esforgcos sobre a aplicacdo da lei e se tal
aplicacdo aumenta o numero de casos e/ou acordos de leniéncia, por exemplo. Outro ponto
extremamente sensivel € no que diz respeito a auséncia de pesquisa no campo do compliance, visto
que ndo ha pesquisas sobre crimes de ordem econémica que determinem o que funciona, o que nédo
funciona, o que é promissor e o que é conhecido. Com isso, as métricas se tornam terminantemente
ineficazes para medir o grau de comprometimento de determinada empresa®L,

Por fim, tem-se que no Brasil Impressiona negativamente como 0s manuais de compliance
tendem os manuais de compliance tendem a replicar o modelo ultrapassado de boas praticas. Aqui,
0 compliance nédo passa de um mero adereco empresarial o qual ndo cumpre sua funcgdo de motivar
novos comportamentos. Além disso, entende-se que seja um problema a escassez de informacdes
sobre a natureza juridica das infracGes econdmicas e sua extensdo em relacdo aos efeitos cominados
do comportamento socialmente danoso em relacdo a vitima. Essa auséncia obstrui avancos
significativos em relacdo ao que se possa estruturar em termos de programas de compliance e

inovacdo legislativa®.
3.1. Compliance como um veto garantidor da governanca corporativa
Dentro do contexto do Direito Penal Econémico, & comum que haja um enfoque na

governanca corporativa, considerando que essa pratica esta intrinsecamente ligada ao conceito de

ética corporativa como um todo. A governanca refere-se a um conjunto de praticas e normas que

5 LAUFER, William. Illusions of compliance and governance. VOL. 6 NO. 3 2006, p. 242. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/247610650 _Illusions_of compliance_and_governance. Acesso em: 20 de
maio de 2023.

52 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica Negocial. Entre a educacio executiva e a interpretagdo judicial. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 37 e 38.
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sdo aplicadas na gestdo das empresas, com o objetivo de aprimorar a transparéncia, a
responsabilidade, a prestacdo de contas e a equidade dentre os diferentes grupos envolvidos, como
acionistas, colaboradores, clientes e fornecedores. Além disso, a governanca corporativa é uma
area relevante dentro do Direito Penal Econémico, pois a falta de praticas adequadas de governanca
pode levar a comportamentos antiéticos e ilegais por parte das empresas e seus dirigentes. O ndo
cumprimento das normas e praticas de governanca podem resultar em violacGes de leis e
regulamentos, levando a consequéncias tanto penais como civis e administrativas.

A governanca corporativa envolve um conjunto de medidas e procedimentos que visam
garantir a integridade da empresa e de seus negdcios, prevenindo e detectando comportamentos
ilegais. Isso inclui a criagdo de comités de ética e compliance, politicas de prevencédo a lavagem de
dinheiro e corrupcdo, programas de treinamento e conscientizacdo de funcionarios, canais de
dendncia e auditorias regulares para detectar qualquer irregularidade que possa culminar em um
ilicito.

Por meio da implementacdo de boas praticas de governanca corporativa, as empresas
podem estabelecer uma cultura de integridade e compliance, elementos fundamentais para, em tese,
prevenir, detectar e combater crimes econémicos e corporativos. Além disso, a governanca
contribui para o fortalecimento da imagem da empresa, a promog¢éo da confiancga dos investidores
e a mitigacdo de riscos da ordem juridica, financeira e reputacional.

Nesse sentido, a ética corporativa pode ser compreendida como um conjunto de valores e
principios que orientam a conduta dos profissionais e a tomada de decisdo das empresas, visando
ndo somente o lucro, mas também o bem-estar da sociedade e o respeito as leis e normas aplicaveis.
Assim, a ética corporativa e a governanga corporativa caminham juntas para garantir a
implementacdo de um ambiente de negdcios justo, transparente e responsavel.

Ocorre que diante de empresas que possuem seu capital aberto em bolsa de valores, surge
a necessidade de proteger o bom funcionamento da organizacdo para que 0s acionistas nao sejam
prejudicados diante de eventos de corrupcdo. Dai nasce a imposicdo legislativa de se criar
programas de compliance que garantam o bom desempenho das companhias, uma vez que ha um
certo distanciamento entre 0s acionistas e 0s que administram de fato a empresa em um contexto

de uma sociedade andnima de capital aberto, por exemplo®.

% SARCEDO, Leandro. Compliance e a Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo. 2014. p 50.
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Nesse contexto, cria-se 0 conceito de governanca corporativa, cujo escopo final seria criar
um conjunto de controles internos e mecanismos de monitoramento a fim de moldar o
comportamento dos administradores de modo que os impeca de ir contra os interesses dos
acionistas, em especial o0s acionistas minoritarios que estdo mais distantes do poder de controle da
empresa efetivamente.

Sendo assim, € possivel afirmar que para atingir o objetivo de governanca corporativa o
compliance é um aliado fundamental, pois garante a devida transparéncia administrativa ao prestar
contas, estabelecer parametros de due dilligence e controles internos.

Além disso, é relevante explorar o conceito de vitimologia corporativa. Faz-se necessario
analisar o protagonismo das corporagdes diante da sociedade sob a luz da criminologia. Aqui vale
analisar e delimitar conceitualmente de modo a estabelecer conceitos analiticos que permitam
identificar os processos de vitimizacdo corporativa. Com isso, seria possivel, ao final, alcancar uma
base referencial tedrica que possibilita habilitar futuras pesquisas cientificas que analise vinculos
possiveis entre os danos causados pelas corporagdes, elaboracdo de politicas de prevencdo da
vitimizac&o e reducdo dos danos®. Com isso, ao partir do conceito de vitimologia corporativa e
entender qual o papel da empresa diante de delitos econémicos, o conceito de criminal compliance
fica mais tangivel e passivel de justificacao.

De outro lado, tem-se que a violagdo corporativa € 0 comportamento corporativo
socialmente danoso, de acordo com o professor Eduardo Saad-Diniz, é extremamente amplo e
dificil de ser percebido pela sociedade para ser solucionado apenas com politicas corporativas e
com o instituto do compliance®.

A dificuldade de se perceber delitos de ordem econémica pela sociedade ocasiona uma certa
falta de indignacéo frente a criminalidade corporativa se comparado a criminalidade de ruas. Essa
diferenca de tratamento entre a criminalidade corporativa e a criminalidade de rua ja era objeto de
estudo desde E. Sutherland ao estudar sobre os crimes de colarinho branco. No entanto, pelo fato
do Direito Penal Econdmico possuir um bem juridico ser supraindividual®®, os danos causados pela

auséncia de ética de uma empresa podem ser imensuraveis, afetando, portanto, a toda coletividade

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Vitimologia Corporativa. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant. 2019. p. 15.

55 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo. 12 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
68 e p. 162.

% PRADO, Luis Regis. Bem Juridico-Penal e Constituic&o. 1° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 15
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de modo que seja de dificil a percepcéo da autoria individualizada pela sociedade®’. Desse modo,

entende-se que a sociedade percebe que a corrupgao ocasiona prejuizos ao bem comum, no entanto,

por nédo ter a devida visibilidade da conduta individualizada como ocorre na criminalidade de rua,

acaba que a indignacéo é deixada de lado.

A criminalidade corporativa foi, por um grande lapso temporal, negligenciada. Nos Estados

Unidos, a temética s6 passou a ganhar relevancia apos a publicacdo do FCPA. Isso tudo em

detrimento do grande apelo sempre presente com as politicas e legislacfes recrudescidas contra a

criminalidade de rua. Tanto nos Estados Unidos como no Brasil havia uma obsessdo pelo

encarceramento das massas. Foi s6 a partir dos anos 90 em que, com a globalizacao e a abertura

dos mercados internacionais e popularizacdo das bolsas de valores é que se desafiou o perfil da

politica criminal internacional®®. Esquematicamente, seria possivel representar a dualidade e

diferencas entre a criminologia de rua e a criminologia econdmica abaixo:

1) PERSPECTIVA MACROPOLITICO-CRIMINALS®:

Criminalidade tradicional

(street crime)

Criminalidade corporativa

(corporate crime)

Seguranca urbana

Seguranca negocial

Gestdo do medo

Gestdo da confianca nos negdcios e alocacao

de recursos

Violéncia

Ardil/engano

Fonte: Eduardo Saad Diniz Compliance na perspectiva da criminologia econémica, p. 175.

(2) PERSPECTIVA MICROPOLITICO-CRIMINAL®:

57 BINTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Econdmico. V.1. 1%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,

p.155.

%8 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance en la perspectiva de la criminologia econémica. Derecho Penal y

Criminologia, n. 03. Belo Horizonte: Férum, 2019. p 175

% SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance en la perspectiva de la criminologia econémica. Derecho Penal y

Criminologia, n. 03. Belo Horizonte: Férum, 2019. p 175

60 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance en la perspectiva de la criminologia econémica. Derecho Penal y

Criminologia, n. 03. Belo Horizonte: Férum, 2019. p 175
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Criminalidade tradicional Criminalidade corporativa
(street crime) (corporate crime)
Dolo (mens rea) Normativizacao e tendéncia a

responsabilidade

objetiva

Seletividade e higienizacdo urbana Imposicao de deveres ja no &mbito

empresarial

Fonte: Eduardo Saad Diniz Compliance na perspectiva da criminologia econémica, p. 175.

3.2. Da responsabilidade penal da pessoa juridica e de seus administradores

Em primeiro lugar, busca-se analisar neste capitulo o contexto e a natureza juridica
da responsabilidade da pessoa juridica. Instrumentos internacionais como a Convencgédo sobre o
Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comerciais
Internacionais (Convencdo OCDE) ou também conhecida como Convencao de Mérida que foi
também incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, fala na necessidade de responsabilizacdo
que podera ser tripartida, sendo civil, administrativa ou penal. E importante salientar que na
Convencao de Mérida hd mencéo a responsabilidade penal da pessoa juridica, conforme prevé o
art. 26 %%,

No ambito internacional, o tema da responsabilidade penal das pessoas juridicas
tem se tornado cada vez mais relevante. Diversas organiza¢Ges supranacionais vém adotando
medidas para incentivar a responsabilizacdo penal das empresas, com foco em casos de crimes

econémicos, como corrupcao, lavagem de dinheiro e fraudes no mercado financeiro.

61 Artigo 26 - Responsabilidade das pessoas juridicas 1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias,
em consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua
participagdo nos delitos qualificados de acordo com a presente Convencgdo. 2. Sujeito aos principios juridicos do Estado
Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas poderd ser de indole penal, civil ou administrativa. 3. Tal
responsabilidade existira sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que tenham cometido
os delitos. 4. Cada Estado Parte velara em particular para que se imponham sanc¢des penais ou nao-penais eficazes,
proporcionadas e dissuasivas, incluidas san¢Ges monetérias, as pessoas juridicas consideradas responsaveis de acordo
com o presente Artigo.
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Um exemplo de organizagdo supranacional que tem se destacado na promocao da
responsabilidade penal das pessoas juridicas é a OCDE — Organizacdo para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico. A OCDE é uma organizacédo internacional que tem como objetivo
promover politicas para o desenvolvimento econdmico e o bem-estar social.

A OCDE tem se mostrado realmente preocupada com a responsabilizagdo penal das
empresas em casos de corrupgdo. Em 1997, a organizacéo elaborou a Convencéo sobre o Combate
a Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢Ges Comerciais Internacionais, que
prevé a responsabilizacdo penal das empresas que prometem pagar propina a funcionarios publicos.

Ademais, em 2010, a OCDE adotou diretrizes para as empresas multinacionais que
estabelecem recomendacdes para as empresas em relacdo a temas como transparéncia, ética,
respeito aos direitos humanos e responsabilidade social. Essas diretrizes incluem a recomendacao
de que as empresas estabelecam sistemas de gestdo para prevenir a ocorréncia de crimes e adotem
medidas para responsabilizar seus empregados e aqueles em fungéo de gestdo como diretores em
caso de violacao de lei.

Desse modo, a adeséo e a preocupacao da responsabilidade penal das pessoas juridicas em
organismos supranacionais como a OCDE demonstra uma tendéncia internacional de valorizagdo
da responsabilizacdo das empresas pelos crimes que cometem, em busca de uma maior justica e
efetividade na punicéo de condutas delituosas, especialmente no &mbito econdémico.

Historicamente, ao se analisar a responsabilidade penal, pode-se identificar duas formas
principais: a objetiva e a subjetiva. A responsabilidade objetiva ocorre independentemente dos
aspectos subjetivos relativos ao autor do crime, isto é, ndo se leva em consideracdo a intencdo ou
a culpa do agente. Um sistema penal adota essa ideia quando se contenta com a simples
comprovagao do nexo de causalidade. Primordialmente, a responsabilidade pelo cometimento de
um ilicito tinha duas caracteristicas basicas. Em primeiro lugar, ela ndo se restringia ao autor do
ato, mas se estendia aos seus familiares, membros da tribo ou cla. Além disso, a responsabilidade
era objetiva 2. No entanto, com o decorrer do tempo, a responsabilidade penal evoluiu e passou a
considerar 0s aspectos subjetivos originando a responsabilidade subjetiva. A responsabilidade
subjetiva exige a comprovacéo da inten¢do ou da culpa do agente para que haja a responsabilizagéo

penal do agente. A culpabilidade é um elemento fundamental desse modelo de responsabilidade,

62 SHECAIRA, Salomao. Estudos de Direito Penal — Vol I11. 12 edi¢do. Forense. Rio de Janeiro, 2019. p. 29
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visto que é preciso demonstrar que 0 agente possuia consciéncia da ilicitude da conduta e poderia
ter agido de forma diferente.

3.3. Da responsabilidade penal da pessoa juridica e comparacao entre os modelos de Civil

Law x Commom Law

A responsabilidade penal da pessoa juridica € um assunto que merece uma analise mais
aprofundada, visto que reverbera na propria estrutura do programa de compliance no Brasil,
podendo até afetar a sua efetividade. Em primeiro lugar, cabe retomar que a Constituicdo Federal
brasileira de 1988 prevé a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas em seu art. 225, § 3° (ao
tratar das responsabilidades ambientais), e além disso, menciona também em seu art. 173, § 5°. No
entanto, embora a previsdo legal na Constituicdo Federal, a pratica destoa da legalidade, visto que
no Brasil ndo se pune empresas que cometem delitos de ordem econémica. Hoje, a Unica
responsabilidade penal admitida € no que diz respeito a questdes ambientais e ai € implementada
uma responsabilizacéo tripartida, isto é, responsabilidade civil, penal e administrativa, sendo essas
esferas independentes entre si.

Relacionando o tema do presente capitulo com o que fora discutido sobre autorregulacdo
regulada no capitulo anterior, tem-se que o fundamento mais adequado no direito penal para
promover fortemente a autorregulacdo é a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Nesse
sentido, a autorregulacdo, em conjunto com a nocdo de responsabilidade social, deve ser
considerada como os pilares fundamentais do modelo europeu de responsabilidade. A
responsabilidade penal coletiva com base na autorregulacdo também poderia ser um modelo
adequado para o direito penal europeu, como mencionado anteriormente, e isso pode ser justificado
por diversas razdes. Em primeiro lugar, a técnica da autorregulacdo é amplamente utilizada na
maioria dos setores citados, como resultado da imposi¢do do direito comunitario aos Estados-
Membros por meio de diretrizes ou regulamentos. Em segundo lugar, essa abordagem reflete uma
tendéncia legislativa crescente em varios paises da Unido Europeia, apoiada por muitos académicos
recentes. Um exemplo claro é a Italia, onde o Decreto Legislativo de 8 de junho de 2001, n° 231

(Disciplina da responsabilidade das pessoas juridicas sociedades e associa¢cbes mesmo sem
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personalidade juridica) estabeleceu os modelos organizacionais como epicentro do seu sistema de
responsabilidade (art. 6°)%,

Embora a discussao sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica remonte a aspectos
historicos remotos, € relevante perceber que a questdo também nédo é das mais novas. No contexto
da common law, o debate foi retomado a partir do século XIX e ganhou relevancia e forca no século
XX.%4. Na Inglaterra, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica ndo era aceita até 0 momento
em que as corporacOes empresariais passaram a desempenhar um papel relevante e de destaque,
levando as préticas criminais a abandonarem as antigas figuras focadas exclusivamente em crime
e criminoso.

No entanto, no modelo de civil law, a figura é diferente, mas a discussao néo é recente. A
discussdo, no entanto, ganhou forca em 1990 com as Jornadas de penalistas em 1993 com o
Seminario Internacional de Direito Comparado em Cairo.

Atualmente, esté se tornando cada vez mais relevante considerar fatores como a pratica de
prevencdo do crime na modalidade dolosa por parte da pessoa singular, a colaboragdo na
investigacdo, a protecdo contra crimes semelhantes e a implementacdo de codigos de prevencédo
apos a pratica do crime na apuracédo da responsabilidade ou na graduacdo da sanc¢do. Esses fatores
sdo particularmente relevantes em um sistema de responsabilidade coletiva, no qual as empresas
tém o controle de suas préprias funcbes organizacionais.

Mesmo em sistemas juridicos que ndo adotam a ideia de responsabilidade propria da
empresa, como o sistema francés na Europa e o modelo brasileiro, ha esforcos empreendidos pelas
empresas para evitar comportamentos criminosos e cooperar posteriormente com a administracédo
da justica. Esses esforgos sdo indicativos do reconhecimento crescente da importancia da
responsabilidade coletiva e da necessidade de prevencdo de crimes por parte das empresas. No
entanto, ha o énus e a critica de que a efetividade dos programas de compliance em paises de
tradicdo civil law seja mitigada, em fungdo da auséncia de responsabilidade penal das pessoas
juridicas.

Um bom exemplo a se analisar € o0 modelo espanhol de compliance. O sistema juridico

espanhol pode servir como exemplo para o Brasil, jA& que trabalha com um modelo de

8 NIETO, Adan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal
de la empresa. Politica Criminal, Santiago, v. 3, n. 5, p. 1-118, jul. 2008. Disponivel em: <http://politcrim.com/wp-
content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf>. Acesso em: 29 nov. 2022 .p. 13 a 16.

6 BEZERRA, Ana Leticia Rodrigues da C.; TURBAY, Marcelo; FONTENELE, Marilia. Temas atuais de direito
penal econdmico (Série IDP —Linha pesquisa académica). Sao Paulo: Saraiva, 2021. p .52.
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autorresponsabilidade no ambito penal em relagdo ao compliance, proporcionando ndo apenas
efetividade ao instituto do (criminal) compliance, mas também uma forma coerente de combater a
criminalidade econdmica.

O que mais chama a atencdo na legislacdo espanhola é o seu rapido desenvolvimento. O
Cddigo Penal de 1995 ndo contemplava a responsabilidade penal das empresas, devido a crenca
predominante de que elas ndo possuiam capacidade de ac&o e culpabilidade.

O artigo 31 bis, n° 4, d®, da legislacio espanhola é digno de nota, ja que reconhece a
adocdo de medidas eficazes de prevencdo e identificacdo de delitos como circunstancia atenuante
da responsabilidade criminal da pessoa juridica, visando evitar futuras préaticas delitivas através de
seus meios ou cobertura. Segundo Santiago Mir Puig, a Espanha adotou um modelo heteronomo
de responsabilidade penal, também chamado de heterorresponsabilidade ou vicariante, em que a
responsabilidade penal individual é transferida para a coletiva, que ocupa uma posicdo de
garantidor penal pelo descumprimento do dever. E interessante notar que a legislagio espanhola
evoluiu rapidamente nesse sentido, uma vez que o Cddigo Penal de 1995 ndo previa a
responsabilidade penal das empresas, uma vez que se acreditava que elas ndo tinham capacidade
de acdo e de culpabilidade.

E perceptivel que a Espanha deixou de lado a ideia conservadora do societas non delinquere
potest, adotando uma postura mais ampla na politica criminal ao criminalizar as pessoas juridicas.
Uma vez superada a questao de punir ou ndo essas empresas, 0 debate evoluiu para a reflexao sobre
como puni-las de maneira adequada, com base em fundamentos dogmaticos e politico-criminais
coerentes.

Uma outra razdo que enseja a pensar sobre um modelo de responsabilidade penal das
pessoas juridicas partindo da ideia da autorregulacdo regulada é a sua eficacia politico-criminal.
Ao unir os esforcos da autorregulacdo e da responsabilidade corporativa, tem-se que ha um maior

envolvimento das empresas no cumprimento de uma nova missdo publica, isto &, a prevencdo de

5Articulo 31 bis. 1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:
4. S6lo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber
realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes
actividades: d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.
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condutas delituosas que afetem os bens juridicos tutelados no desenvolvimento da atividade
daquela empresa®®.

Diferentemente do que ocorre nos modelos de hetero responsabilidade, isto €, modelo o
qual a responsabilidade coletiva é derivada da responsabilidade objetiva e individual, 0 modelo de
auto-organizacao proposto oferece a possibilidade de a empresa se manter distante do ato delituoso.
Sendo assim, caso a empresa tente cooperar com a administracdo publica e com a justi¢a, ha uma
atenuacdo da sancdo e possivelmente a pena podera ser extinta, constituindo, portanto, um enorme
incentivo para a cooperacdo das empresas com a justica e podendo interferir significativamente a
diminuigéo da criminalidade corporativa.

Nesse modelo da auto-organizacdo, a empresa é capaz de manter uma certa distancia do ato
delituoso e, portanto, pode se beneficiar de incentivos para cooperar com a administracao publica.

Isso significa que, caso a empresa demonstre uma postura colaborativa, hd uma
possibilidade real de que haja atenuacdo da san¢do aplicada e até mesmo a extin¢do da pena, o que
pode representar um enorme incentivo para a cooperagdo das empresas com as autoridades e, por
consequéncia, influenciar significativamente a reducéo da criminalidade corporativa.

Esse modelo de auto-organizacao se fundamenta na ideia de que a empresa deve ser vista
como uma comunidade organizada, que pode ser influenciada e moldada pelo seu ambiente
externo, mas que tambeém pode se moldar internamente para evitar comportamentos ilicitos. Nesse
sentido, a empresa pode implementar medidas internas que visam prevenir a ocorréncia de condutas
criminosas e demonstrar um compromisso efetivo com a ética e a legalidade.

Dessa forma, a adocdo do modelo de auto-organizacdo pode trazer beneficios tanto para as
empresas quanto para a sociedade como um todo, uma vez que incentiva a adogdo de praticas éticas
e legais, além de aumentar a efetividade da justica criminal ao permitir a cooperacdo da empresa
na investigacdo e punicao de crimes corporativos. Por essa razao, esse modelo tem sido cada vez
mais discutido e implementado em diversos paises, como forma de combater a criminalidade
corporativa e promover uma maior justica e transparéncia nas relacdes entre empresas.

Dito isso, deve-se questionar por qual motivo ndo se aplica na lei brasileira a

responsabilidade penal da pessoa juridica? Um dos argumentos trazidos é a questdo da

% NIETO, Adan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal
de la empresa. Politica Criminal, Santiago, v. 3, n. 5, p. 1-118, jul. 2008. Disponivel em: <http://politcrim.com/wp-
content/uploads/2019/04/A_3_5.pdf>. Acesso em: 29 nov. 2022. p. 17.
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culpabilidade ®’. O principal argumento trazido para essa discussdo é o de que a pessoa juridica
pode ser considerada culpada, visto que a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo estd em
conflito com os orientadores do Direito Penal, como o principio da culpabilidade e o da
individualizacéo das penas.

E notavel que o Supremo Tribunal Federal, seguindo a doutrina nacional e a doutrina
francesa, adotou a expresséo "responsabilidade por ricochete™ (ou dupla imputagéo) para tratar da
responsabilidade penal das pessoas juridicas. Durante um longo periodo, o Tribunal entendeu que
a responsabilidade penal das pessoas juridicas sO poderia ocorrer em conjunto com a
responsabilidade individual, interpretando de forma questionavel o paragrafo Gnico do art. 3° da
Lei n. 9.605/98 (*a responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato"). Na verdade, o Supremo Tribunal passou a afirmar
repetidamente que a responsabilidade penal da pessoa juridica nunca seria independente, sempre
estando ligada ao principio da heterorresponsabilidade. A razdo para esse entendimento € bastante
simples. Como o0 pensamento tradicional ndo reconhece a possibilidade de uma atuagéo
independente da pessoa juridica, ela s6 pode ser considerada culpavel se houver uma
correspondente culpa individual.

Ao analisar a Lei n° 12.846/2013, normativa brasileira com base na tendéncia internacional
de combate a corrupcéo, influenciada pela OCDE e pela Convencédo da Organizacdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupgéo, bem como em institutos como a FCPA dos EUA e o Bribery Act do
Reino Unido, a normativa estabelece a responsabilidade objetiva administrativa e civil das pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira (art. 1°). Essa
responsabilidade objetiva da pessoa juridica ocorre nos &mbitos administrativo e civil, em relacdo
aos atos lesivos previstos na propria Lei, praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou
ndo (art. 2°). Nota-se aqui a primeira semelhanca com a norma espanhola mencionada na LO
15/2003, mas ndo apenas isso.

O dispositivo também estabelece que a responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores, ou de qualquer pessoa natural
autora, coautora ou participe do ato ilicito (art. 3°), seguindo os moldes tradicionais de

responsabilidade por ricochete, ou seja, um sistema necessario de dupla imputacdo. No entanto, ha

67 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgao. 12 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
170.
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uma proximidade com a referéncia espanhola, mencionada no art. 4° que declara que a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica subsiste mesmo em caso de alteracdo contratual. A
Lei estabelece ainda que as empresas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos
previstos na normativa, limitando-se tal responsabilizacéo a obrigacdo de pagamento de multa e
reparacao integral do dano causado, nos moldes da antiga previsao espanhola.

Note que no Brasil, a Lei n°. 12.846/13 estabelece a responsabilidade administrativa e tal
responsabilidade no Brasil ndo € julgada pelo Judiciario, mas sim pelos 6rgaos da Administracdo
Publica. Embora o artigo 8 da referida lei® mencione a possibilidade de cada 6rgo ou entidade
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario instaurar e julgar processos administrativos com
garantia do contraditério e da ampla defesa, o processo administrativo € independente do
Judiciario, como claramente mencionado no artigo 10%°. Além disso, o artigo 18 da Lei
Anticorrupcdo’™ afirma que a responsabilidade administrativa ndo exclui a possibilidade de
responsabilidade judicial.

No Brasil, podem ser verificadas cinco modalidades de responsabilidade. Ha a
responsabilidade civil, subsidiaria ou cumulativa das pessoas juridicas por atos cometidos por
funcionarios, medidas de seguranca, san¢des administrativas, medidas mistas de carater penal,

administrativo ou civil. Hoje o diferencial da lei Anticorrupgéo ¢ a responsabilidade objetiva.’

68 «Art. 8°. A instauragio e o julgamento de processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa
juridica cabem a au- toridade maxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legisla- tivo e Judiciario, que
agira de oficio ou mediante provocagio, observados o contraditorio e a ampla defesa. § 10 A competéncia para a
instauragdo e o julgamento do processo administrativo de apuracao de responsabilidade da pessoa juridica podera ser
delegada, vedada a subdelegacao. § 20 No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Uniao — CGU
tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de res- ponsabiliza¢do de pessoas juridicas ou
para avocar os processos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes
o andamento.”

89 «Art, 10. O processo administrativo para apuragdo da responsabilidade de pessoa juridica sera conduzido por
comissao designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis. 8 1° O ente
publico, por meio do seu 6rgdo de representagdo judicial, ou equi- valente, a pedido da comissao a que se refere o
caput, podera requerer as me- didas judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das infra- ¢des,
inclusive de busca e apreensio. § 2° A comissao podera, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda
os efeitos do ato ou processo objeto da investigagdo. § 3° A comissao devera concluir o processo no prazo de 180
(cento e oitenta) dias contados da data da publicagido do ato que a ins- tituir e, ao final, apresentar relatorios sobre os
fatos apurados e eventual res- ponsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as sang¢des a serem
aplicadas. § 4° O prazo previsto no § 3° podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado da autoridade instauradora.”
0 “Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica nio afasta a possibilidade de sua
responsabilizagdo na esfera judicial.”

" MARINELA, Fernanda. Ramalho, Tatiany. Paiva, Fernando. Lei anticorrupcao: lei n°® 12.846 de 1° de agosto de

2013. 1%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 26.
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No entanto, se analisar o direito administrativo sancionador, entende-se que ele pode ser
deficientemente regulado de modo que possa escapar algumas garantias e principios penais sob a
justificativa de que estava no campo do direito administrativo e ndo penal. Além disso, outro fator
importante € admitir as dificuldades naturais que o Estado e o Direito Penal classico possuem em
dar respostas eficientes as questdes geradas pelo ramo do Direito Penal Econdmico. Diante dessa
problemaética, alguns paises encontraram a solugdo de atribuir responsabilidade penal as pessoas
juridicas, sem compatibilizar a area penal com a area administrativa’?.

A Lei 12.846/2013 nédo deixou de se alinhar ao padréo internacional de responsabilizacéo
individual e empresarial. "3Na questo da responsabilizacdo individual por infracdes econdmicas,
existem diferentes formas de delitos que podem ser cometidos. Esses delitos podem ser
considerados dolosos e realizados "contra os interesses da empresa”, ou podem ser o resultado de
uma violacdo do dever de cuidado "da empresa” ou "a partir da empresa”. Uma adequada descricao
dos comportamentos nos programas de compliance deve focar especialmente no risco permitido,
como a definigdo de préaticas negociais de carater meramente especulativo, no alcance da aceitacao
dos presentes, ou na imposicdo de limites no exercicio da confianca. Além disso, é importante
mencionar que a falta de compliance pode levar a responsabilidade penal do empresario pela
omissdo. Para garantir uma cultura de compliance efetiva, é fundamental que a empresa adote
politicas claras e especificas, bem como um cddigo de ética que oriente o comportamento dos seus
colaboradores. E importante que os programas de compliance sejam capazes de identificar as
principais areas de risco e estabelecam medidas de controle adequadas para minimizar esses riscos.
Também € necessario que os programas de compliance sejam atualizados regularmente para se
adaptar a novos riscos e ameacas emergentes. A implementacdo de programas de compliance
efetivos ndo s6 ajuda a prevenir infragdes econdmicas, mas também pode ajudar a proteger a
empresa de possiveis sancOes legais e danos a sua reputacdo. Em resumo, a responsabilizacédo
individual por infracGes econdmicas pode ocorrer de diferentes formas, e a adogdo de politicas
claras e especificas por meio de programas de compliance efetivos é fundamental para minimizar

esses riscos. Além disso, é importante que esses programas sejam atualizados regularmente para

2 BARRILARI, Claudia. Autorregulacdo Regulada, Criminal Compliance e Mecanismos Sancionatérios.
Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito. S&o Paulo. 2017. p. 41
73 CURY, Rogério. Direito Penal Econdmico. Portugal: Grupo Almedina, 2020. p.273
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se adaptar a novos riscos e ameagas emergentes e que a empresa esteja ciente de que a falta de
compliance pode levar a responsabilidade penal do empresario pela omissdo’.

No contexto da responsabilidade empresarial, ha tipos de associacdo que podem afetar de
maneira mais intensa a estabilidade das relacdes econdmicas. 1sso significa que o marco legal das
associac0es pode ser um elemento que aumenta o0 grau de reprovacdo do comportamento
empresarial. Além disso, essa abordagem possibilita uma combinacdo de responsabilidades, ndo
apenas com um sistema de direito penal individual que avalia a puni¢do de forma estrita, mas
considerando a avaliacdo da culpabilidade da organizacdo a partir de uma perspectiva global das
medidas de compliance implementadas pela empresa.

No entanto, é importante notar que a abordagem adotada pela legislacdo brasileira se
assemelha muito a abordagem estabelecida na Lei Orgéanica 15/2003, que prevé um grau de
responsabilidade administrativa muito proximo ao da Lei Anticorrupcdo. A questdo que fica é se o
Brasil seguird os mesmos passos da Espanha, que, por meio da LO 5/2010, foi além e instituiu a
responsabilidade penal das pessoas juridicas para crimes em geral.

Atualmente, é dificil afirmar com preciséo a realidade do criminal compliance no Brasil,
especialmente em relacdo a aplicacdo da Lei Anticorrupcdo. A implementacdo dessa medida ainda
esta em seus estagios iniciais e esta sendo desenvolvida gradualmente. No entanto, € interessante
observar que, mesmo que haja muito a ser feito, algumas verdades parecem se destacar desde o
COMeCoO.

O criminal compliance é fundamentado em uma légica que, em certa medida, se distancia
do Direito Penal. No entanto, sdo aplicadas sancdes as pessoas juridicas com o objetivo de garantir
sua efetividade. Essa abordagem é adotada em diversas areas, como nas esferas civel,
administrativa e penal. Em todas essas areas, o julgamento é de natureza penal, mesmo que ndo
haja suspeita de responsabilidade penal da pessoa juridica, como apontam cortes internacionais de
direitos humanos. Além disso, as garantias aplicaveis as pessoas juridicas sdo semelhantes as
garantias penais.

Diante disso, nota-se uma tendéncia internacional inescapavel de criminalizacdo de
condutas relacionadas as pessoas juridicas. Esse caminho tende a se tornar irreversivel, conforme

apontado por especialistas no assunto. Mesmo que a abordagem do criminal compliance seja

"4 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgao. 12 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
337.
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diferente do Direito Penal, h4 uma clara intencdo de responsabilizar as empresas por condutas
ilegais ou antiéticas, buscando incentivar a implementacdo de medidas preventivas e o
estabelecimento de uma cultura de conformidade nas organizagoes.

Contudo, no Brasil, a realidade em relacéo ao criminal compliance e autorregulacao € mais
complicada. O mesmo pode ser dito em relacdo a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
visto que a estrutura funcional complexa das empresas e suas particularidades em relagcdo a
sistematica e dogmatica penal brasileira e seus padrdes tradicionais parecem dificultar a viabilidade
da criminalizacdo e responsabilizacdo penal no mundo empresarial.

Por esses motivos, ha uma resisténcia no Brasil em punir essas empresas, optando-se pela
responsabilizacdo civel, administrativa ou até mesmo conduzi-las ao Direito Administrativo
Sancionador, o que ndo substitui a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, embora o Direito
Administrativo Sancionador se assemelhe bastante com a logica penal.

Em resumo, além das questionaveis interpretagdes constitucionais sobre a modalidade de
responsabilizacdo criminal, é fato que, no Brasil, essa abordagem ja esta prevista em lei desde
1998, na Lei n®9.605/98, no contexto dos crimes ambientais. Curiosamente, essa abordagem recebe
as mesmas criticas observadas em outros paises, por um lado, enfrentando dificuldades para sua
efetivagdo, enquanto por outro, hd um completo desconhecimento dos debates internacionais sobre

0 tema.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto, entende-se que o conceito dos programas de compliance possui
primordialmente duas funcdes basicas. A primeira delas é uma funcdo preventiva, isto €, tem como
objetivo prevenir que delitos econdmicos ocorram em uma organizagdo em que possua 0 programa
de compliance funcionando de acordo com os parametros da Lei 12.846/2013. Em segundo lugar,
a fungéo caracteristica dos programas de compliance é a funcdo de atenuar a pena em caso de
cometimento de crime. Essa fungéo € de grande estimulador para que a empresa se empenhe em
promover seu programa de integridade conforme os ditames da lei, visto que se o0 programa estiver
funcionando de acordo com os padrbes legais, a empresa pode reduzir consideravelmente sua

sancdo em caso de um processo administrativo.
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O tema compliance tem ganhado cada vez mais destaque na sociedade, especialmente
quando se trata de prevencdo e combate a criminalidade de ordem econdémica. Embora inicialmente
tenha surgido com o proposito de corregulacdo estatal e privada nos Estados Unidos, a
implementacdo de programas de integridade se tornou uma pratica mundialmente difundida e
fundamental apara que pelo menos haja uma boa reputacdo das empresas frente a investidores.

No entanto, no Brasil, o compliance é visto mais como uma ferramenta administrativa do
que propriamente penal, visto que ndo se admite a responsabilidade penal das empresas em delitos
econdmicos. Nesse sentido, o compliance funciona como uma gestao programada por um conjunto
de medidas com objetivo final de prevenir e afastar condutas ilicitas. A importancia do compliance
reside no fato de que ele busca criar um ambiente ético dentro das empresas, em que todos 0s
funcionarios sdo orientados a seguir as leis e regulamentos aplicaveis ao negdcio. Isso ajuda a
minimizar o risco de fraude, corrupcdo e outras atividades ilicitas que possam prejudicar a empresa
e seus investidores. Além disso, o compliance funciona também como uma forma de demonstrar
transparéncia e responsabilidade corporativa, 0 que pode aumentar a confianga dos clientes,
fornecedores e investidores.

Além disso, ressalta-se o historico do conceito de crime de colarinho branco — White Collar
Crime, termo criado por Edwin H. Sutherland ainda na década de 30. Observava-se a época que
era uma pratica comumente realizada por pessoas com um alto status social o que dificultava
identificar os autores de delitos econdmicos, diante do enorme poderio politico e financeiro dos
autores. E. Sutherland fez suas principais contribuicGes para a teoria criminolégica em um contexto
histérico o qual os Estados Unidos enfrentaram enormes transformacdes na sociedade e também
com a quebra da Bolsa de Nova York em 1929 e depois com as mudancgas organizacionais e
regulatérias da economia e do Estado com o New Deal. Diante disso, conclui-se que o projeto New
Deal foi de grande relevancia para o controle estatal da atividade empresarial e para coibir o que
E. Sutherland chamava de crime do colarinho branco.

Outro ponto a se considerar de suma relevancia é a questdo da culpabilidade como forma
de justificativa da responsabilidade criminal da pessoa juridica. Essa € uma tese defendida por
Klaus Tiedemann e o autor sustenta que a culpabilidade ndo decorre do fato delituoso cometido
pela empresa, mas sim da omissdo da empresa em implementar medidas preventivas.

No modelo de compliance na Espanha, a culpabilidade desempenha um papel

extremamente relevante e fundamental na medida da pena aplicavel ao caso concreto. 1sso €, 0s
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programas de compliance sdo utilizados ndo apenas para prevenir a ocorréncia de delitos de ordem
econdmica, mas também para avaliar e auferir a culpabilidade da empresa em caso de violagéo da
lei. E por esse motivo que o conceito de culpabilidade é de suma importancia no ramo do Direito
Penal Econdmico.

Em outras palavras, os programas de compliance sdo usados como uma ferramenta para
avaliar a responsabilidade da empresa em relacdo a um determinado crime econdmico. Se ficar
comprovado que a empresa adotou medidas adequadas de prevencdo, detec¢do e correcdo, a
culpabilidade pode ser reduzida ou mesmo eliminada. Por outro lado, se a empresa nao tiver
implementado um programa de compliance efetivo, a culpabilidade pode ser aumentada, o que
podera resultar em uma penalidade mais severa.

Assim, a culpabilidade desempenha um papel central na aplicacdo do Direito Penal
Econdmico na Espanha e os programas de compliance sdo uma importante ferramenta para avaliar
a culpabilidade da empresa e determinar a medida da penalidade. Desse modo, a critica que se faz
ao modelo brasileiro é o de que nele ndo ha responsabilizacdo penal da pessoa juridica, portanto, a
analise da culpabilidade fica prejudicada, visto que ndo ha como medir a culpabilidade da empresa
infratora para se aplicar a pena.

Outro ponto relevante é no tocante a responsabilidade penal da pessoa juridica, visto que
no Brasil ndo se admite a responsabilizacdo criminal das empresas, exceto em crimes ambientais.
Tal premissa acaba dificultando a efetividade e o proprio interesse de as empresas investirem em
programas de compliance robustos, visto que nao serdo responsabilizadas criminalmente por
delitos de ordem econdmica.

Em um contexto geral, tem-se que a pesquisa cientifica ao redor dos programas de
compliance demonstra um rendimento insipiente no que diz respeito a demonstracdo de mudanca
efetiva de comportamento ético no ambiente corporativo. Ainda que haja uma crescente demanda
por programas de compliance em empresas, ndo ha garantias de que os objetivos sejam alcancados,
uma vez que esses programas podem ser vistos como meramente formais, sem um real
comprometimento, principalmente da alta gestdo da empresa, com a ética corporativa.

Em outras palavras, a implementacdo de um programa de integridade pode ser vista como
um exercicio de relagdes publicas para e empresa, a fim de demonstrar uma suporta adesdo a

valores éticos e de responsabilidade social. No entanto, sem uma mudanca efetiva na estrutura e na
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cultura corporativa e sem um comprometimento efetivo com a ética e a integridade dos negocios,
a implementacdo pode se tornar ineficaz.

Desse modo, a implementacdo de um programa de compliance pode acabar sendo vista
como apenas uma formalidade para cumprir os requisitos impostos pela lei para atender exigéncias
dos investidores.

Por fim, a efetividade dos programas de compliance é duramente questionada frente a
estudos cientificos pela auséncia de dados. De acordo com os estudos da pesquisadora Sally
Simpson sobre o que funciona nos programas de compliance, os resultados obtidos foram os de
que as politicas regulatorias que avaliam os programas de compliance tém um papel importante na
prevencéo de delitos corporativos. Entretanto, o estudo demonstrou que a intervencao das agéncias
reguladoras é ainda mais eficaz na prevencdo desses crimes. Embora a pesquisa tenha obtido
resultados conflitantes, € importante destacar que ndo ha evidéncias suficientes para afirmar que
estratégias isoladas, como leis, san¢Bes punitivistas e politicas regulatérias, sejam eficazes por si
sO. Por outro lado, o setor de pesquisa sobre compliance ainda carece de dados mais robustos a
serem produzidos.

E relevante destacar que a pesquisa mencionada referente ao estudo da pesquisadora Sally
Simpson apresentou resultados conflitantes ao se analisar o que funciona e o que n&o funciona
dentro da prevencdo de delitos econdémico-empresariais. De acordo com o estudo, ndo ha
evidéncias suficientes para concluir que os tratamentos de estratégia Unica, isto €, lei, san¢Ges
punitivas e politica regulatdria, tenham um impacto preventivo por si s6. No entanto, € interessante
ressaltar que a presenca de politicas regulatérias a nivel empresarial pode ter um impacto positivo,
0 que é uma descoberta promissora, mas faltam estudos para se comprovar.

Dentre as politicas regulatérias a nivel empresarial, o estudo em questéo encontrou efeitos
positivos em uma mistura de politicas ambientais e anticoncorrenciais. Essa abordagem de politicas
mistas, que engloba uma variedade de setores, pode ser uma estratégia mais eficaz para prevenir
delitos.

Em resumo, pode-se afirmar que o instituto do compliance € um avanco com relacédo a
coibir praticas delituosas do campo corporativo, visto que ele busca a autorregulagdo por parte da
prépria empresa que conhece 0s riscos inerentes ao seu negocio. No entanto, ainda é cedo para
afirmar que de fato os programas de integridade possuem capacidade de alterar o comportamento
ético das empresas de tal modo a surtir efeito e impactar a pratica de cometimento de delitos. E
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necessario analisar ainda o amadurecimento tanto da legislacdo brasileira quanto ao tema como a
producdo de maiores estudos cientificos que consigam analisar a eficacia desses programas.
Ademais, a questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica se mostra como um impasse ainda
para 0 ordenamento juridico patrio se comparado com paises que adotam a referida
responsabilidade, uma vez que isso impacta diretamente no interesse das empresas em investirem
nos programas de compliance de modo a ndo apenas cumprirem o requisito da lei que o impde,
mas também com o objetivo de prevenir a todo custo que praticas ilegais sejam cometidas, uma
vez que se o programa falhar, ele serd usado como uma atenuante para a pena que a propria empresa
ird se sujeitar. Esse, pode-se dizer que seria 0 maior interesse da empresa em se investir em
programas de compliance adequados ndo s6 nos ditames da lei, mas tentando supera-la para que
alcance 0 seu maior objetivo enquanto empresa, isto €, atenuar sua pena dentro do direito penal. E
verdade que no atual modelo brasileiro, o programa de compliance ja atua como uma atenuante, no
entanto, tal atenuante apenas surge efeito dentro de um processo administrativo de

responsabilizacdo (PAR).
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