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Resumo

O artigo tem por objetivo analisar as caracteristicas da radicalizagdo da modernidade e consequente exacerbagdo dos riscos empresariais
nos mais variados aspectos, inclusive, criminais. Nesse cenario, as legislagdes relacionadas a corrupgdo e a lavagem de dinheiro adotaram
o compliance como ferramenta de concretizagdo da missao, visao e valores organizacionais, de cunho notadamente ético e com evidente
viés preventivo, inclusive na seara penal. O emprego facultativo do compliance e sua implantagdo efetiva pelas empresas foram analisados,
de modo a avaliar se ha estimulos suficientes e adequados ao empresario para que estabeleca um programa de integridade de resultados,
considerada a racionalidade econdmica que orienta o0 mercado. Em suma, procurou-se evidenciar se o compliance criminal se constitui em
ferramenta adequada de gestdo e prevengdo de delitos nas empresas. Adotou-se, como hipotese, que a efetividade preventiva do compliance
criminal decorre de sua concreta implantag@o, sem finalidade meramente simbolica e com estimulos que orientem a sua eficiéncia e a busca de
resultados. Através do emprego do método dedutivo e detida analise bibliografica dos conceitos de sociedade de risco, riscos empresariais e
compliance criminal, concluiu-se pela relevancia dos programas de integridade como instrumentos de prevengao de delitos empresariais sem
que, contudo, tenham resultado em inequivoca inibi¢@o das transgressdes criminais, provavelmente, em razao da sua inexigibilidade e parcos
estimulos legais.

Palavras-chave: Sociedade de Risco. Riscos Empresariais. Compliance Criminal.

Abstract

The article aims to analyze the characteristics of the modernity radicalization and the consequent exacerbation of business risks in the most
varied aspects, including criminal ones. In this scenario, legislation related to corruption and money laundering adopted compliance as a
tool for achieving the mission, vision and organizational values, with a notably ethical nature and with an evident preventive bias, including
in the criminal field. The optional use of compliance and its effective implementation by companies were analyzed in order to assess whether
there are sufficient and adequate incentives for the entrepreneur to establish a results integrity program, considering the economic rationality
that guides the market. In short, we sought to show whether criminal compliance constitutes an adequate tool for the crimes management
and prevention in companies. It was adopted, as a hypothesis, that the preventive effectiveness of criminal compliance stems from its concrete
implementation, without a merely symbolic purpose and with stimuli that guide its efficiency and the search for results. Through the use of the
deductive method and detailed bibliographic analysis of the concepts of risk society, business risks and criminal compliance, it was concluded
that integrity programs are relevant as instruments for the prevention of business crimes without, however, having resulted in unequivocal
inhibition of criminal transgressions, probably due to its unenforceability and few legal incentives.

Keywords: Risk Society. Business Risks. Criminal Compliance.

1 Introducio vertiginosa proliferacdo de normas, exigindo que também as

o . . . empresas adotem medidas de cautela e prevencdo, tanto em
Nas ultimas décadas o mundo tem vivenciado mudangas P P §40,

. . . . relacdo as infra¢des legais quanto as éticas.
intensas e exponenciais em diversos setores, muito em ¢ ¢ gas q

razdo do avango tecnoldgico e da globalizagdo. Autores N&o sdo incomuns escandalos envolvendo corporagdes

como Zygmunt Baumann, Anthony Giddens e Ulrich Beck ™M razdo da pratica de crimes, seja por parte dos gestores,

evidenciam uma nova modernidade que se contrapde as M favor ou ndo da empresa, dos colaboradores e até de

rotinas relativamente estaveis até entdo existentes. Nessa
nova modernidade, os riscos sao percebidos como fonte de
oportunidades e angustias; a mobilidade e a portabilidade sdo
valorizadas em detrimento daquilo que ¢ estatico e pesado;
prevalece o individualismo e o relativismo, com a crescente
escassez de valores compartilhados. Enfim, nesse novo
cenario de exacerbag@o dos riscos reais e imaginarios, ha uma
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eventuais terceiros fornecedores de produtos ou servigos.
Casos de assédio sexual, corrupgdo, lavagem de dinheiro,
discriminagdo, entre outros, seriam evitados, em alguma
medida, diante da adogdo consistente de praticas preventivas
de orientacdo e controle de integridade. Reitere-se que, além
da eventual puni¢do criminal dos envolvidos e repercussdes
ha um dano imensuravel a

indenizatorias, imagem
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institucional, em regra mais grave que as consequéncias
evidentes e aferiveis.

Surge, nesse contexto, o compliance, ferramenta de gestao
relacionada a concretizacdo da missdo, visdo e¢ valores de
uma empresa, com a pretensdo de envolvimento de todas as
partes interessadas e ampla prevengao de eventos indesejados,
inclusive na seara criminal. No Brasil, contudo, sua adogdo
¢ facultativa e, nos casos em que ¢ formalmente instituido,
nem sempre fica evidenciado, em sua implementacao, o real
comprometimento de toda a estrutura corporativa.

Objetiva-se, nesse sentido, a analise do compliance
na prevengdo de delitos (compliance criminal), mormente
no que tange a sua efetividade, uma vez que sua eventual
implantagdo ndo representa, por si s, alcance pratico de
resultados preventivos e repressivos de delitos, gerando
alguma incredulidade sobre os programas de integridade em
andamento.

2 Desenvolvimento
2.1 Metodologia

Através de detida analise bibliografica de referencial
tedrico relacionado aos conceitos de sociedade de risco, riscos
empresariais e compliance criminal, buscou-se evidenciar
as principais ameagas criminais a regularidade da atividade
empresarial. Identificados esses fatores e a legislagdo que
regula a implantagdo de sistemas de integridade corporativa no
Brasil, foram analisadas pesquisas relacionadas a efetividade
da implementac@o dos sistemas de compliance, empregando-
se 0o método dedutivo para a inferéncia dos resultados
apresentados.

2.2 Os riscos na radicaliza¢ao da modernidade

Na tentativa de definir o periodo atual em que se vive,
permeado de intensas e aceleradas mudangas com inimeras
repercussdes nos mais variados campos de atuacdo humana —
relacionamentos, seguranga, saide, educagdo, meio ambiente,
economia, politica, entre outros, diversos autores se propdem a
analisar a complexidade dos fatores envolvidos, com inegaveis
repercussoes na atividade empresarial diante dos novos riscos
surgidos. Nesses termos, ainda que a mudanca social seja de
dificil definigdo, sua identificacdo depende da demonstragio
de alteragdes durante um periodo especifico em sua estrutura
subjacente, ou seja, nas instituicdes fundamentais que dao
sustentacdo, sempre mantendo a referéncia com aquilo que
permanece estavel (GIDDENS, 2015).

De acordo com Klaus Schwab (2016), caracteristicas
marcantes da atualidade revelariam o inicio de uma quarta
revolugdo industrial. Depois da transi¢do da coleta para a
agricultura ha cerca de 10.000 anos atras, o homem vivenciou
diversas revolugdes industriais: a primeira, entre 1760 e
1840, provocada pela construgdo da ferrovias e pela invengao
da maquina a vapor; a segunda, no final do século XIX
e inicio do século XX, com o advento da eletricidade e da
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linha de montagem; a terceira, comegou na década de 1960 e
costuma ser chamada de revolug@o digital ou do computador,
com o surgimento do computador pessoal e da internet. A
quarta revolugdo industrial teve inicio da virada do século
XXI, baseia-se na revolucdo digital e tem por principais
caracteristicas:

- Velocidade: ao contrario das revolugdes industriais
anteriores, esta evolui em um ritmo exponencial e ndo linear.
Esse ¢ o resultado do mundo multifacetado e profundamente
interconectado em que vivemos; além disso, as novas
tecnologias geram outras mais novas e cada vez mais
qualificadas.

- Amplitude e profundidade: ela tem a revolugdo digital como
base e combina varias tecnologias, levando a mudancgas de
paradigma sem precedentes da economia, dos negdcios, da
sociedade e dos individuos. A revolug@o nao esta modificando
apenas 0 ‘o que’ e o ‘como’ fazemos as coisas, mas também
‘quem’ somos.

- Impacto sistémico: ela envolve a transformagao de sistemas
inteiros entre paises e dentro deles, em empresas, industrias e
em toda sociedade (SCHWAB, 2016, p.19).

A modernidade pode ser conceituada como um estilo, um
modo de vida ou organizagdo que permeou a Europa a partir
do século XVII e influenciou todo o mundo. Para Giddens
(1991) se estaria, atualmente, em um momento de transicao,
no limiar de uma nova era que leva a um novo tipo de sistema
além da modernidade e que recebe uma estonteante variedade
de nomes: sociedade da informagdo, sociedade de consumo,
poés-modernidade, pés-modernismo, sociedade pos-industrial
etc. Nesse panorama sdo criadas e desenvolvidas instituicdes
sociais globais,
oportunidades do gozo de uma vida gratificante. Contudo e

modernas e estabelecendo  diversas
simultaneamente, sdo evidenciados aspectos sombrios dessa
mesma modernidade, com a criagdo de riscos até entdo
desconhecidos: o potencial destrutivo das novas forgas de
producdo em relagdo ao meio ambiente; a possibilidade do uso
arbitrario e equivocado do poder politico; o desenvolvimento
do poderio militar, com a invenc¢do do armamento nuclear etc.

A propria perspectiva socioldgica a respeito do Estado-
na¢do, na modernidade reflexiva, sofre limitagdes, uma vez
que o espago nao mais se identifica com o lugar, deslocando-se
dele e sofrendo influéncia cada vez maior de locais distantes.
Esse desencaixe tempo-espaco € crucial para o dinamismo da
modernidade, possibilitando que as organizagdes modernas
conectem o local e o global se valendo de mecanismos de
circulac@o e intercambio que independem das caracteristicas
especificas dos individuos ou grupos que os utilizam. Os riscos
na modernidade sdo, em grande parte, humanamente criados,
vivenciados e aceitos, em uma complexa mistura vinculada as
oportunidades desses resultantes. Para Giddens (1991), desse
aumento de oportunidades, confianga, risco, consciéncia e
institucionalizagdo das duvidas, surge para o individuo um
sentimento de falta de controle em relagdo a sua propria vida,
equilibrando-se a profunda ansiedade dessas circunstancias
com o sentimento de que ndo ha muito a se fazer ou que, ao
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menos, o risco deve ser passageiro.

A globalizagdo, cujo proprio conceito nem sempre foi
claro, mas consistiria, basicamente, na vida em comum
de todos em um mundo unico, retine posi¢des favoraveis
e céticas a seu respeito, segundo Giddens (2000). De
modo geral, pode-se afirmar que essa ndo ocorre de
maneira equitativa, ndo sendo totalmente benéfica em suas
consequéncias; no mundo dos negdcios, grandes empresas
multinacionais dominam os mercados, destruindo culturas
locais e ampliando desigualdades; os Estados-nagdes estdo
em transformacdo, diante de inéditos riscos e perigos com
a criagdo de novas zonas econOmicas e culturais dentro e
através do seu proprio territério; a comunicacdo eletronica
instantanea transmite informagdes com ampla capilaridade
e penetracdo, influenciando valores e aspectos intimos
das pessoas; enfim, essas novas forcas de espectro global
emergem de modo anarquico e fortuito nas vidas das pessoas,
em uma mistura de influéncias que trazem consigo ansiedades
e profundas divisdes. Na vida das pessoas, ha uma revolugao
em curso no modo como se pensa ou se relaciona e que, sob
certos aspectos, se constituem nas mudangas mais dificeis e
perturbadoras de todas.

Para Bauman (2001), a modernidade comega com a
separacdo entre o espaco ¢ o tempo, que deixam de ser
entrelagados e de dificil distingdo como ocorria nas épocas
pré-modernas. O tempo, atualmente, se encontra em
permanente expansao, impondo velocidade ao movimento
através do espaco, principalmente, em razdo do avango
tecnologico, transformando a mobilidade em ferramenta de
poder e dominagdo. E na modernidade que padrdes, codigos
e regras, que vigoravam de modo estavel anteriormente,
passam a adquirir novos sentidos; nessa se associa leveza
a mobilidade e a inconstancia; assim como os fluidos que
ndo se fixam no espago ¢ nem se prendem no tempo, essa
nova modernidade ¢ caracterizada como liquida, exigindo o
derretimento dos padrdes de dependéncia e intera¢ao para o
novo dominio da velocidade, da transitoriedade, do portatil e
do substituivel como recursos de poder. Como consequéncia,
ocorre a desintegragcdo social - que também ¢ condicdo a
realizacdo dessa nova modernidade, constituida da auséncia
de engajamento ou densidade nas rela¢des sociais, que devem
ser frageis e quebradi¢as de modo a permitir que os poderes
globais operem.

Na individualidade liquida, definida por Bauman (2001),
problemas e riscos continuam a ser produzidos, mas o
seu enfrentamento é cada vez mais solitario, criando uma
sensa¢do de impoténcia e frustragdo que se mistura com
a liberdade alcancada. O capitalismo, agora leve e focado
prioritariamente no consumo, tornou o mundo um lugar de
infinitas possibilidades, cabendo ao individuo descobrir
o que ¢ capaz de fazer e consumir, sempre estimulado
a permanecer na busca aparentemente inalcangavel da
satisfagdo e contentamento. Nas cidades, a possibilidade de
encontros e interacdo sdo minimizadas em espagos publicos
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que, protegidos, constituem-se em verdadeiros “nao lugares”
que desencorajam a identificagdo e os relacionamentos. O
trabalho adquiriu significagao, principalmente estética, nao se
reivindicando, em regra, privilégios, prestigio ou honra desse
decorrentes, sempre fomentado por uma mentalidade de curto
prazo saturada de incertezas.

Beck (2011) traz o conceito de modernidade reflexiva,
convertendo-se a si mesma como tema ¢ problema, ou
seja, como um fendmeno que buscou anular as limita¢des
impostas ao homem, oferecendo-lhe desenvolvimento e novas
oportunidades, mas sempre atrelada a riscos dos quais nenhum
esfor¢o permite escapar. A natureza foi subjugada e explorada
pelo sistema industrial, gerando perigos que acompanham
o cotidiano, escondidos em toda a parte: ar, comida, roupa,
objetos domésticos etc. Desde Chernobyl, a¢des de defesa
e prevencdo ja ndo sdo suficientes, restando a socializagdo
dos danos diante da metamorfose social dos perigos. Nesse
contexto, surgem novas desigualdades internacionais com
a transferéncia dos riscos para sociedade pobres e com mao
de obra barata, validando a logica de que “miséria material
e cegueira diante do risco coincidem” (BECK, 2011, p. 50).
Os paises ricos, por sua vez, sofrem o efeito bumerangue
dessa sistematica, com a reimportacdo dos riscos junto com
os alimentos baratos e agora impregnados de pesticidas.
Sao os riscos, porém, que geram as oportunidades e lucros
e, portanto, ¢ nesse ambiente que aumenta a importancia do
conhecimento, da ciéncia e da pesquisa e, consequentemente,
da sua disseminagdo através de um sistema de comunica¢ao
de massas eficiente.

Na sociedade de risco, o individuo se converte em unidade
reprodutiva do sistema social acompanhado por tendéncias
de institucionalizagdo e padronizagdo de estilos de vida. O
conceito de uma “vida feliz” que, anteriormente, correspondia
a constituigdo de uma familia, casa, carro, educagdo para
os filhos e elevacdo do padrio de vida, hoje se referem a
“realizacdo pessoal” e a “busca da propria identidade”,
0 que repercute no labirinto do auto desconcerto e auto
indagacao (“sou realmente feliz”?), conduzindo a novos
caminhos de autorrealizagdo. O desemprego massivo ronda,
inclusive, carreiras consideradas seguras como medicina,
direito e engenharia, em razdo da transformacao sistémica da
sociedade de trabalho, com um numero de formandos cada
vez maior, sem empregos ou subempregados; ainda, uma onda
de automacgdo microeletronica produz incertezas e riscos,
aumentando o interesse das empresas pela flexibilizagdo e
fragilizando as premissas organizacionais da produ¢do em
massa. A importancia dos direitos fundamentais, com crescente
autoconfianga e participagdo dos cidadaos, ¢ amplificada como
refor¢o e poder de resisténcia as intervencgdes indesejadas
em areas como a liberdade de imprensa, a privacidade etc.
(BECK, 2011).

Para Lipovetsky (2007), na segunda metade do século XX
surge uma nova modernidade, coincidente com a “civilizagdo
do desejo” e baseada na substituicdo das economias de
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producdo pelo capitalismo de consumo. E dentro dessa nova
realidade, uma nova revolucdo: surge uma nova fase do
capitalismo de consumo, a sociedade do hiperconsumo com
centralidade da economia na figura do consumidor. Nessa nova
sociedade, a busca pelo bem-estar material ¢ acompanhada de
uma demanda exponencial por conforto psiquico e busca da
felicidade. Ainda que ndo se tenham abandonado os ideais de
amor, verdade, justi¢a etc. em detrimento da busca por bens
materiais e espirituais, o sistema hipertroéfico de consumo
leva a radicalizag@o e ao caos, inclusive, com a amplificagdo
das desigualdades e do subconsumo, gerando paradoxos:
ao precisar de menos consumo para minimizar desperdicios
e residuos, precisa-se de mais consumo para fazer recuar a
pobreza e aumentar a inclusdo. Socialmente, o hiperconsumo
induz as motivagdes privadas, em detrimento da ostentagdo
e potencializa o gosto pela novidade em razdo dos seus
beneficios subjetivos, funcionais e emocionais. Evidenciando
os paradoxos dessa nova sociedade, conclui-se que

As maravilhas técnicas multiplicam-se, o planeta esta
em perigo. O mercado oferece cada vez mais meios de
comunicagdo e cada vez mais distra¢des, a ansiedade, a
soliddo, a duvida sobre si mesmo fazem estragos. Produzimos
¢ consumimos sempre mais, ¢ ndo somos mais felizes por isso
(LIPOVETSKY, 2007, p. 336).

E nessa profusdo de indefini¢des, riscos e incertezas que
as atividades empresariais sdo desenvolvidas apoiando-se,
cada vez mais, em agdes e processos que mitiguem, naquilo
que for possivel, a ocorréncia de resultados indesejaveis.

2.3 Riscos Empresariais

A empresa surgiu com a Revolugdo Industrial (séc.
XVIII) e, nestes termos, ¢ instituicdo relativamente recente,
centrada inicialmente em um processo de competicao
selvagem a servigo do dono do capital e dos bens de produgao,
orientadas a um esfor¢co de racionalizagdo e reducdao dos
custos que possibilitassem a sua sobrevivéncia. Atualmente,
as empresas possuem relevante importancia econdmica,
além de significado humano, politico e social, uma vez que
integram ndo apenas recursos financeiros com repercussdes
a fornecedores, concorrentes e consumidores, mas também, a
promogao de realizagdes nas vidas das pessoas, projetadas nos
campos familiar e social (LAMY FILHO, 1992).

No desempenho de suas atribuicdes, as empresas se
confrontam, cada vez mais, com temas e riscos variados,
sustentabilidade, corrupcao, fraude, ética
nos negdcios e reputacdo, entre varios outros, exigindo-lhes

\

relacionados a

adequado gerenciamento que lhes possibilitem, além da
obtengdo de lucros, a realizacdo de objetivos importantes
(sociais, ambientais etc.), a criagdo de valor e, principalmente,
uma existéncia longeva.

Nesse contexto, considera-se risco a possibilidade de algo
ndo dar certo. Porém, no mundo corporativo, ¢ necessaria:

a quantificacdo ¢ a qualificacdo da incerteza, tanto no que
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diz respeito as perdas quanto aos ganhos por individuos ou
organizag¢des. Sendo o risco inerente a qualquer atividade — e
impossivel de eliminar —, a sua administragdo ¢ um elemento-
chave para a sobrevivéncia das companhias e demais
entidades (IBCG, 2017, p. 11)

Por sua vez, a International Organization for
Standardization (ISO), organizagdo mundial de normalizagao
e padronizagdo, criou a ISO: 31000:2009 (ABNT, 2009),
buscando proporcionar diretrizes sobre o gerenciamento de
riscos enfrentados pelas organizagdes, em qualquer contexto,
para qualquer tipo de risco ou atividade, incluindo a tomada
de decisdes em todos os niveis. Nesse sentido, define risco
como o efeito da incerteza nos objetivos ¢ a sua gestdo
como as atividades coordenadas para dirigir e controlar uma
organizagdo no que se refere a esses riscos. Estabelece que,
para a gestdo de riscos ser considerada eficaz deve: criar e
proteger valor; integrar todos 0s processos organizacionais,
ser parte da tomada de decisdes; abordar explicitamente a
incerteza; ser sistematica, estruturada ¢ oportuna; basear-se
nas melhores informagdes disponiveis; ser feita sob medida
considerando contexto e risco; considerar fatores humanos e
culturais; ser transparente e inclusiva; ser dinamica, iterativa
e capaz de reagir a mudangas e facilitar a melhoria continua
da organizagio.

Na concepgao da estrutura de gerenciamento de riscos,
por sua vez, referéncias diversas e circunstancias relacionadas
aos ambientes externo e interno que devem ser considerados,
entre outros: ambientes cultural, social, politico, legal,
regulatorio, financeiro, tecnoldgico, econdmico, natural
e competitivo, quer seja internacional, nacional, regional
ou local; relagdes com partes interessadas externas e suas
percepcdes e valores; governanga, estrutura organizacional,
fungdes e responsabilidades; politicas, objetivos e estratégias
implementadas para atingi-los; capacidades, entendidas em
termos de recursos e conhecimento (por exemplo, capital,
tempo, pessoas, processos, sistemas e tecnologias); sistemas
de informagdo, fluxos de informagdo e processos de tomada
de decisdo (formais e informais); relagdes com partes
interessadas internas e suas percep¢des ¢ valores; cultura
da organizagdo; normas, diretrizes e modelos adotados pela
organizagdo e forma e extensdo das relagdes contratuais.

A Deloitte (2017),
consultoria e gestdo de riscos de nivel global, com firmas-
membro em mais de 150 paises, elaborou pesquisa junto a

100 empresas do Brasil em 2017, com variadas amostras

empresa privada de auditoria,

relacionadas ao cargo do respondente, faturamento anual da
empresa, setores de atuagdo, controle acionario e origem do
capital, definindo os cinco pilares de riscos empresariais:
riscos financeiros (mercado e risco de crédito, gestdo de
capital, liquidez e risco de tesouraria, risco de contabilidade
e relatorios financeiros); riscos regulatorios (estratégia
regulatoria, compliance regulatorio, resposta regulatoria);
riscos operacionais (auditoria interna, asseguracdo, risco de
conduta, gestdo avangada dos riscos de relacionamentos,
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risco operacional e transformacdo, risco de tecnologia da
informagdo); riscos estratégicos (governanga corporativa,
risco estratégico, reputacdo e risco de marca, gerenciamento
de crise, sustentabilidade e responsabilidade corporativa)
e riscos cibernéticos (estratégia cibernética, seguranga
cibernética, vigilancia cibernética e resiliéncia cibernética).
Ressalte-se que, nessa pesquisa, mais de 60% das empresas
indicaram que ndo estdo preparadas para, rapidamente,
descobrir e evitar problemas relacionados a riscos; ainda, cerca
de 70% das empresas declararam ja terem enfrentado situagdes
de crise sendo que pouco mais da metade dessas empresas
que ja passaram por essa situacdo assumiu que estavam
preparadas para enfrentd-la. Evidencia-se, portanto, uma
lacuna expressiva na prepara¢do das empresas para situagdes
de crise e, igualmente, a importancia de “fortalecer o carater
pedagogico das fungdes de gestao de riscos e compliance, uma
vez que estas tém um papel privilegiado na formagao de uma
cultura ética nas organizagdes” (DELOITTE, 2017, p. 49).

2.4 Compliance Criminal

O termo compliance ¢ substantivo que significa
concordancia com aquilo que é ordenado mas longe de se
contentar, apenas, com o cumprimento de normas juridicas,
possui objetivos tanto preventivos quanto reativos, seja na
prevencdo de riscos legais e reputacionais, seja no dever
de apurar as condutas ilicitas em geral adotando medidas
corretivas, remetendo eventuais investigagdes internas as
autoridades. O compliance ainda apresenta diferenciagdes de
acordo com o problema especifico que visa cuidar e, nestes
termos, no ambito do direito penal o compliance volta-se,
prioritariamente, a preven¢do da lavagem de dinheiro e da
corrupgdo constituindo-se, dessa forma, em compliance
criminal.

Considerando a ideia de risco como central para
o compliance, o ideal de seguranca ¢ buscado com a
multiplicagdo de normas e regulamentos, inclusive no
ambito penal, sendo o crime também um risco, que pode
surgir de uma atividade licita, como transgressdao acidental
de normas, as vezes, desconhecidas do agente. Reconheca-
se, ainda, a atuacdo de empresas transnacionais, com ambito
desterritorializado de ag@o, a mundializacdo dos mercados e
a possibilidade de danos além das fronteiras nacionais, o que
impede os Estados de reduzirem taxas criminais e proverem
seguranca favorecendo, nestes termos, a protecdo de bens
juridicos por terceiros através da pareceria entre esfera publica
e privada na prevengao de delitos.

E nesse contexto de riscos que o Estado regulatorio
prospera, emprestando forca as agéncias reguladoras e
mudando o modo de analise criminoldgica tradicional, ndo
mais com foco na seguranga das ruas e sim, na regulagdo
dos negocios e na autorregulagdo. Nao se deve ignorar que
também o Estado ¢ regulado, em alguma medida, através de
disposi¢cdes internacionais, exemplificativamente, como as
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definidas pelo Grupo de Acao Financeira (GAFI) em relagao
a lavagem de dinheiro e o terrorismo, Fundo Monetério
Internacional (FMI), Organizagdo Mundial do Trabalho,
Banco Mundial, entre outros.

O proprio crescimento rapido da regulagdo ndo-estatal
e a verificagdo, na realidade, de uma coexisténcia entre a
regulagdo estatal e a autorregulacdo autoriza a chamar a
era em que se vive, ndo de um Estado regulatério, mas de
um verdadeiro capitalismo regulatério em que ¢ possivel,
nestes termos: a autorregulacdo exclusiva e voluntaria,
a regulagdo exclusivamente estatal e a autorregulagdo
regulada. A par da autorregulacdo exclusiva — identificada
com o liberalismo econémico — e da regulamentagdo
estatal — propria do intervencionismo do Estado de Bem-
Estar, interessa a autorregulagdo regulada - que configura,
em esséncia, o compliance — no qual o Estado renuncia ao
monopolio dos mecanismos de regulacdo e adota um sistema
misto de coexisténcia de normas publicas (emanadas dos
Poderes Legislativo e Executivo), normas internacionais
e regras estabelecidas pelos proprios setores regulados.
Como vantagens, esse modelo aproveita o conhecimento
mais aprofundado dos setores econdmicos e atividades
desenvolvidas pelos particulares, com a possibilidade de
regulagdo estatal que os subordina aos fins concretos do
Estado e interesses publicos estabelecidos (VERISSIMO,
2017).

A ideia de uma autorregulagdo empresarial com estimulos
ao ndo cometimento de ilicitos resulta da propria concepgio
de que se viveria em uma nova sociedade, imersa em riscos
reais ou potenciais, em que a propria nog¢ao de controle social
através do Estado encontra limites claros, evidenciando a
proeminéncia do Direito Penal como ferramenta preventiva
de crimes, bem como a necessidade da participagdo de outros
atores que auxiliem o Estado nessa prevenc¢ao, mormente na
esfera dos delitos penais econdmicos.

Em suma, parte-se de uma perspectiva de tratamento penal
posterior de eventuais danos para a prevencdo ex ante; ou,
em outras palavras, diante dos novos riscos, passou-se de
um Direito Penal eminentemente repressivo para um Direito
Penal preventivo.

Historicamente, o compliance criminal teve suas origens
nos Estados Unidos que, apos a crise de 1929, buscou impor
certos padrdes de conduta empresarial, contudo, algo ainda
distante de uma autorregulagao. Diante de novas crises recentes
em empresas de grande porte, os EUA aprovaram, em 2002,
o Sarbanes-Oxley Act (SOX) que obrigou os administradores
a realizarem declaragdes de compromisso de retiddo em
relagdo aos codigos de conduta empresariais, com puni¢des
de até 20 anos de reclusdo. Nesse contexto, o compliance
criminal ¢ conceito que, talvez, tenha melhor compreensao
em sistemas que aceitem a responsabilidade penal da pessoa
juridica em relagdo aos crimes econdmicos (0 que nao ¢ o

caso do Brasil), mas tal circunstancia ndo ¢ necessaria ou
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obrigatdria para a implantagdo do compliance criminal, uma
vez que, igualmente, busca-se evitar delitos ou descobrir a
autoria e materialidade, ainda que relacionada a pessoa fisica.
Ressalte-se, ainda, a inegavel dificuldade de apuragdo dessas
responsabilidades individuais de crimes ocorridos no interior
de uma empresa, ou até mesmo a descoberta de sua ocorréncia
dentro de um ambiente compartimentado e hierarquizado
(SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015).

Nesse sentido, a implementacdo de um compliance
criminal decorre de uma percuciente analise da estrutura
da pessoa juridica acerca dos relacionamentos pessoais,
funcionais e interdepartamentais, além da distribuicdo de
competéncias e fungdes, definindo com precisdo condutas
permitidas e proibidas no ambito empresarial em diversos
aspectos como: relacdes com a Administragdo Publica;
com a Justica; patrocinios; fornecedores; credores, clientes
e consumidores; conflitos de interesses; relacdes humanas
como assédio moral, sexual, discriminacdo, intimidade etc.;
disposicdes informaticas; gestao de riscos, entre varios outros
temas.

2.5 Efetividade do compliance criminal na gestio dos
riscos empresariais

A penalizag@o da criminalidade empresarial ao longo dos
tempos se mostrou ineficaz no sentido de evitar reincidéncia
ou impedir que outros empresarios cometessem delitos
similares, levando Sutherland (apud VERISSIMO, 2017)
a tratar como “crime do colarinho branco” aquele praticado
pelo pessoal de alta respeitabilidade e status social. Assim,
a regra de irresponsabilidade penal da pessoa juridica nos
crimes empresariais j4 ndo vigora em outros paises como a
Espanha, uma vez que como assevera Aratjo Junior (1999,
apud VERISSIMO, 2017, p.115), “os verdadeiros crimes
econdmicos sdo cometidos pelas empresas e nao pelos
individuos”, fazendo coro ao conceito de Bierce para as
corporagdes (BIERCE, 1989, apud VERISSIMO, 2017,
p-115): “um engenhoso aparelho para a maximizacao dos
lucros e a minimizagao das responsabilidades”.

Ainda, nesse contexto, ha que se ressaltar as transformacdes
sofridas pelo proprio Direito Penal, em grande medida, em
decorréncia do fenomeno da globalizagdo no século XX
e da internacionalizacdo do Direito Penal: novos crimes
internacionais e sua respectiva persecucao; a instituicdo de
Cortes Internacionais, como o Tribunal Penal Internacional;
a defesa de direitos fundamentais em ambito internacional; a
busca de harmonizagdo de preceitos penais, entre outros.

Destaca-se, também, a nova rotina de ingeréncia de
organismos internacionais na configuragdo de novos tipos e
institutos penais, o que traria a ideia de um verdadeiro Direito
Penal Transnacional, com refor¢o em fendmenos como a
implantacdo de novas tecnologias, economia de mercado,
corrupgdo, entre outros, todos de aspectos globais e que se
constituem em verdadeiros desafios ao Direito Penal local.
Ha, inclusive, a discussdo acerca de um novo Direito Penal
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mundial, que seria cada vez mais unificado, menos garantista
e com regras de imputacdo mais flexibilizadas, considerando
uma verdadeira “economicizagdo” do Direito Penal, agora
com a ingeréncia de organismos internacionais na propria
producdo penal dos Estados soberanos (SILVEIRA; SAAD-
DINIZ, 2015).

Ainda que entidades internacionais ndo elaborem normas
de eficacia cogente (hard law) e proprias do Direito Penal, é
fato que as normas produzidas de apelo mundial (soft law)
influenciam a realidade de varios paises dentro de um processo
globalizante e, nestes termos, também repercutem no proprio
Direito Penal como ocorreu em relagdo aos tipos e institutos
penais como da lavagem de dinheiro, do insider trading ¢ da
delagdo premiada. De modo mais evidente, porém, tem-se o
tratamento da corrup¢@o em nivel mundial, consubstanciando-
se no Brasil com a edi¢do da Lei n° 12.846/13, a chamada
Lei Anticorrupgdo, que previu a estipulagdo da autorregulagio
empresarial através do compliance criminal.

Importa, nestes termos, a adogdo de uma nova ética
empresarial, com a finalidade principal de evitar e descobrir
crimes como corrupgao, lavagem de dinheiro, financiamento
do terrorismo, violagdes contra a livre concorréncia, delitos
contabeis, tributirios € ambientais, entre outros e, nessa
perspectiva nao cogente, mas diretiva, se constituiria em uma
soft law interna as empresas

Constatada a importancia do compliance criminal como
ferramenta de mitigacdo dos riscos empresariais, importa
a verificacdo da efetividade de implantacdo desse sistema
de integridade nas organizac¢des, principalmente por serem
voluntarios e ndo serem acompanhados de qualquer sango
externa, constituindo-se em verdadeiras telas protetoras
contra as sangdes estatais sem que, afinal, evitem a pratica de
delitos (VERISSIMO, 2017).

Nesse sentido, Beccaria (2001) sustentava duas
caracteristicas importantissimas na prevencao de delitos
penais: a infalibilidade da san¢@o, ou seja, a certeza do castigo
e arecompensa da virtude com a mitigagao de sang¢des aqueles
que promovem uma cultura de integridade, como ¢ o caso do
compliance criminal, na atualidade.

Nos EUA, a existéncia de um compliance efetivo pode
mitigar a pena; na Inglaterra, a existéncia de um programa
de compliance efetivo ao tempo do crime ou da comunicagio
as autoridades sera considerado judicialmente, inclusive
com a possibilidade de suspensao da ag@o penal; no Brasil,
o compliance criminal ndo ¢ impositivo, como regra, para
as empresas ainda que, nos termos da Lei n® 12.846/13, art.
7°, “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades
e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica” serdo levados em considera¢do na
aplicacdo das sangdes (BRASIL, 2013).

Ainda que a Constituicdo autorize a responsabilizacdo da
pessoa juridica nos atos praticados contra a ordem econdmica
e financeira e contra a economia popular (art. 173, §5° da CF),
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a puni¢do penal ndo foi assimilada pelo legislador que tem
considerado sua inadequagdo frente aos delitos empresariais,
com preferéncia pelos institutos do Direito Administrativo,
considerados mais céleres. Ha, contudo, davidas sobre
a suficiéncia desse modelo para a inibicdo dos delitos
empresariais, com puni¢des apenas administrativas e civis.
Assinale-se o entendimento de que as sangdes penais, até
porque sdo revestidas de maiores garantias em sua imposicao,
sd0 importantes uma vez que repercutem diretamente sobre
a imagem da corporacdo, estigmatizando-a (VERISSIMO,
2017).

Considerando os incentivos existentes para que uma
empresa adote um sistema de integridade, verifica-se que
eventual compliance teria efeitos, apenas, sobre o calculo da
multa administrativa e nenhum efeito sobre a imposicao de
sangoes civis impostas através de um processo judicial, o que ja
¢ contraditdrio na medida em que desestimula o cumprimento
da lei e o fomento de uma cultura ética nas empresas.

Sobre a sangdo civil, cumpre-nos observar que a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica prevista no
art. 1° da Lei n°® 12.846/13 seria fundamentada no principio
da fungdo social da empresa que, com a lei anticorrupgao,
passou a ter o dever de atuar conforme a moralidade
administrativa; assim, ainda que ndo haja impedimento desse
tipo de responsabilidade no ambito civil, ndo ¢ compativel
com a exigéncia de um minimo de reprovabilidade na seara
administrativa e a possibilidade de excludentes que rompam o
nexo causal da conduta.

Casos em que a existéncia de um sistema eficiente de
compliance e excelentes praticas empresariais demonstrassem,
por exemplo, que determinado ato de corrupgao foi praticado
isoladamente por algum colaborador, seria afastada a
culpabilidade da empresa e, consequentemente, a aplicacdo da
responsabilidade objetiva (TAMASAUKAS; BOTTINI, 2014,
apud VERISSIMO, 2017). Ha quem afirme que a propria lei
anticorrup¢ao possui nitido carater penal, como Botini (2014),
Nucci (2015) e Carvalhosa (2015), o que tornaria indevida
a aplicagdo de responsabilidade objetiva, que também ¢
discutida no proprio ambito do direito administrativo.

Na san¢do administrativa da Lei Anticorrupcao, por sua
vez, a multa tem como pardmetros valores o minimo de 0,1%
e o maximo de 20% sobre o faturamento bruto do tultimo
exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo,
considerando-se como circunstancias atenuantes e agravantes,
entre outros oito fatores, “a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de codigos
de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica” (art. 7°,
VII, da Lei 12.846/13).

Analisando os critérios de definicio da multa
administrativa, conforme o Decreto n° 8420/15, Verissimo
(2017) realizou comparagdes hipotéticas entre uma empresa
altamente corruptora, sem programa de compliance e com
incidéncia de todas as agravantes, com outra, com eficiente
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programa de integridade corporativa e com atenuantes,
constatando que a empresa que possuia compliance e adotava
regras efetivas anticorrup¢ao teve multa 5% menor que a
empresa corruptora; ou seja, a utilidade esperada com a
conduta ilicita excede a utilidade caso a empresa néo pratique
delitos. Ha que se considerar, ainda, a possibilidade de acordo
de leniéncia no caso da detecgdo, pelas autoridades, da pratica
ilicita, o que possibilitaria significativa redu¢do no valor da
multa aplicavel. Ressalte-se que, no caso brasileiro, o ciclo
de apuracdo da infragdo administrativa - desde a instauragao
até sua execugdo e eventual contestacdo judicial com transito
em julgado — demonstra que a probabilidade de alguém ser
condenado por delitos de corrupgao, com penas efetivamente
executadas, ¢ de cerca de 2% a 3%, ou seja, altamente ineficaz.

Niao se descura que, nesse contexto, as empresas se
constituem em agentes racionais econdmicos que definem
o seu comportamento pela acurada analise de custos e
beneficios, reagindo apenas a incentivos incrementem seus
lucros. Nestes termos, adotar efetivo programa de compliance
ndo parece estimulante, uma vez que ndo isenta de sancdo
mesmo a ocorréncia de casos isolados em empresa seriamente
comprometida com a integridade; por outro lado, renunciar a
corrupg@o pode retirar empresas de um mercado ja corrupto,
em que vigoram extorsdes consentidas entre o capital privado
e o capital politico, com a formagdo de cartéis e regras de
protecdo mutua. A motivagdo ao compliance, diante disso,
so6 ocorre com o aumento da probabilidade da descoberta e
puni¢do dos atos ilicitos, de modo a desequilibrar o mercado
da corrupgao, sendo certo que quanto maior o relacionamento
da empresa com a administragdo publica, maior o risco de
corrupgdo. (VERISSIMO, 2017).

Dados corroboram a pouca efetividade atual da Lei
Anticorrupgao: desde o inicio da sua vigéncia, em 2014,
foram instaurados 183 processos pela Unido, com apenas 30
casos sancionados. Ressalte-se que nos Estados e Municipios,
foram 14 punicdes aplicadas no mesmo periodo, muito em
razdo da falta de regulamentacdo da lei, evidenciando a
necessidade de aprimoramentos na sua estrutura e aplicagdo
(MARTINS, 2018).

Para Sarcedo (2014), a criacdo de um sistema de
compliance se constitui em um verdadeiro paradoxo, pois a
criagdo de estruturas com a finalidade de prevenir riscos e
evitar a ocorréncia de delitos pode se constituir, na pratica, em
uma verdadeira “cadeia de responsabilizacdo penal” na medida
em que atribui¢des claras de fungdes e respectivas posi¢oes
de garantes podem repercutir em eventual responsabilizagao
penal, com a possibilidade de deslizamento do risco penal
entre os agentes e tendéncia de criminalizag@o no sentido fop-
down nos niveis mais baixos da hierarquia corporativa.

Nesse sentido, importante a criminalizacdo da propria
pessoa juridica, como ocorre na Italia e Espanha. Ressalte-se,
no contexto criminalidade empresarial, que os agentes nao se
veem como criminosos, mas como praticantes das melhores
técnicas negociais em que o chamado codigo de honra dos
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homens de negdcios tem mais poder que a propria lei, em um
processo de associacdo diferencial em que:

o comportamento criminal ¢ aprendido em associagdo com
aqueles que o definem favoravelmente e no isolamento de
quem o define desfavoravelmente, de maneira que a pessoa,
em determinada situagdo, engaja-se num comportamento
criminal se, e somente se, o peso das defini¢des favoraveis
exceder o peso das defini¢des desfavoraveis (SUTHERLAND,
1983, apud SARCEDO, 2014, p.89).

Nesse sentido, Fisse e Braithwaite (1993 apud
VERISSIMO, 2017, p.118) asseveram que a Australia adotou
sistema interessante (ainda que no ambito da common law)
conciliando o sistema de justiga criminal com o sistema
empresarial: a empresa, que detém capacidade de apuracao
(mas nem sempre, vontade) deveria apurar crimes cometidos
por seus agentes e indica-los a responsabilizagdo pelo Estado
(que monopoliza o sistema de justica criminal, sem eventual
capacidade de apuragdo dos crimes empresariais); caso,
contudo, a empresa quiser enganar a justica nao apurando
devidamente as faltas internas de seus agentes, a for¢a da
justica penal cairia sobre a propria empresa (pessoa juridica).

Ja os Estados Unidos, por exemplo, assentam sua politica
de responsabilizagdo dos delitos empresariais na imposi¢ao de
sangOes financeiras, ainda que a negociagdo de leniéncia das
empresas com o governo implique na observancia de regras
rigidas como: todos os fatos relacionados aos individuos
responsaveis pela conduta ilicita devem ser fornecidos; a
apuracgdo deve focar nos individuos desde o inicio; o acordo
com as corporagdes ndo isenta de responsabilidade penal os
agentes empresariais, entre outras (VERISSIMO, 2017).

3 Conclusao

A sociedade de riscos trouxe novos desafios a gestdo
empresarial, principalmente, em razao da profusdo de normas
que regulam os diversos aspectos da atividade empresarial,
inclusive na seara penal. Configurado o panorama atual
da modernidade radicalizada com prevaléncia de aspectos
como maior individualismo, fragilidade e volatilidade dos
relacionamentos, descartabilidade,
crescente incorporacdo tecnoldgica com valorizacdo da
velocidade e da portabilidade, sdo evidenciados riscos
empresariais

hiperconsumismo ¢

financeiros,  regulatérios,  operacionais,
estratégicos e cibernéticos, sempre com possibilidade de
desdobramentos criminais. Na tentativa de prevenir essas
ilicitudes e eventos indesejados, se institui a figura do
compliance criminal, de modo a alinhar a missdo e valores
da empresa com a pratica desenvolvida por todas as partes
interessadas.

E fato, porém, que a institucionalizagio de programas
preventivos de ilicitos penais pelas empresas no Brasil ndo ¢
a regra, constituindo-se em mera possibilidade ao empresario
que, muitas vezes, vislumbra apenas questdes relacionadas
a racionalidade econdmica e custos envolvidos. Ainda, ndo

se desconhece a institucionalizacdo de compliance criminal
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meramente simbodlico, sem efetiva estruturagdo e a busca de
resultados praticos. Aflora, por fim, a escassez de estimulos a
adocdo do compliance criminal pelas empresas, a exemplo da
sistematica definida pela propria Lei Anticorrupgao.
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