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RESUMO

A presente pesquisa dedicou-se a apresentar o criminal compliance como um
instrumento de prevencdo de delitos no ambito das empresas e apontou
caracteristicas desse instituto de gestdo e organizacdo empresarial, bem como
algumas de suas implicacdes na responsabilizacdo criminal. Por meio do método
dedutivo e de pesquisa bibliografica, abordou-se a possibilidade de responsabilizacao
criminal dos entes morais na atualidade, além de sua evolucao historica, influenciada
por mudangas significativas nas sociedades. Ademais, apresentou-se o esforgo da
comunidade internacional em combater delitos corporativos, que se materializou na
criagdo de diversos acordos e organismos internacionais, importantes instrumentos
para atingir referido fim. O trabalho defendeu a aplicabilidade do criminal compliance,
cuja origem e predominancia atual estdo atreladas a delitos econdmicos, para a
prevencao de delitos ambientais. Tal proposta € sustentada pelo fato de que referidos
delitos sdo praticados com frequéncia por pessoas juridicas no Brasil e,
principalmente, porgue os danos deles decorrentes sdo em muitos casos irreparaveis.
Dessa forma, considerando que a pretensdo punitiva ndo é sempre apta a reparar o
dano causado, verifica-se que medidas de prevencdo sdo necessidade urgente para
tutelar o direito de carater fundamental, constitucional e transindividual ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Palavras-chave: Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Delitos no Meio
Empresarial. Criminal Compliance. Prevengao. Delitos Ambientais.



ABSTRACT

This current work aimed to present the criminal compliance as an instrument in
preventing crimes inside the companies, as well as indicated features of this
mechanism of corporate management and some of its implications in criminal liability.
Using the deductive method and bibliographical research, this paper discussed the
possibility of criminal liability of legal entities nowadays and its historical evolution,
influenced by great changes in the societies. Furthermore, this paper adressed the
international effort to fight against corporate crimes, what led to the creation of several
international agreements and organizations that are important tools to reach that goal.
This study defended the applicability of the criminal compliance, although its origin and
its current preponderance are tied to economic crimes, to prevent environmental
crimes. This purpose is justified by the fact that those crimes are committed often by
legal persons in Brazil and mainly because the damages arising from them are on
many occasions irreversible. Therefore, considering that the punitive ability of the State
is not always able to restore the damage caused, it is concluded that preventive
measures are an urgent need to protect the right to an ecologically balanced
environment, which is a fundamental, constitutional and supraindividual right.

Keywords: Criminal Liability of Legal Entities. Crimes inside the companies. Criminal
Compliance. Prevention. Environmental crimes.
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1 INTRODUCAO

Com o aumento da atividade industrial e das transacdes negociais,
passou-se a observar novas formas de transgressao a lei penal. Destaca-se 0s crimes
inseridos no meio empresarial, 0s quais, por suas peculiaridades, importam em uma
dificil persecucao penal.

Dentre os obstaculos para a atuacdo do Direito Penal nesses casos,
destaca-se a dificuldade em atribuir e individualizar a responsabilidade penal dos
diversos membros que integram a pessoa juridica. Aléem disso, eventual
responsabilizacdo penal por tais delitos ndo € capaz, inUmeras vezes, de reparar 0
dano causado.

Isso porque, no mais das vezes, referidos ilicitos ofendem bens juridicos
de titularidade coletiva, trazendo consequéncias desastrosas, a medida que atingem
namero indeterminado de pessoas. Basta tomar como exemplo a corrupcdo e 0s
delitos ambientais.

Diante desse cenario, ganham especial relevancia os meios destinados
a prevenir delitos, como o criminal compliance, um instrumento de organizacao e
gestdo empresarial que busca precipuamente evitar a ocorréncia de ilicitos no ambito
da empresa em que esta inserido.

Nessa toada, a presente pesquisa trouxe a baila, primeiramente, a
pertinente questdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas, que intimamente
se relaciona ao criminal compliance, posto que este € ferramenta de controle de
atividades empresariais. Analisou-se, assim, posicionamentos juridicos contrarios e
favoraveis a possibilidade de punicéo dos entes morais, bem sua evolucao histérica,
modalidades e, ainda, se tal hiptese é assegurada pelo ordenamento juridico patrio.

Na secdo seguinte, tratou-se do surgimento, em diversos paises, de
ferramentas, tais como regulamentos e 6rgaos internacionais, destinados ao combate
de delitos corporativos. Instrumentos tidos como embrides do criminal compliance.

ApoGs, passou-se a apresentacao do criminal compliance, como sendo
um mecanismo atual do qual se valem muitos entes juridicos para, sobretudo, prevenir
delitos. Tratou-se de caracteristicas e implicag6es do instituto, bem como vantagens

em implementa-lo.



A seguir, a pesquisa cientifica se valeu de um breve apontamento sobre
a disciplina dos delitos ambientais no Brasil e uma observacéo aos elevados danos
que atividades empresariais vém causado no meio ambiente.

Apés, passou-se a defender a possibilidade/necessidade de aplicacdo
do criminal compliance em organizacdes que exercem atividades diretamente ligadas
ao meio ambiente, para o fim de prevenir delitos ambientais, seguido da secdo que
apresenta uma proposta de estrutura, ou elementos, que deve compor o compliance.

Por fim, questionou-se a responsabilidade do Chief Compliance Officer
em caso de ocorréncia de ilicitos apesar de instalados programas de compliance na
empresa.

Finalmente, a presente pesquisa cientifica utilizou-se do método
dedutivo, partindo de premissas gerais para atingir uma conclusao, além de pesquisa

bibliografica e historica.
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2 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Porque o instituto do criminal compliance se direciona as atividades das
pessoas juridicas, convém esclarecer se estas sdo passiveis de responsabilidade

penal no ordenamento juridico patrio.

2.1 Divergéncias Doutrinarias

De inicio, importa observar que a questdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica é objeto de entendimentos contrarios na doutrina, e que vém se
modificando, numa tendéncia a aceitacdo da responsabilizacdo dos entes coletivos.

Petrocelli (1944 apud JESUS, 2009, p. 165) ensina que capacidade
penal é a aptiddo de um sujeito tornar-se titular de direitos ou obriga¢cdes no campo
de Direito Penal.

Assim, para levar a compreensao acerca da responsabilidade penal da
pessoa juridica, Damasio de Jesus (2009, p. 166) expde as duas teorias aceitas
acerca da natureza desse ente.

A teoria da ficcdo, idealizada por Savigny, sustenta que a personalidade
da pessoa natural ndo é criacdo do Direito. Este apenas limita-se a reconhecer a
personalidade que recebe das méos da natureza.

Por outro lado, a personalidade juridica somente existe por lei e dentro
dos limites por ela fixados. Sua capacidade é restrita e definida pela lei. O ente coletivo
ndo detém consciéncia e vontade proprias, faltam-lhe requisitos psiquicos da
imputabilidade. Nao pode, assim, cometer crimes (JESUS, 2009, p.170).

Em contrapartida, a teoria da realidade, ou teoria organicista,
representada por Otto Gierke, projeta a pessoa juridica como um verdadeiro
organismo, um ser real, que tem vontade propria, independente da vontade de seus
membros. Assim, o ente coletivo é apto a ser sujeito ativo de delitos.

O autor (JESUS, 2009, p.171) explica que aderia a primeira teoria, visto
gue a pessoa juridica s pode praticar atos por meio de seus representantes, 0s quais
sdo dotados de consciéncia e vontade. No entanto, reconhece que o ordenamento
brasileiro, em diversos dispositivos, inclusive constitucionais, determina a punicéo da
pessoa moral. Define, assim, ser invencivel a tendéncia criminalizadora da pessoa

juridica.
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Por seu turno, Luiz Regis Prado (2013, p. 531) acolhe o entendimento
outrora preponderante no direito penal brasileiro, o da irresponsabilidade penal da
pessoa juridica. O autor atribui a nova tendéncia de responsabilizagdo criminal a
alguns fatores contemporaneos, como o papel mais importante da pessoa juridica na
sociedade moderna, e o fendbmeno da criminalidade econémica lato sensu, como
crimes contra a ordem econdmica, relacdes de consumo e meio ambiente.

Segundo ele, ha uma incompatibilidade entre responsabilidade criminal
e a pessoa juridica, visto que |he faltam os elementos da capacidade de acéo,
capacidade de culpabilidade e capacidade de pena.

Ainda, para Prado (2013, p. 538) ndo se justifica violar principios
garantidores do individuo em prol da garantia da ndo impunidade por danos causados
a coletividade:

Nesse sentido, assoma como imperiosa a necessidade de proteger a pessoa
humana do risco de sua instrumentalizacdo pelo poder estatal. O homem néo
pode ser considerado como simples meio para a persecucéo de finalidades
politico-criminais, ainda que de defesa social [...] é paradigmético que um
Estado democratico de Direito que este exista sempre para o individuo e nédo
0 oposto: omne jus hominumm causa introductum est. De sorte que ele s6
pode ser concebido como garantidor da liberdade e da dignidade humana.

Sem mencionar que as grandes empresas estdo sob o controle de
poucas pessoas. Assim, a vontade destas deve ser punida, e ndo da pessoa juridica,
sob pena de elas se camuflarem na vontade do ente juridico por elas controlado
(PRADO, 2013, p. 539).

Punir criminalmente a pessoa juridica violaria o principio da
culpabilidade, visto que se basearia no fato culpavel praticado por alguns de seus
membros.

De outro lado, assim como outros doutrinadores condescendentes a
tendéncia criminalizadora atual, André Estefam (2013, p. 86) invoca dispositivos do
ordenamento juridico que preveem a responsabilidade penal dos entes coletivos,
como o artigo 173, 85°, e artigo 225, 83° ambos da Constituicdo Federal, e a Lei
9.605/98!. Estefam defende que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica nédo

fere as bases do Direito Penal.

1 Art. 173, §5° da Constituicdo Federal: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular”; Art. 225, §3°, da Constituicdo Federal: “As condutas e atividades consideradas
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O autor replica o argumento contrario a punicdo da pessoa moral
baseado na sua falta de capacidade de acéo e de culpabilidade, observando que estes
serdo analisados na conduta criminosa praticada pelos dirigentes do ente ficticio. Isso
porque € pressuposto a punicdo corporativa a descricdo da conduta de seus
representantes, pessoas fisicas.

Argumenta, assim, que ha “um concurso necessario de agentes,
exigindo-se que a denuncia descreva a conduta da pessoa juridica e da pessoa fisica
(ainda que esta, excepcionalmente, n&o tenha sido identificada)” (ESTEFAM, 2013, p.
87).

Ocorre que, analisando-se a tendéncia jurisprudencial, ndo se pode
inferir que a responsabilidade penal da pessoa juridica esta condicionada a punicéao
criminal da pessoa fisica. O que se exige € a demonstracdo de que a conduta
criminosa foi realizada em nome do ente coletivo, posto que, ndo fosse assim, ndo se
poderia imputar o delito & pessoa juridica. Nesse sentido, ja entendeu o Supremo

Tribunal Federal, em matéria ambiental:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.
CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FIiSICA QUE NAO
ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUIQAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225,
§ 3°, da Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizagéo penal da
pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea persecu¢éo penal da
pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma
constitucional n@o imp8e a necesséariadupla imputagdo. 2. As
organizacdes corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela
descentralizacdo e distribuicdo de atribuicbes e responsabilidades, sendo
inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma
pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicacao do art. 225, §3°, da Carta Politica
a uma concreta imputacdo também a pessoa fisica implica indevida restri¢céo
da norma constitucional, expressa a inten¢do do constituinte originario ndo
apenas de ampliar o alcance das sanc¢des penais, mas também de evitar a
impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de
individualizacdo dos responsaveis internamente as corporagdes, além de
reforcar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificacdo dos setores e
agentes internos da empresa determinantes da producéo do fato ilicito tem
relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer
se esses individuos ou 6rgaos atuaram ou deliberaram no exercicio regular
de suas atribui¢cBes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atuacao
se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal
esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado delito a
pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a

lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigagao de reparar os danos causados”; Lei 9.605/98, art. 3°,
caput: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, hos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.
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responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizacdo conjunta e
cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em néo raras oportunidades,
as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de
tal modo que n&o permitirdo a imputacdo de responsabilidade penal
individual. 5. Recurso Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, provido. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso
Extraordinario n°® 548181, Relator: Min. Rosa Weber, 2013). (grifo nosso).

Na mesma linha, Cleber Masson expde sua preferéncia pela teoria
organicista, de Otto Gierke, que defende a possibilidade de o ente juridico ser sujeito
de direitos e obrigacdes (2016, p. 205).

Para o autor, a pessoa juridica pode figurar como sujeito ativo de delitos,
posto que constitui-se de ente autdbnomo, dotado de consciéncia e vontade. Sua
punicdo ndo constitui ofensa ao principio da personalidade da pena, isso porque a
pena distingue-se dos efeitos da condenacéao.

Ocorre que, segundo Masson, somente pode ser admitida a pratica de
delitos pela pessoa juridica em relagao “aos crimes previstos na Constituigdo Federal,
desde que regulamentados por lei ordinaria, a qual deve instituir expressamente sua
responsabilidade penal’ (2016, p. 207).

Masson observa que a Constituicdo Federal reconheceu a
responsabilidade penal do ente coletivo nos crimes contra a ordem econdmica e
financeira, contra a economia popular e contra 0 meio ambiente. No entanto, somente
em relacdo aos delitos ambientais houve edi¢céo de lei, a Lei n°® 9.605/98, que dispbe
sobre a responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Quanto aos crimes contra a
economia popular e a ordem econdmica e financeira, ainda ndo hé lei definidora dos
delitos cujos sujeitos ativos sdo a pessoa juridica, visto que as Leis 1.521/51, 7.492/86
e 8.176/91 tratam apenas da responsabilidade penal da pessoa fisica (MASSON,
2016, p. 207).

Certo é que a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica € uma
realidade no ordenamento juridico de grande parte dos paises ocidentais, inclusive o
Brasil. Portanto, em que pese argumentos contrarios, ndo se pode fechar os olhos
para essa possibilidade, ja que vem sendo aplicada no Brasil, sendo necessario,
assim, estar preparado para a hipotese, que, no decorrer dos anos, tende a ser
ampliada para outros tipos de delitos.

Ademais, é de se observar que 0 argumento contrario a possibilidade
de responsabilizacdo que se funda na auséncia de culpabilidade do ente moral é

afastada pela tese de que o conceito tradicional de culpabilidade — como sendo uma



14

reprovabilidade ética e moral — s6 pode ser aplicada a pessoa fisica. Isto €, o principio
da culpabilidade para as pessoas juridicas € distinto.
E o que idealiza Klaus Tiedemann (apud FELICIO, 2019, p. 195). Assim:

Com lastro nesse pensamento, Klaus Tiedemann registra que o contetdo da
culpabilidade que legitima a responsabilidade penal da pessoa juridica é o
seu defeito de organizacdo, ndo porque constitui o fato delitivo da empresa,
mas por revelar a sua omissédo em adotar, durante o desenvolvimento das
atividades empresariais, medidas preventivas que poderiam evitar a
ocorréncia de delitos, devendo as acdes individuais serem consideradas
como acdes de corporacao. O referido autor defende que cada individuo ou
entidade juridica deve responder por sua culpabilidade, sendo incorreto
condenar uma pessoa fisica ou uma pessoa juridica pela culpabilidade de
outrem, tal como ja procedeu no Tribunal Constitucional Federal alemao
(caso Bertelsmann) e na Corte de Cassacdo Francesa. Desse modo, se
familiariza com o entendimento da Corte de Justica das Comunidades
Europeias que defende uma culpabilidade propria da empresa com base em
critérios do Direito Civil e do Direito Administrativo, onde a estrutura da
empresa, sua importancia para o meio social decide suas obriga¢des, sendo
um dever da empresa se organizar, se informar sobre as regras juridicas
existentes e cumprir as determinac¢@es legais, a exemplo de ordenamentos
juridicos como os Estados Unidos da América, Japdo, Noruega, Suica e 0s
Paises Baixos que atribuem as infragbes as corporagdes por ‘falta de
organizagao’.

Nesse sentido, vem sendo admitido um modelo construtivista de
culpabilidade empresarial, que tem como base, em sintese, a ndo organizacado
adequada da empresa ao Direito (FELICIO, 2019, p. 197).

E mais. Salvador Netto e Alamiro Velludo (2018, p. 198) sustentam que
a culpabilidade empresarial ndo reside precisamente no mero defeito da organizagao
da empresa. Na realidade, procede-se a verificacdo de alguns fatores como se era
possivel esperar da instituicdo alguma organizacdo e se referida organizacao seria
apta a evitar o ilicito, de maneira que o juizo de valoragao do injusto recai ndo apenas
sobre a existéncia da deficiéncia organizacional, mas também sobre seu nexo de
causalidade com o delito e a possibilidade de o ente coletivo organizar-se de acordo
com a lei.

Por fim, ressalta-se que a responsabilidade da pessoa juridica ndao exclui
a da pessoa fisica. Nessa toada, o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica ndo condicionam a responsabilidade penal da pessoa juridica a condenacéo

da pessoa natural, ou seja, ndo € necessaria dupla imputacao.
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2.2 Evolucao Histérica da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

Embora se faca referéncia as ultimas décadas como o periodo que
trouxe o fenbmeno da puni¢cdo da pessoa juridica a diversos ordenamentos, insta
realizar um breve estudo historico a fim de se reconhecer que ndo se trata de um
fendbmeno apenas do direito contemporaneo.

Sérgio Saloméo Shecaira (2003, p.30) aponta para a existéncia de duas
fases na Grécia antiga. A primeira foi marcada pelo espirito coletivista, em que as
corporacbes eram penalmente responsabilizadas. Na fase posterior, a punicao
individualista predominou, mas, ainda assim, por um longo periodo, crimes de
natureza religiosa e politica conduziram a san¢des coletivas.

J& o direito romano, como leciona Ataides Kist (1999, p. 49), adotando a
teoria da ficcdo, ndo reconhecia a existéncia de um ente coletivo com vontade propria,
capaz de ser responsabilizado criminalmente. Realidade essa que se consubstanciou
no brocardo societas delinquere non potest.

Apesar disso, ha entendimentos de que algumas sancdes coletivas em
Roma, conquanto denominadas como de natureza civil, caracterizavam, na realidade,
verdadeiras repressdes criminais.

Por outro lado, na ldade Média, nucleos de atividades coletivas, como
comunidades, corporacdes e irmandades eram caracteristicas dominantes do modo
de vida e de producao do periodo.

Desta forma, devido a importancia dos entes coletivos, e a
potencialidade de ameacarem direitos alheios, passou a vigorar novamente na Europa
a capacidade penal da pessoa juridica. Assim, Affonso Arinos de Mello Franco (1930
apud ROTHENBURG, 1997, p. 30):

Os direitos escandinavo, franco, anglo-saxdo e alemdo, consideravam
sujeitos de infragcéo penal a familia, o cl&, o guild, e a obrigagéo de ser punido
era solidaria para os agentes de delitos coletivos. A mesma coisa se pode
dizer do direito italiano de entdo, segundo Manzini, que narra a curiosa
consulta feita por um bispo de Ravenna, que indagou do jurista Giovani
Bastiano se devia punir uma multiddo de dizimadores de florestas, singular
ou coletivamente. Bastiano respondeu que a puni¢cao singular ou coletiva
dependia da forma pela qual tinha sido efetuada a infracdo, se singular, se
coletivamente.

Com o fim do feudalismo e o advento do lluminismo e da Revolucéo

Francesa, devido a seus ideais de liberdades e individualismo, predominou no
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territdrio europeu novamente a irresponsabilidade da pessoa juridica. Na Franca, as
corporacOes foram extintas. No entanto, ainda assim, segundo Rothenburg (1997, p.
33), a criminalizacdo de atos da pessoa juridica continuou ocorrendo esporadica e
discretamente. Mais proximo a atualidade, ap6s a Segunda Guerra Mundial, por
exemplo, empresas foram punidas por mancomunar com o adversario.

E ainda, de acordo com Rothenburg (1997, p. 33):

Ultrapassando os limites dos Estados, essa consagracao da pessoa juridica
como sujeito ativo de delitos alcanca organismos internacionais — como a
Comunidade Europeia, cujo Conselho, ‘pela Res. 77 (28) considera
necessario o Direito Penal para a protecdo do meio ambiente, acenando
inclusive com a responsabilidade das pessoas juridicas’ (GOMES, 1991, p.
393) — e mundiais - como a Organizagao das Nac¢des Unidas.

Destarte, observa-se que a orientacdo quanto a (ir)responsabilidade
penal dos entes coletivos foi se modificando no decorrer das transformagdes na
histéria da humanidade. Verifica-se que a retomada da tendéncia medieval nos dias
atuais, de punicdo criminal aos entes coletivos, se deve, ainda que ndo somente, ao
mesmo elemento ensejador daquele periodo, qual seja, a importancia das pessoas
juridicas na sociedade, se considerarmos, por exemplo, sua ampla interferéncia atual
em matéria de meio ambiente, direito do consumidor, direitos trabalhistas e sua

incidéncia em delitos econdmicos.

2.3 Modelos de Responsabilidade da Pessoa Juridica

Mencione-se ainda que ha modelos, ou sistemas, diferentes no tocante
a atribuicdo de responsabilidade ao ente coletivo.

Guilherme Lopes Felicio (2019, p. 176) esclarece que o sistema de
heterorresponsabilidade, ou sistema vicariante, é aquele em que a responsabilidade
penal da pessoa juridica esté vinculada a da pessoa fisica, notadamente seu dirigente
ou representante legal. Ou seja, por este sistema, inviabilizava-se a punicdo do ente
moral na auséncia de responsabilizacdo individual, estabelecendo-se a necessaria
dupla imputacao.

A aplicacéo de referido modelo mostra-se dificultosa, ja que depende da
imputacdo criminal da pessoa fisica, 0 que, como é sabido, revela-se tarefa muito
ardua em relacdo aos complexos delitos econdmicos, diante da dificuldade de

identificacdo de seus agentes responsaveis.
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JA nos modelos de autorresponsabilidade, ou por defeito de
organizacao, ndo se leva em conta o comportamento da pessoa fisica, e sim, do ente
coletivo, tanto antes, quanto apés o delito. Assim, neste modelo de responsabilidade,
a implementacdo de medidas de prevengdo e combate a delitos relacionados a
pessoa juridica, implicara em sua responsabilizacdo, podendo levar a mitigacdo da
pena ou até sua absolvicdo (MARTIN, 1999 apud SARCEDO, 2015, p. 137).

A adocdo de um programa de compliance pela empresa, na hipétese de
ocorréncia de um delito ndo traria qualquer beneficio ao ente coletivo, no sistema
vicarial, ao passo que, no modelo por defeito de organizacdo essa medida seria em
maior ou menor grau proveitosa a corporacao.

Aliando caracteristicas dos modelos de imputacdo de hetero e
autorresponsabilidade, h4 o modelo misto. Como indica o0 nome, referido sistema se
assemelha inicialmente ao sistema vicarial, pois atribui responsabilidade ao ente
coletivo por delito praticado por seu representante em beneficio daquele. Mas, ao
mesmo tempo, leva em conta a culpabilidade corporativa, ou seja, aufere se as
medidas preventivas adotadas eram as adequadas no caso concreto, podendo
influenciar na aplicacdo da pena - levando até a absolvicdo -, caracteristica que
aproxima tal modelo ao do por defeito de organizacdo (SARCEDO, 2015, p. 138).

Além disso, nesse sistema também € possivel a responsabilizacdo da
pessoa juridica quando se tem a certeza de um delito, no entanto, ndo é possivel
imputa-lo ao seu agente fisico. Neste caso, mostra-se necessario apontar os defeitos
de organizacéo do ente que conduziram ao resultado delitivo.

O modelo misto aparenta, assim, constituir o sistema mais satisfatério,
pois, se de um lado permite a responsabilizacdo do ente coletivo pela conduta de seu
membro — 0 que se mostra necessario em relacdo ao delitos econdmicos, ja que de
dificil identificacdo de seus agentes e condutas —, de outro, representa um estimulo a
adocdo pelo ente coletivo de medidas destinadas a prevenir delitos no seio da
corporacdo, a medida que os leva em conta para aferir sua culpabilidade ou

simplesmente sua pena.
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3 ASPECTOS HISTORICOS DO CRIMINAL COMPLIANCE

O surgimento do criminal compliance foi impulsionado por movimentos
internacionais que deram origem a 6rgaos de regulamentacéo e controle atuantes até

os dias de hoje. Oportuno que se mencione alguns deles.

3.1 O Foreign Corrupt Practices Act

Ao longo do século XX as transacfes comerciais intercontinentais se
intensificaram sobremaneira e demonstraram a relevancia que passavam a assumir
no capitalismo na era da globalizagao.

Da mesma forma, passou-se a verificar crimes sendo praticados por
empresas, ocasido em que os Estados Unidos passaram a promover a
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas.

Em 1977, o Congresso norte-americano aprovou o Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), a lei americana sobre Praticas de Corrupgdo no Exterior,
normatizacao que surgiu com o fim de combater a corrup¢do comercial internacional.

O contexto conturbado pelo que passava o pais justificava tal medida.
Apébs o escandalo Watergate, que levou a queda do entdo presidente americano
Nixon, as investigacbes da Securities Exchange Comission (SEC) dirigidas as
contribuicdes a campanha de reeleicdo de Nixon trouxeram a tona que empresas
norte-americanas realizavam acordos comerciais no territorio nacional e em outros
paises mediante suborno a funcionarios publicos estrangeiros. A revelacdo do
pagamento de milhdes em propina colocou em xeque a reputacdo de inUmeras
empresas americanas e afetou sua economia.

Nesse contexto, a SEC promoveu o programa disclosure, pelo qual
prometia anistia a empresas que confessassem o suborno a funciondarios publicos
estrangeiros e se comprometessem a adotar mecanismos de compliance
anticorrupcao.

Em relacdo a esse momento, Carla Verissimo (2017, p. 150) esclarece:
“A extensao das revelagdes foi chocante: mais de 400 empresas, dentre as quais 100
entre as maiores do mundo, confessaram ter pago propinas substanciais no passado”.

Assim, diante deste cenéario e do clamor da sociedade, somente em

1977, no mandato do presidente Carter, a FCPA foi criada, criminalizando a corrupgao
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de funcionarios publicos estrangeiros com o fim de obter privilégios comerciais, como
reducdo de impostos, alteracédo da lei ou o recebimento de autorizacdes necessarias
(BLOK, 2018, p. 84).

O Ato também determina as empresas norte americanas o registro das
transacbes comercias a e efetivacdo de controle contabil, a fim de se garantir a
regularidade das negociacfes. Assim, ndo sO a corrupcdo em sua forma pura, mas
também qualquer pagamento feito pelas empresas que ndo esteja devidamente
registrado € punido.

A lei tem aplicabilidade extraterritorial, submetendo as suas disposicbes
nao s6 as empresas americanas como as estrangeiras listadas na bolsa de valores
nos Estados Unidos (tanto acdes como American Depository Receipts — ADRS) ou se
0s negocios forem feitos no mercado de balcdo nos Estados Unidos. (VERISSIMO,
2017, p 151).

Segundo Marcella Blok (2018, p. 86):

Tal como referido anteriormente, a FCPA tem aplicabilidade no Brasil
alcancando (i) empresas brasileiras com negdcios, subsidiarias ou listadas
na bolsa de valores norte-americana, ndo se restringindo apenas as
empresas listadas (isto é, se uma empresa genuinamente brasileira, por
exemplo, prestar servi¢os para uma empresa americana, como representante
ou agente, ela passa a estar indiretamente sujeita a FCPA),(ii) empresas e
individuos brasileiros estao sujeitos a FCPA se efetuarem, diretamente ou por
meio de intermediarios, um pagamento indevido em territério americano ou
gue passe por l4 e (iii) as holdings americanas responséaveis por atos de suas
subsidiarias brasileiras enquanto tenham autorizado, dirigido ou controlado
suas atividades, assim como domestic concerns que sejam empregados ou
ajam em proveito dessas subsidiarias estrangeiras.

O Ato se destina a criminalizar o pagamento de propina a funcionarios
de governo estrangeiros, e nao nacionais.

Aplica-se a puni¢cdo a pessoas juridicas e pessoas fisicas, em que as
penas vao desde dano reputacional a multas, sancbes administrativas e penas
privativas de liberdade. A fiscalizacdo incumbe ao SEC (6rgao semelhante a
Comisséo de Valores Imobiliarios) e ao Department of Justice (DOJ).

Ocorre que, a época de sua implementacdo, o FCPA se mostrou
prejudicial as empresas norte-americanas, que perderam competitividade frente as
empresas estrangeiras, posto que estas nao se sujeitavam a legisla¢cdes que puniam

0 pagamento de propina a funcionarios publicos estrangeiros.
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Assim, para que o mercado internacional também se comprometesse
com medidas anticorrupcdo — e assim nivelasse sua concorréncia com o mercado
estadunidense —, os Estados Unidos passaram a negociar um tratado internacional
com o0s paises membros da Organizagdo para Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), com vistas a combater o pagamento de propina em transacoes
internacionais.

Na época, a OCDE ja havia elaborado orienta¢des contra a corrupcao,
como um guia para empresas multinacionais, o Guidelines for Multinational
Enterprises, publicado em 1976.

Mas, de fato, o maior anseio internacional conduziu a elaboragcéo, em
1994, de uma Recomendacgéo aos Estados partes. Embora ndo fosse vinculante, a
recomendacao mostrou grande importancia, pois foi o primeiro acordo internacional
em que os Estados assumiram compromisso de adotar medidas anticorrupgao.

Alguns paises, no entanto, defendiam que a criminalizacdo sO seria
efetiva com a adogéo de um instrumento vinculante pelos Estados. Assim, em 1997
foi criada e assinada a Convencédo sobre o Combate da Corrupgédo de Funcionarios
Plblicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, que possui
funcionamento analogo ao FCPA e mecanismos de avaliagcdo dos programas de
compliance (VERISSIMO, 2017, p. 151).

Referida Convencéo foi ratificada em 2000 pelo Brasil.

3.2 United Kingdom Bribery Act

Também de grande influéncia no mercado mundial, foi promulgada em
2010 a United Kingdom Bribery Act (UKBA), a lei britanica de combate e prevencao a
corrupcéo. De acordo com Marcella Blok (2018, p. 87), a legislagéo visa penalizar a
corrupcédo de agentes publicos estrangeiros, mas principalmente de pessoas juridicas,
tendo incidéncia ndo s6 nos paises que adotam a UKBA, como também empresas
gue realizam negocios com pessoas juridicas e/ou fisicas com domicilio, sede fiscal

ou filial nesses paises. Assim, segundo Blok (2018, p. 87):

[...] dito de forma mais direta: uma pessoa juridica latina, africana, europeia,
americana, asiatica ou de qualquer outras nacionalidade que de uma forma
mais ou menos habitual tenha relag6es negociais com sociedades radicadas
na Inglaterra, Pais de Gales, Escdécia e Irlanda do Norte esta sujeita ao
“Bribery Act 2010”. A aplicabilidade da lei é, por conseguinte, local e
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extraterritorial comportando ndo somente empresas do Reino Unido que
fazem negdcio local e no exterior e empresas estrangeiras com operacdes no
Reino Unido como também funcionarios publicos locais e estrangeiros dos
setores publico e privado.

Assim, incrimina-se a entidade que nao previne um ato de corrupgao
praticado em seu home ou em Sseu interesse.

A pessoa juridica sO poderd se eximir de responsabilidade pelo ato
cometido se demonstrar possuir procedimentos adequados de combate e prevencgao
a corrupcédo, ou seja, um compliance apropriado seria capaz de abster a sociedade

empresaria de punicdo. Nesse sentido, Blok (2018, p. 89) observa:

As penalidades sao civis e criminais, tanto para a pessoa fisica quanto para
a juridica. S&o impostas multas ilimitadas a empresas e eventual dissolugéo
da mesma e multa ilimitada e/ou até 10 anos de prisdo a pessoas fisicas. Os
diretores de empresas privadas podem sofrer destituicdo de seus cargos e
proibig&o de exercicio de cargos de diretoria por até 15 anos. Os contratantes
publicos, por sua vez, podem sofrer exclusdo de seus mandatos, sem
prejuizo de midia negativa e dano as suas imagens.

No entanto, a UKBA, assim como a FCPA, nao regula os requisitos de

um programa de compliance.

3.3 O GAFI

O Grupo de Acéo Financeira (GAFI), em inglés, Financial Act Task Force
(FACT) é uma entidade intergovernamental instaurada em 1989 em carater provisorio
pelos Estados-membros do G7, mas que foi sucessivamente prorrogando seus
mandatos e alcancando reconhecimento mundial a ponto de ter se tornado hoje o
principal grupo internacional de combate a lavagem de dinheiro.

Além disso, 0 grupo visa promover a implementacdo de meios para
combater o financiamento ao terrorismo, além de ameacas a integridade do sistema
financeiro. Seu mandato atual foi adotado em 2012 e vigora até 2020.

Em 1990 o 6rgéo publicou as Quarenta Recomendacgfes, medidas que
sdo consideradas padrdo internacional no combate a lavagem de dinheiro e
financiamento do terrorismo. Tais medidas foram atualizadas em 1996, 2001, 2003 e
2012. Novas recomendacdes também foram publicadas, como as 9 Recomendacdes

Especiais contra o terrorismo, em 2001.



22

O GAFI monitora o progresso de seus paises membros e avalia a
implementacdo de medidas adequadas, bem como identifica as vulnerabilidades de
seus sistemas financeiros.

Segundo Carla Verissimo (2017, p. 138), o ente atua aplicando
mecanismos de persuasdo e meios de pressdo. Aqueles se consubstanciam na
elaboracdo de guias de orientacdo para implementacédo dos deveres de compliance,
manuais de tipologia e na realizacao de trés reunides anuais do Plenario do GAFI. A
pressdo, por sua vez, é exercida por meio do sistema de inclusdo em listas publicas
(public statements), pela aplicacdo da Recomendacédo n° 19 a paises de risco e ainda
pelo chamado aos Estados-membro para que apliguem contramedidas.

A Recomendacdo n° 19 do GAFI se destina aos paises de alto risco
financeiro e determina aplicacdo de medidas reforgcadas com vistas a estabelecer
transacdes financeiras seguras. Ela impde aos demais paises que tomem precaucdes
ao se relacionarem comercialmente com paises de alto risco. No entanto, ndo
especifica as medidas a serem tomadas.

Ocorre que, segundo Verissimo (2017, p. 138), apenas o fato de um pais
estar sujeito a Recomendacdo 19 ja € uma sancdo em si mesmo, Vvisto que traz
diversas implicacbes a sua economia. E consequéncias ainda mais graves Sao
suportadas pelo pais quando ocorre o “chamado para adog¢ao de contramedidas”.

Um exemplo foi o que ocorreu em 2008 com o Ird, quando o GAFI emitiu
um alerta aos Estados sobre 0s riscos que 0 pais representava ao sistema financeiro
internacional. E, em 2009, determinou que os paises adotassem as contramedidas,
gue consistiam em maior vigilancia nas transacdes e comunica¢cao como suspeitas de
todas as transacdes financeiras realizadas com bancos e clientes iranianos. O
resultado disso é que as instituicdes financeiras acabaram ndo autorizando
transacdes envolvendo entidades e pessoas iranianas.

Também a Austria é exemplo de pais membro que se rendeu as
pressdes do GAFI. O pais, que foi um dos fundadores do érgao, relutava em extinguir
suas contas andonimas de poupanca, o que o tornava o destino preferido de fundos de
origem duvidosa.

Assim, em 1999 o GAFI aplicou a Resolugdo n°® 21 ao pais, alertando
aos Estados quanto as transacdes financeiras com parceiros austriacos. Em fevereiro
de 2000, a Austria foi ameacada de ser suspensa se até junho do mesmo ano nao

resolvesse o problema. Resultado disso veio em novembro, quando se extinguiram as
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contas de poupanca andénimas e implementou-se medidas antilavagem de dinheiro no
territorio austriaco.

Assim, o GAFI, que conta com 38 membros, entre eles o Brasil, é
responsavel pela adocao de medidas antilavagem nao so por seus Estados membros,
mas também por todo sistema financeiro internacional. Isso porque os Estados
membros acabam impondo limitacfes as transacfes com seus parceiros comerciais
ndo membros, principalmente se forem considerados paises de risco, devido a
ameaca que eles representam. O que, por muitas vezes, termina por forca-los a

também seguir as 40 Recomendacdes do GAFI.

3.4 Convencgdes Internacionais

Outro instrumento internacional, no ambito americano, € Convencéao
Interamericana contra a Corrup¢ao, aprovada no ambito da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) e firmada em 1996, em Caracas, ha Venezuela. No Brasil, ela foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 152, de 25 de junho de 2002 e promulgada pelo
Decreto Presidencial n° 4.410, de 7 de outubro de 2002.

A sua forma de execucado se da pelo Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (MESICIC). O
mecanismo atua promovendo uma analise peridédica das medidas adotadas, analisa
leis e instituicbes dos Estados-membros e avalia sua eficacia na prevencao e combate
a corrupcao. Peritos do MESICIC também realizam visitas in loco aos paises-
membros, ocasido em que se reinem com autoridades do Estado e organizacdes da
sociedade civil. Assim, o MESICIC pode elaborar recomendacgdes aos Estados-parte
para que aprimorem seus dispositivos legais. Ao final da rodada de avaliacéo, o
Comité de Peritos avalia a implementacéo de tais recomendacoes.

Por sua vez, a Secretaria Técnica, a fim de promover a cooperacao, pilar
da Convencdo, elabora leis modelo e guias legislativos como sugestdo para auxiliar
os estados membros. Além disso, um férum é realizado com o fim de possibilitar que
os Estados apresentem as boas praticas que adotaram e que se mostraram eficazes,
promovendo o intercambio de informagdes.

A Assembleia-Geral da ONU aprovou, em 29 de setembro de 2003, a
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo (United Nations Convention
against Corruption - UNCAC), ou Convencéao de Mérida, de 2003, adotada pelo Brasil,



24

que prevé que os Estados-membros implementem politicas contra a corrupgéo, no
setor publico e privado. Preconiza o dever de os paises-membros adotarem medidas
que ampliem o acesso as contas publicas pelos cidaddos, promovendo a
transparéncia.

A Convencéo incentiva a promoc¢ao de medidas preventivas e pede para
gue os paises introduzam em seus ordenamentos juridicos puni¢cdes ndo s6 a
corrupgdo, mas a atos que a incentivem, como obstrucdo da justica, trafico de
influéncia e lavagem de recursos provenientes da corrupcao.

Assim, o acordo determina as diretrizes, mas as medidas a serem
adotadas, bem como critérios de avaliacdo dos meios preventivos ficam a cargo dos
Estados, que se reiinem periodicamente na Conferéncia dos Estados Parte. Esta tem
a funcdo de examinar a aplicacdo das recomendacdes da Convencgéo, aprovar o
regulamento das medidas que estdo sendo promovidas pelos paises, facilitar o
intercambio de informacdes, além de identificar a necessidade de assisténcia técnica
dos Estados Parte para aplicar a Convencéao.

A United Nation Office on Drugs and Crimes (UNODC), guardido da
Convencao, também mantém programa de auxilio aos paises para aplicacdo das
disposi¢des da Convencéo (VERISSIMO, 2017, p. 155).

A Convencéo Interamericana contra a Corrupcéo, da OEA, a Convencao
das NacgOes Unidas contra a Corrupcdo (ONU) e a Convencdo de Combate da
Corrupcao de Funcionéarios Publicos Estrangeiros, da OCDE, foram as principais
convencdes internacionais que levaram a criacdo no Brasil da Lei 12.846/13, a Lei
Anticorrupc¢do. Isso porque referido dispositivo foi elaborado a fim de atender as
exigéncias trazidas pelas convencdes, as quais dispdem que cada pais membro

adotard as medidas necessérias para prevenir e punir a corrupgao.
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4 O CRIMINAL COMPLIANCE

Obedecer é o significado de to comply with. Compliance significa
cumprimento ao que é ordenado, conformidade.

No ambito empresarial, o termo compliance vem sendo utilizado para se
referir ao cumprimento normativo. Na realidade, busca-se ndo s6 a observancia de
normas legais, como também de diretrizes internas e condutas éticas. Com esse fim,
muitas empresas langam mao de programas de integridade.

Klinder (2010 apud BACIGALUPO, 2012, p. 134) sustenta que no
corporate compliance, ou compliance corporativo, além do dever de cumprimento do
direito vigente, subsiste o dever de instauragcédo, na empresa, de um departamento
especial de controle e vigilancia que assegure a observancia dos mandamentos
juridicos.

Assim, o principal objetivo dos programas de compliance € a prevencéao
do cometimento de infrag6es e irregularidades pela pessoa juridica e seus integrantes.
O que, por sua vez, visa a protecao contra 0s riscos legais e reputacionais aos quais
a empresa esta sujeita (VERISSIMO, 2017, p. 90).

Além disso, segundo Carla Verissimo (2017, p. 90), o compliance:
‘impbe a empresa o dever de apurar as condutas ilicitas em geral, assim como as que
violam as normas da empresa, além de adotar medidas corretivas e entregar 0s
resultados de investigagdes internas as autoridades, quando for o caso”.

O compliance difere da auditoria interna a medida que esta se da
periodicamente, enquanto o compliance é constante. Ademais, 0 programa de
integridade mostra-se mais amplo, pois, além de identificar riscos, promove a
implantacdo de medidas, treinamentos e ac0Oes para concretizar a prevencao
almejada.

N&o obstante seu carater eminentemente preventivo, o compliance
também apresenta finalidades em caso de ocorréncia de infracdes. E o chamado
aspecto reativo, pelo qual, verificado um delito, o programa de integridade auxilia as
investigacdes e pode influenciar na aplicacdo de reprimendas (VERISSIMO, 2017, p.
92).

Insta observar que a medida também se presta a definir funcdes e
atribuicdes dos integrantes da pessoa juridica, além de terceiros (como subsidiarias e

correspondentes). Assim, promove-se mais facilmente a identificacdo do agente
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responsavel por eventual infracdo, o que, por si s6, mostra-se relevante, ja que a
atribuicdo de responsabilidades a pessoas fisicas € um dos grandes desafios da
criminalidade empresarial.

Enrique Bacigalupo (2011, p. 39) aponta a tendéncia atual de adeséo a
programas de compliance citando o Solvency Il, que consiste em uma diretiva do
direito da Unido Europeia que regulamenta a prevencdo de riscos empresas de
seguros na Unido Europeia. Segundo o autor, ainda assim, os diversos ordenamentos
juridicos europeus ndo possuem uma regulamentacdo comum sobre questbes
relativas ao compliance.

Contudo, o que diversas empresas tém em comum € a instauracao de
um sistema de Ombudsmann, o qual permite a realizacdo de denuncias, mas protege
a identidade do informante.

Para Bacigalupo (2011, p. 40), o direito alem&o possui um importante
mecanismo. O 8130 da OWIG (Ordnungswidrigkeitengesetz ou Lei de Contravencgdes
da Ordem Alema, que dispde sobre as infragbes administrativas) sanciona com multa
de milhdes de euros o titular da empresa, seu representante ou diretor que se omita
dolosa ou culposamente na adocéo de medidas de vigilancia necessarias para impedir
o descumprimento de um dever que incumba a empresa e que cuja infracdo constitua
um delito ou uma infracdo de ordem.

Ja na América do Sul, no Chile, a Ley de La Responsabilidad Penal de
Las Personas Juridicas, Lei n°® 20.393, regulamenta amplamente medidas de
prevencao a infracdes administrativas e penais (BACIGALUPO, 2011, p. 41)

No Brasil, a Lei 9.613/98, que dispbe sobre lavagem de dinheiro, é o
primeiro diploma legal em que o compliance se manifestou.

Segundo Carla Verissimo (2011, p. 15):

As pessoas fisicas e juridicas sujeitas aos mecanismos de controle, na forma
dos arts. 10 e 11 da Lei n. 9.613/98, sdo obrigadas, desde a entrada em vigor
desta lei, a identificagcdo dos clientes e manutencgéo de cadastros, ao registro
das transagbes e a comunicagcdo de operacdes suspeitas a unidade de
inteligéncia financeira. Os reguladores dos setores financeiro e nédo financeiro
editam normas detalhando os deveres de compliance, como é o caso, por
exemplo, da Circular n. 3.461/2009 do Banco Central do Brasil (Bacen), da
Instrucdo n. 301/99 da Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM), da Circular
n. 445/2012 da Superintendéncia de Seguros Privados (Susep), e da
Resolucdo n. 24/2013 do Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(Coaf). A Lei n. 12.683/2012, contudo, acrescentou mais uma obrigacéo ao
art. 10 da Lei n. 9.613/98: a adogédo de politicas, procedimentos e controles
internos compativeis com o porte e volume de operagfes das pessoas fisicas
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e juridicas, que Ihes permitam atender ao disposto naquele artigo e no art.
11, na forma disciplinada pelos 6rgdos competentes.

Referido dispositivo difere da Lei 12.846/13, a Lei Anticorrupcao, a
medida que esta optou pela punicédo na esfera administrativa e civil, enquanto aquele
atribui responsabilizagdo criminal. Ademais, segundo a autora, enquanto na lei de
lavagem de dinheiro a ado¢do de medidas de compliance é obrigatoria, na lei
anticorrupcao é facultativa.

A tendéncia atual dos programas de compliance também se manifesta
no ordenamento juridico patrio por meio da Lei 12.846/13.

Referido dispositivo trata da responsabilidade administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira. Em seu artigo 7°, VII, dispde que “Seréao levados em consideracdo na
aplicacao das sangdes:”, entre outros, “a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a
aplicacao efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”. O
paragrafo unico do referido artigo, por outro lado, estabelece que “Os parametros de
avaliacdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII do caput serao
estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal” (BRASIL, 2013).

Por sua redacao, infere-se desses dispositivos a necessidade da
realizacdo de um juizo de valor, o que pode demandar, por sua vez, uma avaliacado
subjetiva. E o entendimento de Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz
(2015, p. 335).

Visando a regulamentacdo mencionada no artigo 7°, VI, paragrafo
anico, do mencionado diploma legal, veio o decreto federal n°® 8.420/15. Ele estabelece
critérios de avaliagdo dos programas de integridade, como, por exemplo “padrdes de
conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos
os empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcéo
exercidos”, “analise peridédica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao
programa de integridade; registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa
as transagdes da pessoa juridica”, “canais de denuncia de irregularidades, abertos e
amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a
protecdo de denunciantes de boa-fé; medidas disciplinares em caso de violacdo do
programa de integridade” (BRASIL, 2015).
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Dispbe, além de outros critérios, que as especificidades da pessoa
juridica, tais como dimensédo da empresa, complexidade interna e quantidade de
funcionarios deveréo ser levados em consideracdo na avaliagao.

Assim, tal decreto tentou facilitar a afericdo da efetividade dos programas
de integridade. No entanto, ndo restou regulamentado o quanto um programa de
integridade pode influenciar na sancao aplicada, tampouco se poderia haver isencao
de punigéo.

De qualquer forma, tais questionamentos relacionam-se ao aspecto
reativo, ou punitivo, do compliance, ao passo que, como explanado, seu principal
propésito é a prevencgao de riscos.

De mais a mais, pelo exposto, infere-se que as medidas destinadas a
prevencdo de infragcbes, ou programas de integridade, avancam por diversos
ordenamentos juridicos. No entanto, ndo sdo, na maioria deles, obrigatorios, e, sim,
voluntarios, ou seja, ndo enseja puni¢cao a mera auséncia de mecanismos de controle
interno no seio da pessoa juridica.

O compliance dirige-se a diversos ramos de atividade. Além de associar-
se mais comumente ao direito bancéario e de ac¢des, o compliance é aplicado no
cumprimento das normas do direito do trabalho, de protecdo de dados, do comércio
internacional, com as normas tributarias, normas de defesa do direito da concorréncia,
regras de protecdo da saude e as relativas a industria farmacéutica, entre outras, além
de normas no ambito ambiental.

Dessa forma, as medidas e procedimentos a serem adotados diferem de
acordo com o ramo de atividade que o programa visa atender.

Os compliance officers, que séo 0s responsaveis pelo compliance,
deveréo, assim, adequar as medidas de controle interno a depender do setor em que
a empresa estd inserida, ja que as normas a que a pessoa juridica esta sujeita
dependem, em parte, da atividade por ela exercida.

Ja o criminal compliance é aquele que se destina a observancia de
normas com o fim de prevenir infracdes penais praticadas por meio ou no interesse
da empresa. Manifesta-se com maior frequéncia para prevenir a corrupcao e lavagem
de dinheiro.

Assim, os programas sdo encontrados em sua maioria no ramo das
instituicdes financeiras, e também setores nao financeiros, designados pela lei, a fim

de evitar a lavagem de dinheiro.
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Carla Verissimo (2017, p. 102) explica essa associacao: “A justificativa
para sua inclusdo nos deveres de compliance esta no fato de constituirem os setores
da atividade econdmica pelos quais passam os fluxos de dinheiro ilicito, como
apontam os estudos de tipologias de lavagem de dinheiro”.

O compliance também se relaciona amplamente a prevencédo da
corrupcdo. Note-se que o proprio surgimento do mecanismo, como se denota pelo
FCPA e o GAFI, por exemplo, se deu com o fim de combater a corrupgéo.

Ainda hoje o direito comparado, no qual o direito brasileiro se inspira,
dedica-se principalmente a repressao de tais delitos.

N&o significa, no entanto, que se dirigem unicamente a eles. Conforme
explanado, h4 uma variedade de matérias, ja que, seja qual for o ramo da atividade,
a empresa deve cumprir normas.

Questiona-se acerca da efichcia dos programas de integridade na
prevencao de delitos. Klaus Tiedemann (apud VERISSIMO, 2017, p. 94) observa que,
apesar de haver programas de compliance na empresa, altos executivos conseguem
praticar delitos. Alias, muitas empresas nos Estados Unidos se utilizam do programa
de compliance como uma tela protetora contra sancdes estatais.

Ademais, a instauracdo do compliance no ambito empresarial, como
visto, permite a formacdo de uma cadeia de responsabilizacdo, a medida que, em
caso de ocorréncia de infracdes, estas serdo imputadas a quem deixou de observar
um dever, cuja atribuicdo ja fora previamente delimitada. Justamente por isso é que
tal efeito pode redundar em um desestimulo a implementacdo do programa de
compliance.

O que, alias, fortalece a tese de quem afirma que dirigentes e integrantes
da pessoa juridica dela se utilizam, como subterfugio, para cometer infracbes. O
desincentivo a instauracdo do compliance ndo € surpreendente, jA que o instituto
constitui um sistema de controle empresarial, que auxilia o Estado no controle da
criminalidade (VERISSIMO, 2017, p. 97).

Além disso, nota-se que a legislacao brasileira que prevé a consideracao
de medidas de compliance na aplicagdo das penas, a Lei 12.846/13, n&do representa
um verdadeiro estimulo a adeséo ao compliance.

Tal como encontra-se regulamentado, o dispositivo legal ndo prevé o
qguanto os infratores poderdo ser beneficiados em suas puni¢cdes, nem se poderao

eximir-se de responsabilidade.
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Ademais, a Lei trata apenas de sancfes administrativas e civis. Sem
contar que, no Brasil, prevalece a cultura da remediacdo, em detrimento da
prevencao. E, de alguma forma, ha uma distor¢do no ordenamento juridico brasileiro
gue faz com que seja mais custoso adotar medidas preventivas do que responder por
ilicitos praticados.

Por outro lado, um efeito do compliance que pode representar um
estimulo a sua adeséo € a proje¢do de uma boa imagem da empresa no mercado. A
reputacdo da empresa € parte do patriménio da pessoa juridica e aumenta sua
atratividade para investimentos, principalmente se tiver ac6es em bolsa.

Isso porque o risco de uma empresa ser parte em acdes penais acarreta
a desvalorizacdo da pessoa juridica. Assim, como o compliance visa prevenir tais
riscos, evidente que tanto investidores quanto consumidores e fornecedores terédo
maior confianga na empresa.

Assim explica Verissimo (2017, p. 96):

1) promover uma cultura positiva, ética, ha empresa, construindo a marca,
aumentando os lucros e o orgulho dos empregados em fazer parte dela. 1sso
tem reflexos externos também, porque constréi a confianca nos
consumidores, fornecedores, na midia, projetando uma boa imagem no
mercado, aumentando sua atratividade para investimentos (especialmente se
a empresa tiver acdes em bolsa); 2) proteger a empresa de riscos que vao
além das investigacdes e a¢des penais, e trazem abalo a imagem e ao valor
das acdes da empresa no mercado, afetando ainda a cultura da empresa
como um ativo que promove o comportamento ético dos altos executivos, dos
gerentes e dos empregados.

Ademais, se de um lado a formagcdo de uma “cadeia de
responsabilizagao” — por meio da qual se possibilita a atribuicdo de responsabilidade
a um membro do ente moral pela ocorréncia de um ilicito — constitui um desestimulo
aos dirigentes da pessoa juridica, de outro, a delimitacdo da responsabilidade pode,
também, servir como forma de os diretores da pessoa juridica se resguardarem de
eventual punicéo.

Isso porque poderédo provar que adotaram todas as medidas que Ihes
cabiam, de modo que restou apenas a desidia de outro integrante do ente juridico.
Ressalte-se que o compliance officer auxiliara a todos a identificar as cautelas que
deverédo ser tomadas.

Uma questdo a ser levantada € se a adocdo de um programa de
compliance pode conduzir & exclusdo de responsabilidade penal da empresa ou
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atenuacao de sua pena em caso de ocorréncia de delitos. Como ja exposto, o Brasil
nao apresenta referida previsao.

Guilherme Lopes Felicio (2019, p. 202) afirma que o Cddigo Penal
espanhol prevé referidas possibilidades, a depender, no primeiro caso, se o ente moral
possui um modelo efetivo de organizacdo e gestao de prevencdo de delitos ou, no
segundo, se é dotado de um sistema de garantia parcial.

Felicio (2019, p. 202) esclarece que:

[...] se a pessoa juridica, diante de um delito, apresenta um sistema de
organizagao efetivo, que se avalia através do programa de compliance, onde
se aponta a inexisténcia de um defeito de organizacdo demonstrando que
ndo ha qualquer envolvimento da empresa no delito, automaticamente é
causa de exclusdo de culpabilidade, devendo ser isenta de responsabilidade
penal. Entretanto, se o programa de compliance revela um modelo de
organizacdo parcialmente efetivo, evidente que existe uma falha na
organizacéo e, logo, presente a culpabilidade, mas essa condi¢do deve ser
considerada para fins de aplicagdo da pena. Convém reforcar que a
efetividade do programa nado diz respeito a sua infalibilidade, mas da
configuracdo ou ndo de um defeito de organizagéo.

O autor sugere ainda a introducdo de referida possibilidade no
ordenamento brasileiro, de maneira a incentivar as empresas a adotarem um sistema
de organizagéo.

Nesse ponto, oportuno observar a necessidade de cautela na previséao
de referidas benesses na legislacdo brasileira. Isto porque, em havendo a
possibilidade de exclusdo ou mitigacao da pena da pessoa juridica, é possivel que as
empresas instituam programas de compliance de forma descompromissada com o
anico objetivo de livrar-se de responsabilidade. Por outro lado, seria possivel verificar
referida circunstancia procedendo-se a uma avaliacdo do compliance operado pela
empresa, a fim de constatar sua seriedade e efetividade e, por conseguinte, autorizar
a aplicacdo do beneficio.

Ainda assim, é de se considerar a introducdo de previsdo legal
semelhante a espanhola no ordenamento juridico patrio, ja que, de fato, constituiria
mais um estimulo as empresas para a adeséo a programas de compliance.

Assim, considerando que os programas de compliance tém implicacbes
na reputagéo da pessoa juridica, é fundamental que a sociedade manifeste interesse
e opte por empresas que se comprometam nao sé a cumprir o ordenamento juridico,

mas também a adotar condutas éticas e a preservar o0 meio ambiente.
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5 A NECESSIDADE DE TUTELA DO MEIO AMBIENTE

O meio ambiente pode ser conceituado, de acordo com o disposto no
artigo 3°, inciso I, da Lei 6.938/81, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA)
(BRASIL, 1981), como “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagdes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas” e ainda como “um patriménio publico a ser necessariamente assegurado e
protegido, tendo em vista o uso coletivo” (art. 2°, inciso ).

Os estados brasileiros, por sua vez, apresentam suas proprias
definicbes de meio ambiente. Interessante, por sua amplitude, € o conceito na Bahia,
em que ambiente é “tudo o que envolve e condiciona 0 homem, constituindo o seu
mundo, e da suporte material para a sua vida biopsicossocial” (art. 2° da Lei 3.858 de
03/11/1980) (BAHIA, 1980).

No Rio Grande do Sul, por outro lado, a definicdo revela-se mais
especifica por meio do art. 3°, I, da Lei 7.488 de 14.1.1981.:

[...] o conjunto de elementos — &guas interiores ou costeiras, superficiais ou
subterrdneas, ar solo, solo, subsolo, flora e fauna -, as comunidades
humanas, o resultado do relacionamento dos seres vivos entre si e com 0s
elementos nos quais se desenvolvem e desempenham as suas atividades.

De todo modo, certo é que o direito a um meio ambiente equilibrado é
direito fundamental, assegurado na carta constitucional, em seu artigo 225, “caput’
(BRASIL, 1988):

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 preservéa-lo para
as presentes e futuras geracoes.

Ademais, o mesmo dispositivo dispde que € dever do Poder Publico
“controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente”
(art. 225, §1°, V) e “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
gue coloquem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou

submetam os animais a crueldade” (Art. 225, §1°, VII).
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Assim, tratando-se o meio ambiente de um bem de uso comum do povo,
nao é dificil conceber que a preocupacédo com a tutela ambiental é dever de todos, ja
gue uma pessoa, ao intervir no meio ambiente, interfere em um bem de titularidade
coletiva, devendo, assim, agir de forma a ndo causar danos a referido bem comum.

Sabe-se ainda que, pelos principios da precaucéo e da prevencéao, deve-
se investir em medidas que visam impedir a concretizacdo de danos ambientais. Ou
seja, busca-se, em primeiro lugar, ndo a devida punicdo de agentes causadores de
prejuizos ambientais, mas a ndo ocorréncia de tais danos, ja que, tratando-se de meio
ambiente, 0s prejuizos sdo muitas vezes irreversiveis.

Sobre o principio da precaucao, Paulo Affonso Leme Machado esclarece
(2014, p. 96):

A Conferéncia das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, reunida no Rio de Janeiro em 1992, votou, por
unanimidade, a chamada “Declaracao do Rio de Janeiro”, com 27 principios.
O Principio 15 diz: ‘De modo a proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis,
a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razéo
para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a

degradagao ambiental™.

E aqui que reside o grande fundamento para a implementacdo do
criminal compliance ambiental. Considerando que o0 mecanismo tem carater
eminentemente preventivo, infere-se que ele é meio adequado para a gestdo de
atividades ligadas ao meio ambiente, posto que estas devem ser desenvolvidas
observando-se a prevencao de danos.

A estruturacdo de um compliance ambiental € um grande aliado das
pessoas juridicas no Brasil, em que a legislacdo ambiental é farta. Sao inUmeras as
leis ordinérias, instrucbes normativas e resolu¢cdes que devem ser conhecidas pelo
empresario e conciliadas com a atividade econdmica por ele exercida.

Assim, o programa auxilia no cumprimento da legislacdo ambiental,
prevenindo a ocorréncia de infracdes (civis, penais, administrativas) e passivos
oriundos da ndo observancia da norma vigente.

Além de propiciar a reducdo de eventuais despesas geradas pela nédo
conformidade com a lei, o compliance tem aptiddo para valorizar a empresa no

mercado, ja que sua imagem passara a ser vinculada a preservacao ambiental.
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Alias, atrelar seu produto a sustentabilidade e a protecdo do meio
ambiente € uma estratégia de marketing que vem sendo utilizada por empresas que
se dedicam a mitigacdo de danos ambientais.

O marketing verde, marketing ambiental ou ecomarketing tornou-se mais
frequente a medida que a populacao, isto €, os consumidores, passou a voltar sua
atencao para a causa ambiental.

Deste modo, atendendo a parcela da demanda social atual, muitas
empresas buscam se destacar entre os concorrentes.

Pela maior atratividade que as corporagcdes ecologicamente
responsaveis apresentam, muitas empresas realizam propaganda enganosa ao
veicularem seus produtos e atividades a sustentabilidade, quando, na realidade, sédo
instituicbes altamente poluidoras e descompromissadas com a preservagao
ambiental. Essa préatica € chamada Greenwashing e, quando revelada, enfraquece a
reputacdo da empresa.

Em razéo disso é que existem certificados ambientais que atestam a
atuacdo da pessoa juridica. Alguns exemplos sao: certificacdo 1SO 14.001, o selo
FSC, Rétulo Ecoldgico ABNT, Leed (Leadership in Energy and Environmental Design),
certificacdo B Corp, selo Rainforest Alliance Certified, certificacdes da Ecocert.

Além do mais, ao manter um programa que visa a prevencao de ilicitos,
uma empresa certamente se torna mais atraente a investidores, eis que apresenta
menos risco de ser alvo de san¢des, como multas, indenizagOes e paralizacao de
atividades.

Ou seja, o programa acaba por conferir longevidade e estabilidade a
instituicdo, reduzindo os riscos do negdcio e, por conseguinte, proporcionando maior
seguranca para investimentos.

Alids, o estudo The True Cost of Compliance, realizado pelo Ponemun
Institue LLC, examinou 46 grandes empresas e constatou que nao possuir um
programa de compliance pode trazer custos 3 vezes maiores a empresa do que adotar
o programa (DINO, 2019).

Vale lembrar que em 2015 o rompimento da barragem de Fundao
operada pela Samarco, consorcio entre a britanica BHP Billiton e a Vale S.A., em
Mariana/MG, deu causa a um dos maiores desastres ambientais da historia do Brasil,
lancando cerca de 50 milhdes de metros cubicos de rejeitos de minério de ferro no

meio ambiente.
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A lama se espalhou por 650 quildmetros entre Minas Gerais e Espirito
Santo até chegar ao mar. Este, para os ambientalistas, sofrerd as consequéncias dos
rejeitos por no minimo 100 anos. Foram 19 mortos e 300 familias desalojadas. Estima-
se que ao menos 500 mil pessoas foram afetadas pela tragédia. O prejuizo ambiental
foi gigantesco. Diversos rios foram contaminados e, em um més, 11 toneladas de
peixes mortos foram recolhidas (EPOCA NEGOCIOS, 2019).

Além do mais, quase quatro anos apos referido crime ambiental, a
invasdo do Rio Doce pela lama toxica ainda causa danos a saude de moradores de
municipios ao redor.

Moradores de Aracruz, uma das cidades da bacia do Rio Doce, relatam
doencas de pele, cancer, abortos espontaneos e depressédo mais frequentes desde o
episadio, além de constantes desmaios de criangas nas escolas.

Pesquisas feitas pela Universidade de S&o Paulo indicaram o aumento
de arsénio no sangue de 298, além de nivel elevado de niquel em 75, dos 300
moradores examinados (JORNAL GGN, 2019).

Em decorréncia do evento, a Samarco, a Vale e a BHP Billiton e a VogBR
foram denunciadas. Ademais, outras 22 pessoas tornaram-se rés por crimes como
inundacao, desabamento, lesdo corporal e crimes ambientais, sendo que a 21 delas
também foi imputado homicidio com dolo eventual (PIMENTEL, 2016).

Trés anos depois, em janeiro de 2019, evento semelhante ocorreu em
Brumadinho/MG, em que o rompimento de 11,7 milhdes de toneladas de rejeito de
minério da barragem da mina Cérrego do Feijdo, da Vale, provocou a morte de ao
menos 246 pessoas, além de poluir as dguas do Rio Paraopeba. Destaca-se que
documentos de anos anteriores deram conta da insuficiéncia e instabilidade das
barragens, o que era, alids, conhecido pelos dirigentes da Vale (ROSSI, 2019).

O Brasil contabiliza mais de trés acidentes em barragens por ano, em
média. A média foi realizada com base nos acidentes ocorridos entre 2011 e 2017,
segundo relatério da Agéncia Nacional de Aguas (ANA). Mas, segundo o 6rgéo, o
namero é ainda maior, ja que existem acidentes ndo contabilizados.

Além disso, apesar da criacdo da Politica Nacional de Segurancga de
Barragens (PNSB) em 2010, a ANA n&o recebe informacdes suficientes e necessarias
a verificagcdo da seguranca das barragens. No ultimo relatério, trés quartos das
barragens informadas careciam de informacdes basicas como altura da barragem,

capacidade do reservatorio e classificacdo do potencial de dano (FONSECA, 2019).
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Assim, infere-se que o programa de compliance € medida inadiavel nas
empresas no Brasil, tendo em vista a ameaca que suas atividades representam ao
meio ambiente. Ademais, ao adotar o programa, a empresa é beneficiada de diversas
formas, de maneira que o compliance revela-se como verdadeiro investimento a

atividade empresarial.
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6 ESTRUTURA DO CRIMINAL COMPLIANCE

Cumpre ainda examinar de que maneira implementar um efetivo
programa de compliance.

N&o se pretende, aqui, a apresentacdo de uma formula ideal a instituicdo
de programa de conformidade em todos os entes juridicos.

Pelo contrario, como o instrumento visa a adequacdo das atividades
empresariais as normas a que a corporacao esté sujeita, cada programa devera ser
concebido com base nas necessidades e caracteristicas do negdcio, tais como riscos
inerentes ao exercicio da atividade, area de atuacédo, e demais peculiaridades da
unidade empresarial.

Dessa forma, o0 que se prop6s neste topico foi a exposicédo de alguns
elementos, cuja presenca foi verificada em diversos “guias de compliance” e
orientacdes propostas pela doutrina, bem como 6rgaos nacionais e internacionais, e
que devem estar presentes em todo programa, dada a importancia para sua
efetividade.

N&do se olvide que necessario se fez adaptar diversas diretrizes e
orientacdes a um programa destinado a prevencéo de delitos ambientais, ao passo
gue maior parte dos estudos sobre criminal compliance dedica-se a mitigar a
ocorréncia de delitos econémicos.

N&o obstante, observa-se a aplicabilidade de varios instrumentos
apontados para todos os tipos de compliance, ndo s6 o criminal.

Embora sejam diretrizes gerais, sua adocdo tem como enfoque

empresas que exercam atividades ligadas ao meio ambiente.

6.1 Analise de Riscos

Analisar 0s riscos a que a pessoa juridica esta exposta mostra-se
relevante por diversas razoes.

Primeiro, porque assim fazendo, os membros da organizagdo tomam
consciéncia sobretudo da importancia do programa. Empresas mais sujeitas a
responsabilizagcdo por crimes ambientais estdo, a todo tempo, colocando em risco
interesses difusos, bem como a vida e a saude de iniumeras pessoas, e, por

conseguinte, estdo expostas a sancdes, nao sé criminais.
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Assim, informar-se sobre o0s riscos que um crime ambiental pode
provocar a empresa juridica, como indenizac¢des as vitimas, multas, paralisacdo das
atividades e outras sancdes legais, e até mesmo riscos reputacionais, € um importante
instrumento para a conscientizagédo da importancia do compliance.

Ademais, identificar os riscos auxilia na definicAdo de medidas de
prevencao. Basicamente, a analise dos riscos identifica o objeto do compliance, ja que
este tem por finalidade prevenir atos ilicitos.

Por outro lado, avaliar as atividades da empresa quanto ao nivel de risco,
tanto em relacéo a probabilidade de ocorréncia quanto a extensédo do dano, propicia
uma avaliacdo dos recursos que devem ser despendidos em determinada area em

detrimento de outra.

6.2 Conhecimento das Normas

A equipe que compora o compliance devera ter conhecimento das
normas legais as quais a pessoa juridica esta vinculada.

Tratando-se de matéria ambiental, como cedico, a legislacédo é extensa.

Mas néo s6 a observancia de mandamentos legais deve ser priorizada.
Identificados e avaliados os riscos, deverdo ser desenvolvidas medidas que visam
prevenir ilicitos ambientais, bem como maneiras de concilia-las com a atividade
empresarial. E o chamado risk management, ou gestdo de risco, que consiste em
procedimentos tendentes & concretizacéo dos objetivos do compliance (VERISSIMO,
2017, p. 284).

Aqui também deve-se promover o conhecimento de toda a empresa,
empregados e dirigentes, acerca da existéncia e importancia do programa de
compliance.

Necessaria a realizacdo de palestras visando esclarecer os deveres da
empresa na preservacdo ambiental e normas e procedimentos que devem ser
observados no exercicio de sua atividade.

Aléem disso, devem ser informadas aos membros da empresa as
medidas de que podem se valer quando verificarem a ocorréncia de alguma
irregularidade, como os canais de denuncia. Para tanto, a empresa pode ministrar
palestras periodicas e distribuir cartilhas informativas — consistente em um cédigo de

regras da empresa — a todos os membros, podendo ainda utilizar recursos como
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aplicativos de celular, paginas na internet ou redes sociais, ou seja, qualquer meio que
atinja de fato os destinatarios.

Ademais, ao disponibilizar tais informacdes online, qualquer pessoa
pode ter acesso, 0 que aprimora a fiscalizacdo das atividades da empresa quanto ao
cumprimento das regras.

N&o se pode perder de vista a atualizagcdo normativa. Essencial que a
equipe se atualize constantemente sobre as normas que a empresa deve seguir,

dando conhecimento, também, de todas as informagdes aos funcionarios.

6.3 Comprometimento da Alta Administracao

Indispensavel aos objetivos buscados pelo programa de integridade é o
comprometimento da alta direcdo da empresa (tone at the top). Necessario que 0s
empregados notem o apoio da lideranca da empresa ao compliance. E que os valores
e normas difundidos sejam transmitidos hierarquicamente na pessoa juridica.

Registre-se que o programa de conformidade e a importancia do
cumprimento das normas nao devem ser algo que o empregado toma ciéncia apenas
guando ingressa na empresa. Por isso, deve-se atentar a constante divulgacédo da
matéria.

O compromisso dos dirigentes da empresa ndo se mostra importante
apenas para incentivar os demais funcionarios. Mas também porque o departamento
de compliance ndo poderd — nem mesmo o compliance officer — exercer poderes
tipicos dos dirigentes.

O poder de conduzir as atividades da empresa continua nas maos alta
direcdo, assim, € necessario que esta observe e aplique as orientacdes do setor de
compliance, sob pena de néo se efetivar o programa.

6.4 Canais de DenuUncia

De suma importancia a efetivacdo do compliance sdo os canais de
denudncia. Instrumento que se equipara ao ja mencionado sistema de Ombudsmann,
ou entédo a figura do whistleblower, nos Estados Unidos.

Necessario se faz que, constatada uma irregularidade (em geral,

condutas que contrariam as normas legais e regras definidas pelo programa de
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compliance, ou que se mostrem potencialmente lesivas ao meio ambiente), qualquer
empregado ou colaborador tenha facil alcance ao canal de denuncia.

Assim, o canal de comunicacdo devera ser acessivel de qualquer lugar
por meio, por exemplo, de uma pagina na internet ou aplicativo de celular. Ademais,
a equipe do departamento de compliance deve estar disponivel a qualquer pessoa
gue deseje reportar fatos pessoalmente.

O importante € que os canais de comunicac¢do garantam acessibilidade
e amplo alcance, de modo que pessoas de fora da empresa, como consumidores,
distribuidores, fornecedores, consultores, bem como pessoas que nao guardam
qualquer relacdo com a entidade possam denunciar.

Outra caracteristica inerente aos canais de comunicacdo € a
preservagao do anonimato do denunciante.

Os informantes devem se sentir seguros e nao ter medo de sofrer
represélias e, se desejarem, podem ocultar sua identidade. As informacdes
concedidas pelo denunciante deverao ser documentadas e, a depender do caso, ter
sua confidencialidade preservada. Delas devera ter conhecimento apenas a equipe
gue investigara a irregularidade relatada, de modo a se preservar a identidade do
denunciante, que, muitas vezes, é um dos poucos funcionarios que tem acesso a
determinado setor da empresa que esta sendo reportado.

As denuncias podem ser internas, se dirigidas a equipe da empresa, ou
externas, quando feitas a terceiros, como autoridades e meios de comunicagao.

Além da funcéo de relatar possiveis ilicitos, para Francisco Schertel
Mendes e Vinicius Marques de Carvalho, os canais de comunicacdo tém uma segunda
funcdo, a de solucionar duvidas dos funcionérios e orienta-los sobre como agir em
situagOes complexas.

A respeito, os autores pontuam (2017, p. 139):

Quanto ao esclarecimento de duvidas, é importante que o canal esteja
capacitado para lidar com o fluxo de contatos recebidos. Pouco importa se
eles sdo feitos via e-mail, telefone, pessoalmente ou até mesmo por meio de
aplicativos para smartphone, o essencial é que a equipe tenha condi¢es de
lidar com todas as demandas e encaminha-las com agilidade, além de
fornecer sempre informac@es claras e relevantes.
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Assim, o departamento de compliance deve estar capacitado ndo so
para apurar, mas também para esclarecer condutas contrarias as regras

estabelecidas.

6.5 Monitoramento e Documentacao

O automonitoramento no interior da empresa deve ser constante, com
vistas a apurar se os funcionarios de todos os niveis hierarquicos estdo cumprindo o
programa.

O funcionamento e periodicidade de inspecfes e auditorias internas
poderdo ser definidos internamente, mas € importante que o0s procedimentos
investigatorios ndo sejam previamente comunicados aos funcionarios. Deve-se aliar
uma avaliacdo constante a imprevisibilidade dos procedimentos.

Para Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi (2010, p. 107):

A manutencdo da eficiéncia do programa de compliance em longo prazo
requer o permanente acompanhamento e a sua auditoria perioédica, com o
objetivo de avaliacdo e correcdo dos rumos. Isto permite ainda identificar
pontos vulnerdveis do programa, apresentando 0s riscos que eles
representam para a organiza¢do. [...] Uma variedade de técnicas de
monitoramento ou auditoria pode ser aplicada na avaliagdo das operacdes da
organizacdo, bem como para determinar se a organizagdo cumpre com 0
programa estabelecido e a eficiéncia dos recursos adotados para a
implementacdo do programa de compliance. Elas variam desde auditorias
prospectivas, pesquisas, entrevistas, questionarios, testes pds-treinamentos,
checklists ou conversas informais.

Ademais, para Carla Verissimo (2011, p. 295): “Além das medidas de
controle interno, sdo Uteis as auditorias especificas (compliance audits), que, pelo fato
de serem externas, reduzem as chances de serem controladas ou manipuladas pela
direcdo da empresa”.

Assim, as auditorias especificas também devem ser incentivadas.

6.6 Independéncia do Compliance

O setor de compliance deve fruir de autonomia e poder de deciséo.
Para Carla Verissimo (2017, p. 290), em pequenas firmas, é suficiente
que uma Unica pessoa retna as tarefas do compliance. E o compliance officer ou

oficial de cumprimento.
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Por outro lado, em empresas maiores, pode ser necessaria a criacao de
um setor ou departamento que se dedique exclusivamente ao compliance, que sera
liderado pelo Chief Compliance Officer (CCO).

Crucial que a equipe tenha independéncia e autonomia em relagao aos
demais setores da empresa e em relacéo a alta direcéo para atuar. O que demanda,
por sua vez, recursos financeiros suficientes para execucao de suas atividades.

O poder de decisdo deve estar presente a fim de que o setor de
compliance possa fiscalizar livremente a atividade da empresa e, verificado
descumprimento de regras, exigir a suspensao de determinadas atividades, até que a
alta administracao decida sobre o assunto. Se, por fim, os dirigentes decidirem pela
continuidade da atividade suspensa, tal deciséo deve ser registrada e documentada
pela equipe de compliance, que inclusive podera disponibiliza-la e comunica-la as

autoridades, para controle externo.
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7 O CHIEF COMPLIANCE OFFICER

Ao se falar em chief compliance officer (CCO), algumas questdes sdo
levantadas.

Certo é que o CCO ¢ lider da equipe de compliance e que sua funcéo
consiste em implementar o programa e fiscalizar seu cumprimento, denunciar
condutas irregulares e ainda prestar consultoria aos interessados.

Contudo, ante a auséncia de regulamentacdo legal no tocante as
obrigac@es e, por conseguinte, a responsabilidade penal do CCO, divergéncias sao
observadas.

Ha quem entenda que o empresario, a quem incumbe o poder de
garante, transfere-o ao CCO.

E o caso de Hélder Lacerda Paulino (2017), segundo o qual o
compliance officer assume o dever de garantia, originario do empresario. Assim, 0
profissional pode responder por delitos omissivos impréprios se, por dolo ou culpa,
deixar de agir para evitar um resultado danoso, que acaba se concretizando.

Para ele, contudo, algumas condicdes devem estar presentes para
viabilizar a responsabilizacdo do CCO. Evidente que, se a punicéo pretende-se dar na
modalidade culposa, o delito deve prever expressamente essa possibilidade.
Ademais, € preciso atentar para as atribuicdes do oficial de cumprimento.

Com efeito, o profissional ndo detém poder executivo para fazer cessar
atividades na empresa. Assim, seu dever limita-se a comunicacao e adverténcia sobre
a atividade de risco a quem tem poder para fazer cessa-la, os dirigentes da
organizacao.

Assim, se um delito é praticado pela empresa, tendo o oficial de
cumprimento advertido-a para cessar a pratica oportunamente, cumprindo seu dever,
nao Ihe pode ser atribuida responsabilidade penal.

Arnaldo Quirino de Almeida (2018), por sua vez, pontua que a fungdo do
oficial de compliance é o de monitorar, orientar.

Nao possui, necessariamente, deveres de garante. Isso porque néo
detétm os poderes tipicos da alta direcdo. Assim, para atribuir-lhe eventual
responsabilidade, necessario se faz investigar de que maneira atuou diante do ilicito

e qual sua atribuicdo na organizagao.
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Para que ndo se assuma que o oficial de compliance se omitiu
deliberadamente diante do ilicito, € preciso que o profissional investigue as
irregularidades e reporte-as aos dirigentes. Por precaucao, recomenda-se que o CCO
documente todas as orientacdes e adverténcias que fizer a organizagdo, bem como
faca constar sua discordancia a procedimentos de risco em atas de reunides,
relatorios gerenciais, comunicados, entre outros.

Desta forma, observa-se que o simples fato de assumir a funcéo de
compliance officer ndo pode implicar em sua responsabilizag&o criminal diante de um
ilicito na empresa, sob pena, inclusive, de se propagar referido profissional nas
organizacdes para que assuma a responsabilidade no lugar da empresa e sirva como
“testa de ferro”.

Ocorre que, como ja abordado, a autonomia e independéncia conferidas
ao oficial de compliance devem permitir que ele suspenda, temporariamente,
determinadas atividades da empresa, que importem em risco, até que sejam
apreciadas pelos dirigentes. Assim, se o0 CCO de fato detiver referido poder na
empresa, e, verificado um ilicito, podendo agir para evita-lo, ndo o fizer, ndo ha davida
gue sua responsabilidade ndo podera de plano ser descartada.

Por essa razdo, como observado, mister se faz analisar as atribuicdes
do compliance officer na organizacdo e as medidas que foram por ele adotadas diante
da irregularidade — por isso a importancia de se registrar os procedimentos realizados.
Isso porque, mesmo que o CCO detenha certa autonomia, a decisdo final sobre a
interrupcdo ou continuidade das atividades da organizacédo é sempre da alta direcéo.

Assim, evidente que o oficial de cumprimento n&o podera ser

automaticamente responsabilizado pela ocorréncia de ilicitos.
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8 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, extrai-se que, em que pese parte dos
estudiosos do direito mantenham-se resistentes em acatar a responsabilidade penal
da pessoa juridica, ancorando-se em preceitos tradicionais do Direito Penal e no
brocardo societas delinquere non potest, a realidade contemporanea ndo conduz a
outra conclusdo sendo a da possibilidade de punicdo dos entes juridicos na esfera
criminal.

Seja pela necessidade de disciplinar e reprimir delitos que ocorrem no
meio empresarial, seja porque o0s principios classicos em matéria penal assumem
diferentes conceitos na atualidade, a responsabilidade penal dos entes morais €
adotado no ordenamento juridico pétrio por forca de previsao constitucional. Contudo,
conforme se verificou, apenas a sujeicdo de pessoas juridicas a delitos ambientais
restou regulamentada, por meio da Lei 9.605/98, razdo pela qual, na pratica, as
condenacgdes criminais de empresas se dao por crimes desta espécie.

Com efeito, a evolucao historica da responsabilidade criminal dos entes
coletivos trilhou o caminho que conduziu diversos ordenamentos ao cenario atual de
admissao de referida figura juridica, impulsionada por mudancas significativas na
sociedade, mormente o crescimento das transacdes comerciais entre paises e o papel
cada vez mais importante de industrias, bancos e outras empresas na economia.

Nesse contexto, vieram a tona diversos escandalos envolvendo a prética
de delitos financeiros. Assim, os Estados passaram a se reunir e buscar solucdes para
mitigar a ocorréncia de ilicitos, com o fim de garantir seguranca e estabilidade as
relacbes comerciais. Dessa maneira surgiram organizagcées e regulamentos tendo
como objetivo a prevencao de delitos econdémicos.

Tais instrumentos deram base para o surgimento do criminal
compliance, instrumento de carater preventivo que, por meio de um sistema de
organizacao e gestdo empresarial, visa assegurar o cumprimento de normas legais e
regulamentos internos pela empresa e seus membros, com o fim de evitar a ocorréncia
de delitos.

Como se viu, a implementacdo de um programa de compliance é
vantajosa em muitos aspectos. Primeiro, a prevencéao de ilicitos evita o dispéndio da
empresa com multas, indenizacdes, paralizacdes e demais sanc¢des legais que afetam

o patrimoénio da empresa. Constatou-se até que os gastos decorrentes da manutencao
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do compliance sequer se equiparam aos eventuais passivos suportados pela pessoa
juridica em razéo da nao conformidade com a lei.

Ademais, outro atrativo do compliance é que, apesar de seu carater
essencialmente preventivo, o instituto também possui aplicabilidade em caso de
ocorréncia de ilicitos. Isto é, o programa auxilia a identificar as atribuicbes e condutas
dos integrantes da empresa, constatando quais pessoas agiram ou se omitiram em
seu dever, culminando no ilicito. Assim, promove-se mais facilmente delimitacdo da
responsabilidade pessoal. Da mesma forma, o compliance constitui um aliado aos
membros da empresa que cumprem fielmente sua funcdo e desejam se resguardar
de eventual responsabilidade.

N&o menos importante € o beneficio conferido as empresas que
possuem compliance consistente na boa reputacdo que assumem perante a
sociedade, ou seja, consumidores, fornecedores, comerciantes. Uma empresa
voltada ao compliance imprime sensacdo de estabilidade, o que atrai mais
investidores e também consumidores, que cada vez mais valorizam referidas
corporagoes.

Observou-se ainda que, em que pese a predominancia dos programas
de conformidade dedicados ao combate de delitos econdmicos, como corrupcao e
lavagem de dinheiro, o instituto apresenta-se como uma grande ferramenta na
prevencao de delitos ambientais, que com cada vez mais frequéncia sdo observados
no Brasil. Isso porque incontestavelmente tais danos ambientais resultam de
atividades humanas conduzidas irregularmente. Assim, a gestdo de tais pessoas
juridicas visa assegurar o cumprimento a legislacdo e, consequentemente, evitar
lesbes a bem juridico de caréater transindividual, o meio ambiente.

Verificou-se ainda que o compliance pode se apresentar estruturado de
maneira diversa em cada corporacdo, em virtude de peculiaridades de cada uma
delas. Entretanto, alguns elementos devem estar presentes em todos os programas
de conformidade, entre 0s quais se destacam os canais de denuncia, por meio dos
quais integrantes da pessoa juridica, bem como pessoas de fora, podem denunciar
condutas irregulares.

Por fim, infere-se que o direito ao ambiente equilibrado é direito
fundamental constitucional titularizado por numero indeterminado de pessoas. Assim,

nao se mostra mais eficiente apenas a resposta do Direito Penal por meio da
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pretensdo punitiva, posto que atuante em caso de concretizacdo de ilicitos, que,
grande parte das vezes, causam danos irreparaveis.

Dessa forma, mormente quando se considera o carater metaindividual
do direito ao meio ambiente equilibrado, conclui-se que incumbe as pessoas fisicas e
corporacOes que nele interferem adotar em primeiro lugar medidas preventivas com

vistas a garantir a preservacao e a tutela de referido bem juridico.
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