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Resumo

Nesta abordagem a complexidade do tema compliance no
combate a fraude e & corrup¢ao, baseamo-nos nas implica-
coes legais a que a problemdtica nos remete no que tange
a legislacio e regulamentagdes mundiais, temos presentes
os impactos negativos da nao aplicacio do compliance nas
empresas, considerados sistémicos e presentes nas relagoes
humanas e empresarias.

O presente trabalho propoe-se aborda de forma ampla do
instituto do compliance, as suas formas de aplicabilidade
nas sociedades, a divulgacio ampla dos ditos programas
nas empresas como forma de institucionalizar a necessi-
dade, cada vez mais urgente, de divulgar a sua aplicabili-
dade por parte dos funciondrios. Tudo, na tentativa de se
conformarem — empresa e funciondrios — com a legislagao
vigente sobre a matéria, no sentido de evitar prejuizos as
empresas e 2 populacio.

Inicia-se com a defini¢dao de compliance, e analisam-se as
regulamentagdes em torno da temdtica e a forma de se
efetivar essa prdtica nas empresas, levando em conta as
diversas legislacoes que regem a matéria. Destaca-se o im-
pacto negativo da fraude e da corrupgio, no Ambito da
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governagio das sociedades de acordo com as normas que
regem o compliance.

E ponto assente que o instituto objeto da presente disser-
tagdo nio é capaz, por si s6, de erradicar a fraude organi-
zacional e a corrupgio, mas a sua inexisténcia torna mais
facil e fortalece a prética desses ilicitos.

Ao redor do mundo se buscam solug¢oes para evitar a fraude
e a corrupgio. O compliance constitui um forte mecanis-
mo que, se bem trabalhado e bem desenvolvido, aliado a
legislagdo, proporcionard uma solugdo para se evitarem as
perdas nas organizagdes governamentais e nas instituigoes
privadas. Como consequéncia, aumentaria a confianca do
mercado internacional e a valorizacio das empresas que
desenvolvam e adotem tais programas de conformidade.

Palavras-chave: compliance; compliance criminal; corrup-
¢ao; Direito Penal Econdmico; fraude



Abstract

Compliance in Combating Organizational Fraud and Corruption

In addressing the complexity of the subject of compliance
in the fight against fraud and corruption, the legal impli-
cations of this issue are related to the global legislation and
regulations on the subject, the negative impacts they bring
to society, as for the companies affected by these pheno-
mena, being considered systemic and present in human
and entrepreneurial relations since antiquity.

The proposal of the present work is a broad approach of
what the compliance institute, the forms of its applicabi-
lity within the societies, the wide dissemination of said
programs within the companies, as a way to institutio-
nalize the necessity, more and more urgent, to disclose
their applicability by the employees, in an attempt to be
in accordance with the current legislation pertinent to the
matter, what would remain to avoid damages to compa-
nies and the population, increasingly positioned in the
position of victims in cases of fraud and of corruption.

It begins with the definition of what is to be compliance,
the regulations around the subject, how to practice the
practice within the companies, taking into account the
different laws that govern the matter, with emphasis on
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the negative impact that the fraud and corruption lead to
a corporate governance approach in the context of com-
pliance. Thus, it is certain that the institute object of this
dissertation is not capable of eradicating organizational
fraud and corruption, but the non-existence of it makes
it easier and strengthens the practices of these illicit ones.

Around the world, if you are looking for solutions to
avoid fraud and corruption, we have in compliance, a
strong mechanism, which, if well worked and well develo-
ped, together with legislation, is a solution to avoid losses
governmental organizations and private institutions, and
therefore manages the growth and confidence of the in-
ternational market for companies that develop and imple-
ment such programs.

Key-words: compliance; criminal compliance; corrup-
tion; Economic Criminal Law; fraud
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Introdugao

O combate a fraude e a corrupgao tem sido nos ultimos
anos relevante em todo o mundo. Cada vez mais as empre-
sas utilizam mecanismos internos na tentativa de evitarem
tais atos. Surge assim o compliance, que pressupde disciplina
interna imposta pelas empresas, através de codigos de con-
formidade, no sentido de fazer cumprir a legislagao, seguir
regras, diretivas estabelecidas e relacionadas com o ramo de
atividade em que o negécio se insere.

Em consonincia com a presente temdtica estao as con-
vengoes internacionais que tratam de mecanismos de com-
bate a corrup¢ao, sendo hoje uma obrigac¢ao nao apenas do
Estado, mas também das empresas, que devem, dentro das
suas normas de regulamentacao interna, instituir medidas de
compliance a serem cumpridas de modo a evitar prejuizos.
Cabe-lhes a elaboragao dos programas, bem como a sua pro-
mocao e divulgacao, buscando investigar as possiveis irregu-
laridades cometidas, promovendo a adogao de medidas de
punibilidade e, caso seja necessdrio, buscar as autoridades
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competentes para a investigagao dos delitos cometidos.

A globalizagao das relagoes empresariais e a abertura do
mercado no i4mbito internacional trouxeram a necessidade
de haver empresas normas e regulamentos que evitem a frau-
de e a corrupgio, gerando maior credibilidade nas relagoes.

Desde a Convenc¢io das Nagoes Unidas, também deno-
minada Convengao de Merida, seguida pela Convengdo da
Organizacao para a Cooperagio e Desenvolvimento Econé-
mico (OCDE) que, por sua vez, ensejou o surgimento da
Convengao Contra a Corrupgao e a Convengao Civil sobre
Corrup¢ao, ambas do Conselho da Europa, ji se vislumbrava
a necessidade de instaurar medidas de combate a fraude e a
corrup¢ao a nivel internacional. Eram paises signatdrios os
Estados Membros da Uniao Europeia (UE), os Estados Uni-
dos da América (EUA) e o Brasil, estando estes obrigados a
colocd-las em prética, através da aprovacao de leis especificas
que visem o combate a fraude e a corrupgio.

No Brasil, a Lei Anticorrupg¢ao trouxe diversas inovagoes
legais, e contribuiu para a tentativa de coibir o cometimento
de crimes relacionados com a fraude e a corrupgao.

Na conjuntura do pais que se seguiu a deflagragiao da
operagao Lava-Jato, jd considerado o maior esquema de cor-
rupgio da histéria do Brasil, se viu a necessidade de aprovar
uma lei que punisse nao sé a empresa, mas também o agente
praticante do ato fraudulento. Tal legislagao prevé, além das
penalidades especificas, a adogao de programas de compliance
como forma de redugao das multas que possam ser aplicadas.

No que tange a governacio das sociedades, o compliance
constitui um mecanismo aliado as préticas da boa governa-
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¢do. Assim, as empresas tém de fazer cumprir as regras e os
regulamentos internos que reflitam tais premissas, atuando
com uma prevengao de riscos e tendo por obrigacio a ado-
¢ao de medidas em caso de violagio das normas legais. Tais
fungoes estao inseridas nos deveres de cuidado e de lealdade
dos sécios, deveres esses com previsio legal no artigo 64° do

Cédigo das Sociedades Comerciais Portugués (CSC).

Intrinsecamente ligado, e recentemente publicado (no
ano de 2018) em Portugal, o Cédigo de Governo das So-
ciedades pelo Instituto Portugués de Corporate Governance
(IPCQG), jd em terceira versao, vem dispor acerca dos anseios
da atual realidade societdria em Portugal. Apesar de nao cir-
cunscrever a aplica¢ao do Cédigo a um conjunto determina-
do de sociedades, tem-se como fundamental suas regulamen-
tacoes destinadas as sociedades abertas, em especial aquelas
emitentes de a¢oes admitidas & negociagio em mercado re-
gulamentadas.

Tais sociedades nao estao obrigadas a adotarem um cédi-
go de governo das sociedades, possuindo este um cardter de
adesao voluntdria. A sua observincia assenta na regra comply
or explain, ou seja, a premissa do cumprir ou explicar por
que no se fez'.

O Cédigo estrutura-se e desenvolve-se em dois
niveis distintos: o dos principios e o das reco-
mendagées. A fungao dos principios consiste,
desde logo, em fixar uma base para a interpre-
tagao e para a aplicagio das recomendagoes, mas

Y Cédigo de Governo das Sociedades, Instituto Portugués de Corporate

Governance (IPCG), 2018, p. 03.
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também em oferecer um fundamento qualitativa-
mente relevante para o explain: o cumprimento do
principio, sé por si, ndo permite afirmar o cum-
primento das recomendagdes, mas permite uma
apreciagdo positivamente diferenciada do incum-
primento. Em todo o caso, os principios nao sio,
por si, objeto de declaragio de cumprimento.?

Tal principio é também adotado na UE para a governa-
¢ao das sociedades’, o que se tornou uma caracteristica da
abordagem da Europa ao governo das sociedades. A Con-
federaciao Europeia de Associagdes de Diretores (ecoDa) foi
sempre uma forte defensora do principio de obedecer ou ex-
plicar, mas apoiou a0 mesmo tempo grandes melhorias no
sentido de monitorar efetivamente a governanga das empre-
sas listadas. Tal confederagio considera que as estruturas e
procedimentos de governo das sociedades devem respeitar
os principios bdsicos da boa governanga, deixando a empresa
com a responsabilidade de provar ao mundo exterior que sua
implementagdo pritica e ajuste fino se encaixa na estratégia
da empresa, circunstncias especificas e desafios.

Destaque-se a Criminal Compliance, que surge como for-
ma de combate ao que se denomina hoje de criminalidade
moderna, surgida com o avango da tecnologia — que tornou
mais fécil a prdtica de fraudes e desvios dentro das empresas.

2 Ibidem, p. 04.

3 Corporate Governance Compliance and Monitoring Systems Across

the EU, p. 1. Disponivel em: https://www.cgov.pt/images/stories/
ficheiros/150703_research_report_lvb_v7__clean_version_vportugal.pf.
Acesso em: 05 de maio de 2018.
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As relagoes empresariais globalizadas findaram por se tornar
um atrativo ao cometimento de crimes, incluindo-se ai o cri-
me de branqueamento de capitais e de evasao de divisas, sen-
do necessdria a intervenc¢iao do Estado na tentativa de coibir
tais delitos e restabelecer a ordem juridica social.

Ressalte-se o impacto negativo econdmico social que a
fraude e a corrupgao acarretam para a sociedade. Cada vez
mais as organizagdes internacionais buscam estudos que en-
fatizem as prdticas da ado¢ao dos programas de compliance,
mitigando as consequéncias danosas. Além dos prejuizos
econdmicos em montantes exorbitantes que, se aplicados
em beneficio da sociedade, trariam melhores condigoes de
educacio e saude, tem-se ainda as estatisticas relacionadas
com a violéncia praticada em paises com elevados indices
de corrupgao.

As perdas oriundas das fraudes as organizagdes, por es-
tarem sujeitas aos riscos advindos desta, sao objetos primor-
diais dos programas de compliance, de forma a serem elabo-
rados como forma de mitigagdo de riscos, sendo necessdria
para a devida efetivagio destes a elaboragao de normas espe-
cificas, a ado¢ao de procedimentos eficazes e os mecanismos
de controlo para a detec¢io de prevencao dos riscos.

O escopo deste trabalho abrange a exemplifica¢io da im-
portincia da ado¢io dos programas de compliance, com a
sugestao acerca da implementagao dos referidos programas,
abordando ainda as vantagens da implementa¢ao de um pro-
grama bem elaborado e o que é necessdrio para a sua melhor
efetividade, trazendo as disposi¢oes legais e normativas acer-
ca do tema no sentido de se buscar uma compreensao global
da sua importancia.
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Assumindo a importincia da adogio de mecanismos de
compliance no combate a fraude e A corrupgao, nio obstante
o valor que se depreende de tais condutas e o impacto eco-
ndémico por estas gerado, alcangando patamares elevados, es-
pera-se uma sociedade consciente dos prejuizos advindos de
tais males. A busca efetiva da utilizagdo de meios de preven-
¢ao traria um bem comum a sociedade e evitaria a destinacio
equivocada de incentivos.
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Compliance: defini¢ao e evolugao
histérica do conceito

As boas priticas de governancga corporativa constituem
instrumento de responsabilidade ética e social no ramo do
direito societdrio, fazendo com que no dominio do seu de-
senvolvimento surjam determinadas diretrizes normativas.
Tais diretrizes sdo denominadas compliance e devem ser se-
guidas pelas empresas como forma de evitar fraudes, sendo
por sua vez aplicadas no combate a corrupgao.

Desse modo, estes instrumentos normativos servem,
grosso modo, como mecanismo de garantia para os acionis-
tas, fornecedores e investidores de seguridade e credibilidade
no Ambito das relagdes inerentes as organizagoes societdrias,
sendo utilizado nos diversos ramos empresariais. Tal movi-
mento de implementagio cada vez maior de programas de
compliance é visto, neste contexto especifico, como forma de
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moraliza¢do do mundo dos negécios.

A titulo de desenvolvimento da cronologia do conceito,
sabe-se que as primeiras mengoes ao compliance surgiram em
1913, com a criacio do Banco Central Americano®->. Poste-
riormente, com a quebra da Bolsa de Nova lorque, ocorrida
em 1929, e a posterior criagio da politica intervencionista
do New Deal, surge a necessidade de se criarem normas e re-
gulamentos que visassem garantir a estabilidade e seguranca
do sistema financeiro, ocorrendo desta forma a materializa-
¢ao de uma maior intervenc¢ao estatal na economia como
forma de regular e garantir a aplicabilidade das normas e
regras vigentes.

E, portanto, nesta perspectiva que, inicialmente nos seto-
res bancdrios e financeiros de origem anglo-saxdnica, o com-
pliance ganha notoriedade e vem a firmar-se posteriormente
como uma necessidade global, ulteriormente justificada apés
os reiterados escAindalos ocorridos nos EUA nas décadas se-
guintes. Um dos casos emblemadticos recentes, que ilustra a
magnitude destes escindalos, é o da empresa Enron, ocorrido
no ano de 2001. Sendo uma das maiores empresas de ener-
gia e comunicagdes a nivel mundial, decreta faléncia apés a
deflagragio de intimeras falsificagdes dos seus balangos con-
tabeis praticadas pela sua administra¢ao.

Outro caso subsequente a demonstrar a gravidade da
questdo ocorre no ano seguinte, com a empresa WorldCom,

* Board of Governors of the Federal Reserve.
5 DEMIRGUC-KUNT, A., DETRAGIACHE, E., & TRESSEL. T.

Banking on the principles: Compliance with Basel Core Principles and
bank soundness. Journal of Financial Intermediation, 17(4), 2008, p. 515.
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gigante do ramo das telecomunicagées que esteve proxima de
decretar faléncia, uma vez que foram comprovadas pela jus-
tica norte-americana fraudes e manipulagdes de resultados
financeiros em grande escala®, entre outras irregularidades.

Cumpre-nos mencionar a crise do ano de 2008, desen-
cadeada nos Estados Unidos da América no setor bancdrio
relativo ao mercado imobilidrio que ofereceu créditos sem
garantias suficientes, o que obrigou o governo do entao Pre-
sidente Barack Obama a aprovar um importante instrumen-
to de compliance denominado Dodd-Frank Wall Street, que
veio a ser a Lei de Reforma e Defesa do Consumidor de Dodd-
-Frank Wall Street, uma peca macica de legislagao de reforma
financeira aprovada pelo governo Obama, em 2010, como
resposta a crise financeira de 2008. Recebeu 0 nome dos pa-
trocinadores do senador americano Christopher ]J. Dodd e
do deputado Barney Frank. As numerosas provisoes do ato,
explicitadas ao longo de cerca de 2.300 pdginas, estao sendo
implementadas por um periodo de vérios anos e pretendem
diminuir vérios riscos no sistema financeiro dos EUA. A lei
estabeleceu uma série de novas agéncias governamentais en-
carregadas de supervisionar vdrias componentes do referido
instrumento e, por extensdo, varios aspectos do sistema ban-
cario. O presidente Donald Trump prometeu revogar Dodd-
-Frank e, em 22 de maio de 2018, a Cimara dos Represen-
tantes votou pela reversdo de pegas significativas dessa lei’.

¢ Este fato foi extensamente divulgado nos media internacionais,

sendo um dos maiores tépicos de discussio em matérias conexas com a
economia.

7 Dodd-Frank Wall Streer Reform and Consumer Protection Act. Dis-
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E, portanto, neste contexto que a necessidade de se cria-
rem instrumentos de maior credibilidade e garantia no mer-
cado financeiro se aprofunda ainda mais, em comparagio
com as décadas anteriores, fortificando-se o compliance como
elemento central em estratégias de controle.

Entretanto, este dispositivo ndo é necessariamente exclu-
sivo dos setores bancdrios, sendo aplicdvel nos mais diversos
setores, como no direito do trabalho, na prote¢ao de dados,
nas normas de defesa do direito da concorréncia, na drea da
satde, no direito dos desportos, entre outros, uma vez que
tem como papel central proporcionar diretrizes eficazes no
sentido de fazer cumprir regras, impostas por lei, regulamen-
tos, cddigos de ética ou de conduta.

Postas todas essas informagées iniciais sobre a temadti-
ca, eis que a grande questao sobre a matéria — para além da
simples defini¢ao etimoldgica — ainda é o vazio legislativo
existente no 4mbito administrativo, ou seja, o fato de que
em alguns aspectos nao hd norma concreta eficaz capaz de
criminalizar e punir os que praticam tais atos®.

Contudo, dispde-se de certos dispositivos e regulamentos
acerca da temdtica aqui abordada. Na Conven¢ao da OCDE
hd um primeiro instrumento legislativo nesse sentido, que
versa sobre a corrupgdo de agentes publicos estrangeiros nas

ponivel em: https://www.investopedia.com/terms/d/dodd-frank-finan-
cial-regulatory-reform-bill.asp. Acesso em: 28 de maio de 2018.

8 REYES, F, BETANCURT, Y., MUNOZ, I. & PAZ, A. Support
tool for verifying the compliance of standards and regulations in imple-
mentations of strategies for information security. Sistemas & Telemdtica,

13 (32), 2015, p. 31.

10
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transagdes comerciais internacionais, surgido para reforcar
as medidas destinadas a prote¢ao do comércio internacional.

Posteriormente, a Convencao do Conselho contra a Cor-
rupgdo e a Convengao Civil sobre Corrupgio do Conselho
da Europa’ abordam a luta contra a fraude e corrupgio na
Comunidade Europeia. Em 1999, o Conselho da Europa
elabora a Convengao Penal sobre corrupg¢io, versando sobre
medidas legislativas necessdrias a criminalizagio da corrup-
¢a0, tanto ativa como passiva, nos setores publicos e priva-
dos, fazendo mesmo mencio do trifico de influéncias'®. A
Convengio Civil sobre Corrupgao do Conselho da Europa'!,
define, no seu artigo 2°, a corrup¢io como

pedir, oferecer, dar ou aceitar direta ou indireta-
mente, um suborno, ou qualquer outra vantagem
indevida ou promessa de uma tal vantagem, que
afete o exercicio normal duma fung¢ao ou compor-
tamento requerido do beneficidrio do suborno,
da vantagem indevida ou da promessa referida.

A citada Convengao firma que

7 Resolugio da Assembleia da Republica n.© 68/2001. Convengio Pe-
nal sobre a Corrupgio, do Conselho da Europa, assinada em Estrasburgo,
em 30 de abril de 1999.

19 Aprovada para ratificacio pela Resolugio da Assembleia da Repu-

blica n.° 68/2001e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 56/2001. Publicado no Didrio da Republica I-A, n.c 249, de 26 de
outubro de 2001.

""" Comunica¢io da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho e

ao Comité Econémico e Social Europeu. Luza contra a Corrupgdo na UE.
Bruxelas, 6.6.2011, COM (2011), 308.
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Quatro em cada cinco cidadios da UE consideram
que a corrupg¢ao constitui um problema grave no res-
pectivo Estado-Membro. Apesar de, nas tltimas dé-
cadas, a Uniao Europeia ter contribuido significativa-
mente para a abertura da Europa e para a tornar mais
transparente, ¢ evidente que hd ainda muito por fazer.
Nao podemos aceitar que um montante estimado
em 120 mil milhées de euros por ano, ou seja 1% do
PIB da UE, seja perdido para a corrupgio. E verdade
que este ndo ¢ um problema recente e que nunca serd
possivel erradicar totalmente a corrupgao das nossas
sociedades, mas ¢ sintomdtico que a pontuagao média
da UE27 no Indice de Percepcao de Corrupgao da
Transparency International sé tenha conseguido re-
gistar melhorias muito ligeiras nos tltimos dez anos'?.

Uma ressalva ainda para o Tratado sobre o Funcionamen-
to da Uniao Europeia (TFUE), que reconhece a corrup¢ao
como um crime grave, atribuindo-lhe uma dimensao tran-
sacional, na medida em que os Estados Membros nao tem
instrumentos suficientes para combater tais crimes com seus
préprios meios'’, sendo necessdria a adogao de medidas inte-
gradas no Ambito da UE.

2 Comunica¢io da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho e

a0 Comité Econémico e Social Europeu. Luta contra a Corrupgdo na UE.

Bruxelas, 6.6.2011, COM (2011), 308, p. 03.

B O artigo 832, n.° 1 do TFUE identifica a corrup¢ao como um dos

crimes em relacdo aos quais devem ser adoptadas diretivas prevendo nor-
mas minimas em matéria de defini¢io de infragdes penais e de sancoes a
aplicar, visto que a corrup¢io tem muitas vezes implicagoes que ultrapas-
sam as fronteiras internas da UE. A corrup¢io transnacional, assim como
outras formas de corrupgio, tais como a corrupgao no poder judicidrio,
pode afetar a concorréncia e os fluxos de investimento.

12
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Ainda em 1999, é criado pelo Conselho da Europa, o
Grupo de Estados contra a Corrup¢io (GRECO), tendo este
como finalidade monitorar o cumprimento pelos Estados
Membros dos programas anticorrupgao, visando a melhoria
nas politicas nacionais de combate a corrupgao, e buscando
reformas legislativas a serem efetuadas pelos Estados acer-
ca da matéria. Por conseguinte, a nivel da Uniao Europeia,
em 2003, foi aprovada a Decisao-Quadro 2003-568/JAl, do

Conselho', tendo por objetivo

garantir que tanto a corrupgao ativa como a
passiva no setor privado sejam consideradas in-
fragdes penais em todos os Estados-Membros,
podendo também as pessoas coletivas serem res-
ponsabilizadas por essas infracdes que, por sua
vez, devem implicar sangoes efetivas, proporcio-
nadas e dissuasivas.

Recorda-se também a recomendacio da OCDE no sen-
tido de se reforar a luta contra a corrup¢io de agentes pa-
blicos estrangeiros nas transag¢des comerciais internacionais,
que veio obrigar os paises signatdrios a adotar novas medidas
de combate a corrupgio transnacional, incluindo um guia
de boas praticas para as empresas sobre controles internos
e compliance. Surgiram desta forma os Regulamentos da Se-
curities and Exchange Commission (SEC), e a Lei Sarbanes-
-Oxley, assinada a 30 de julho de 2002, com o escopo de
restaurar o equilibrio no mercado e transparéncia na gestao
corporativa. Esta lei, com o objetivo de proteger os acionistas

4 Decisdo-quadro n.° 2003-568/JAI, do Conselho, de 27 julho de
2003. Publicada no JO L192.54, de 31 de julho de 2003.
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e a observancia dos deveres gerais de organizagao, passa a ser
imposta a todas as empresas com a¢des negocidveis no mer-
cado americano (SEC), impondo ainda a obrigatoriedade de
estas empresas incluirem em seus registros 6rgaos de controle
interno. O conselho de administragdo passa a adotar padroes
propostos por profissionais qualificados e independentes que
tragam contributo para a elaboracio de regras legais dentro
das empresas, como forma de protegdo dos investidores.

Partindo deste cendrio pretérito, ¢ certo, portanto, que
no contexto atual tais recomendagdes — hoje publicadas
através dos Institutos de Governanga Corporativa, tanto no
Brasil como em Portugal — buscam, entre outros objetivos,
a transparéncia da gestdo, equidade no tratamento dos sta-
keholders, refor¢o no direito dos acionistas, prote¢io dos cre-
dores, trabalhadores e outras partes interessadas, no intuito
de promover a eficiéncia e a competitividade das empresas,
exaltando a confianca no mercado de capitais®.

No tocante aos Principios da OCDE', estes cobrem,
na versao atual, seis temas principais: ) o enquadramento
legal e institucional do governo das sociedades; i) os direi-
tos dos acionistas e fungoes relativas ao seu exercicio; 7ii) o

5 FROOMAN, ]. Stakeholder Influence Strategies The Academy of
Management Review, vol. 24, n.° 2, 1999, p. 199.

'®  Fundada em 1960, a OCDE ¢ uma organizagio de cooperagao in-

ternacional composta por 34 paises. Sua sede fica na cidade de Paris,
Franca. Para estes principios reza lapidarmente o preAmbulo das Ori-
entagoes da OCDE: “There is no single model of good Corporate Gov-
ernance’, ou seja, a ideia fundamental de que “ndo existe um modelo
tnico de bom governo das sociedades”, mas existem “elementos comuns
subjacentes a um bom governo das sociedades”.
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tratamento equitativo dos acionistas; iz) o papel dos outros
sujeitos com interesses relevantes no governo das sociedades
(stakeholders); v) a divulgacao de informagio e transparéncia;
e iv) a responsabilidade do érgao de administragdo, forman-
do assim o arcabougo regulatério central dos dias de hoje no
que tange a Governanga Corporativa.

Neste diapasao, surgiu a Convenc¢io das Nagoes Unidas
Contra a Corrupgao (UNCAC), em 2003, conhecida tam-
bém como Convengio de Merida. Em seu artigo 12° prevé,
segundo Carla Verissimo'’, “que os Estados-Membros de-
verdo adotar medidas para prevenir a corrup¢io e melhorar
as normas contdbeis e de auditoria no setor privado, assim
como prevé sangoes civis, administrativas ou penais eficazes,
proporcionadas e dissuasivas em caso de nio cumprimento”.

Em Portugal, a Lei n.© 5/2002, de 11 de janeiro, atuali-
zada pela Lei n.© 55/2015, de 25 de junho, prevé medidas de
combate 4 criminalidade organizada e econémico-financei-
ra, determinando uma série de procedimentos especiais, tais
como: a colheita de provas, quebra de sigilo profissional e
perda de bens em desfavor do Estado, tanto nos casos de cor-
rupgao ativa como passiva. O Aviso n.° 5/2008, do Banco de
Portugal, de 01 de julho, dispoe que o risco de compliance é

a probabilidade de ocorréncia de impactos negati-
vos nos resultados ou no capital, decorrentes de vio-
lagées ou da nio conformidade relativamente a leis,
regulamentos, determinagdes especificas, contratos,
regras de conduta e de relacionamento com clientes,

7" VERISSIMO, Carla. Compliance-incentivo & adogio de medidas an-
ticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 24.
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praticas instituidas ou principios éticos, que se mate-
rializem em san¢oes de cardter legal, na limitagio das
oportunidades de negdcio, na reducio do potencial
de expansao ou na impossibilidade de exigir o cum-
primento de obriga¢des contratuais.'®

O mesmo Aviso n.° 5/2008 veio ainda “atualizar os re-
quisitos aplicdveis em matéria de controle interno as institui-
¢Oes sujeitas a sua superviséo”, reconhecendo a importancia

que a existéncia de um sistema de controle in-
terno adequado e eficaz assume, designadamente,
para garantir um efetivo cumprimento das obri-
gacoes legais e dos deveres a que as instituigoes se
encontram sujeitas e uma apropriada gestao dos
riscos inerentes as atividades desenvolvidas, assegu-
rando a sua estabilidade e sobrevivéncia e, assim, a
estabilidade do préprio sistema financeiro.

Este Aviso foi posteriormente alterado pelo Aviso n.°
9-2012, e pelo Aviso n.° 2-2014, de 17 de margo.

Por fim, a Lei n.© 20/2008, de 21 de abril®®, surgiu para
dar cumprimento a Decisio-Quadro n.c 2003-568/JAl, do
Conselho?!, que estabeleceu um novo regime de responsabi-
lidade penal para crimes de corrupgao cometidos no comér-
cio internacional e na atividade privada.

8 AVISO DO BANCO DE PORTUGAL n.c 5/2008. Capitulo III -

Sistema de gestdo de riscos, artigo 119, alinea f).
¥ Ibidem, p. 01.
2 Atualizada pela Lei n.c 30/2015, de 22 de abril.

2 Decisao-quadro n.° 2003-568/JAI, do Conselho, de 27 julho de
2003. Publicada no JO L192.54, de 31 de julho de 2003.
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Destacamos ainda a precdria existéncia, a nivel de UE
e Estados Membros, de meios especificos que controlem e
avaliem a luta contra a corrup¢io. Esses mecanismos citados
(OCDE, GRECO, UNCAC) sio os principais mecanismos
existentes de controle e avalia¢io, e visam proporcionar aos
paises aderentes um estimulo para aplicarem e fazerem cum-
prir as normas anticorrupgio em vigor®.

Encontra-se vigente desde 2006 um mecanismo de con-
trole especial, aplicdvel 4 Roménia e a Bulgdria, denominado
Mecanismo de Cooperagio e Verificagao (MCV)?, que foi
criado como solugao para amenizar as insuficiéncias cons-
tatadas nas vésperas da adesdo destes paises 8 UE. A funcio
desta Comissdo ¢ verificar os critérios de reforma da justica
que visem a luta contra a corrupgao e, quanto a Bulgdria,
contra o crime organizado®.

No Brasil, vigente desde 2014, a Lei de Combate a Cor-
rupgo, de 12.846/2013, ¢ uma lei ordindria da autoria do
poder executivo. Trata da “responsabiliza¢ao objetiva admi-
nistrativa e civil de empresas pela prética de atos contra a Ad-
ministragdo Publica, nacional ou estrangeira.”” O diploma
legal pune corruptores, ou seja,

22 Comunicagio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho e

ao Comité Econémico e Social Europeu. Luta contra a corrup¢io na UE.
Bruxelas, COM (2011), p. 308.

» Decisoes n.° 2006/928/CE e 2006/929/CE da Comissio, de 13 de dezem-
bro de 2006. Publicadas no JO 1354, de 14 de dezembro de 2006, pp. 56 € 58.
*  BADARO, G. H; BOTTINI, P. C. Lavagem de dinbeiro: aspectos
penais e processuais penais: comentdrio a Lei n.© 9.613/1998, com al-
teragoes da Lei n.© 12.683/2012. 2.e. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 149.

»  Artigo 1.° da Lei n.c 12.846/2013.
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quem corrompe agentes publicos, que praticam
atos lesivos 2 administra¢io publica, nacional ou
estrangeira, atos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas que atentem contra o patriménio pa-
blico nacional ou estrangeiro, contra principios
da administragao publica ou contra os compro-
missos internacionais assumidos pelo Brasil.?®

Surgiu com o objetivo fundamental de “sanar a lacuna
existente no sistema juridico brasileiro sobre a responsabili-
zagao administrativa e civil de pessoas juridicas que praticam
atos ilicitos em desfavor da Administragao Puablica nacional
e estrangeira, principalmente, atos de corrupgao e fraude em
licitacoes e contratos administrativos””. Entre as inovacoes
trazidas pela referida Lei, estao

a responsabilidade objetiva de pessoas juridicas,
o compliance, o acordo de leniéncia, o Cadas-
tro Nacional de Empresas Punidas (CNEP),
bem como a rigidez das san¢oes. Todavia, ain-
da que a referida lei possa representar um passo
importante, hd diversos pontos que merecem
mais aten¢io, como a auséncia de regulamenta-
a0 sobre critérios para aplicagao de multa, fatos
agravantes e atenuantes da pena imposta a pes-
soa juridica, assim como rito e competéncia do
procedimento administrativo.?

26 Artigo 5.° da Lei n.© 12.846/2013.

¥ CAMPOS, Patricia Toledo de. Comentdrios a Lei N.© 12.846/2013
— Lei Anticorrupgao. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 2, n.°
1, pp. 160-185, 2015, p. 163.

8 Tbidem, p. 161.
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Tal lei estabelece a responsabilidade objetiva de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a Administragao Puablica,
com a aplicagio de multas no valor de até 20% do seu fatu-
ramento bruto anual.

De outra banda, como estimulo as empresas que aderem
as condutas derivadas do programa de compliance, o Decre-
to-Lei n.c 8.420/2015, que regulamenta a lei explicitada,
estipula que as pessoas juridicas que possuam e apliquem
programas de integridade poderio receber descontos no va-
lor das multas aplicadas, sendo tais critérios analisados pela
Controladoria Geral da Uniao (CGU), que definiu os crité-
rios de avaliagao das referidas empresas. Em termos gerais, o
citado decreto prevé que as empresas se valham de procedi-
mentos especificos como forma de evitar a fraude que possa
ocorrer nos processos de licita¢do, na execugio de contratos
administrativos ou em qualquer interagao com o setor publi-
co, ainda que intermediada por terceiros, e recorram a canais
de denuncia de irregularidades abertos a funciondrios e ter-
ceiros, de medidas disciplinares em caso de viola¢ao do pro-
grama de integridade, além do monitoramento continuo do
programa de integridade, tendo em vista o aperfeicoamento
na prevencio, detecgdo e combate a ocorréncia de atos lesi-
vos da Administragao Publica®.

No recente estudo “A Governanga Corporativa e o Mer-

cado de Capitais”, elaborado pela KPMG™, pode-se ler que:

»  VERISSIMO, Carla. Op. cit., p. 19.

% A KPMG “é uma das maiores empresas de prestagao de servigos

profissionais, que incluem Audit (Auditoria), Tax (Impostos) e Advisory
Services (Consultoria de Gestdo e Estratégica, Assessoria Financeira e em
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Tem-se na Lei Anticorrup¢ao um marco signi-
ficativo na regulacio brasileira. Aprovada como
uma resposta do governo aos escindalos envol-
vendo a maior estatal do pais, a Petrobrds e di-
versas empreiteiras, trouxe ao cendrio empresa-
rial importantes mudangas na forma de se fazer
negécios, e na vigilincia em relagao a conduta
ética, seja por parte dos administradores, investi-
dores ou stakeholders, que hoje, passaram a nao
estar apenas preocupados com as repercussoes
legais e financeiras de suas agdes, mas também
com o risco de suas imagens no mercado interno
e externo. A Lei Anticorrupgao ainda estimulou
o surgimento de outras iniciativas reguladoras
com o propésito de melhorar a governanca. Em
2016, por exemplo, a aprovacao do Cédigo Bra-
sileiro de Governanc¢a Corporativa, com a abor-
dagem “aplique ou explique”, passou a oferecer
duas alternativas as companhias abertas: adotar
as praticas de governanga desejadas pelo mer-
cado ou explicar publicamente e com detalhes
o porqué de nao as aplicar. A Lei das Estatais,
sancionada em 2016 e com vigéncia a partir de

processos de Fusdes & Aquisicoes, Restruturagoes, Servicos Contdbeis e
Terceirizacao).

A KPMG, junto com PricewaterhouseCoopers, Ernst & Young e De-
loitte, é uma das principais envolvidas no escAndalo financeiro interna-
cional chamado Luxemburgo leaks, em que grandes empresas transna-
cionais evitaram o pagamento de impostos através de um artificio legal
chamado elisao fiscal.Integra o grupo de empresas chamadas de Big Four,
as quatro maiores empresas multinacionais do setor. As demais sio De-
loitte, PricewaterhouseCoopers e Ernst & Young.” Disponivel em: <ht-
tps://pt.wikipedia.org/wiki/KPMG>. Acesso em: 10 de junho de 2018.
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junho de 2018, obrigard as organizagdes contro-
ladas por municipios, estados ou pela Unido a
seguirem padroes rigidos de compliance. E, fi-
nalmente, a B33! obteve sucesso, em 2017, nas
alteragbes propostas nas préticas de governanca
das empresas abertas listadas no Novo Mercado
— as mudangas passam a vigorar em dois anos,
mas sao imediatamente apliciveis as empresas
que abrirem o capital a partir do ano que vem*.

Ainda no citado estudo, 1é-se que

a Lei Anticorrupgao ainda estimulou o surgi-
mento de outras iniciativas reguladoras com o
propésito de melhorar a governanga. Em 2016,
por exemplo, a aprovagao do Cédigo Brasileiro
de Governang¢a Corporativa, com a abordagem
“aplique ou explique”, passou a oferecer duas al-
ternativas as companhias abertas: adotar as pri-

31 A B3 S.A. — Brasil, Bolsa, Balcio ¢ uma das maiores empresas pro-

vedoras de infraestrutura para o mercado financeiro do mundo em valor
de mercado, oferecendo servigos de negociagio (bolsa), pds-negociacio
(clearing), registro de operagoes de balcio e de financiamento de veiculos
e iméveis. A B3 foi criada em marco de 2017 a partir da combinagao de
atividades da BM&FBOVESPA, bolsa de valores, mercadorias e futuros,
com a CETIP, empresa prestadora de servigos financeiros no mercado de
balcao organizado. Essa combinagao consolidou a atuagio da Compan-
hia como provedora de infraestrutura para o mercado financeiro, per-
mitindo a ampliagdo do leque de servigos e produtos oferecidos aos seus
clientes e a criagao de eficiéncias para a Companhia e para o mercado.

32 KPMG. A Governang¢a Corporativa e o Mercado de Capitais. 122
edigao, 2017, p. 04. Disponivel em: <https://home.kpmg.com/br/pt/
home/insights/2017/12/a-governanca-corporativa-e-o-mercado-de-cap-
itais-2017-2018.html>. Acesso em: 28 de maio de 2018.
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ticas de governanga desejadas pelo mercado ou
explicar publicamente e com detalhes o porqué
de nao as aplicar. A Lei das Estatais, sancionada
em 2016 e com vigéncia a partir de junho de
2018, obrigard as organizagdes controladas por
municipios, estados ou pela Unido a seguirem
padroes rigidos de compliance. E, finalmente, a
B3 obteve sucesso, em 2017, nas alteracoes pro-
postas nas priticas de governanca das empresas
abertas listadas no Novo Mercado — as mudan-
¢as passam a vigorar em dois anos, mas sio ime-
diatamente aplicdveis s empresas que abrirem o
capital a partir do ano que vem.*

Cumpre-nos ainda mencionar o Acordo da Basileia, ini-
cialmente assinado em 1988 (Acordo da Basiléia I), na Suica,
por iniciativa do Comité de Basileia, e ratificado por 100
paises, tendo como base inicial a exigéncia minima de capital
que deve ser respeitada pelos bancos comerciais para precau-
¢ao do risco de crédito. J4 na sua segunda versao, o Acordo
da Basileia II, assinado no ano de 2004, e que veio substituir
o primeiro acordo, passou a apresentar trés pilares: capital
(guardar); supervisdo (fiscalizar); transparéncia e disciplina
de mercado (divulgacio de dados). Atualmente vigente, o
Acordo da Basiléia III surgiu da necessidade de reforcar o
sistema financeiro ap6s a crise dos subprimes desencadeada
nos EUA, no ano de 2007, com a constatagao da prdtica que
levou vdrios bancos a insolvéncia, em virtude da concessao
de empréstimos hipotecdrios de alto risco.

Podemos, portanto, atribuir & compliance a fungao de fa-

3 KPMG. Op. cit., p. 04.
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zer cumprir normas legais e regulamentos no que se refere
as regras e condicoes impostas aos negdcios e as atividades
da empresa, com o fito de evitar, ou caso venham a ocorrer,
detectar e adotar as medidas pertinentes.

O termo compliance “tem origem no verbo inglés zo com-
2ly, que significa agir de acordo com uma regra, uma instru-
¢do interna, um comando ou um pedido . De acordo com
o Merriam-Webster Dictionary”, compliance significa “o ato
de ou processo de fazer o que lhe foi pedido ou ordenado”.
Para o McMillan Dictionary®, é “a pratica de obedecer a uma
lei, regulamento ou ordem”. Mais ampla é a defini¢ao do Bu-
siness Dictionary’’, que considera compliance a “certificagao
ou confirmagio que o executante de uma agao (tal como o
autor de um relatério de auditoria), ou um fabricante ou um
fornecedor de um produto, cumpre as exigéncias de préticas
aceites, legislagao, regras e regulamentos prescritos, padroes
especificados, ou os termos de um contrato”®. No enten-
dimento de Carla Verissimo®, compliance é um substantivo

3 PIZARRO, S.N. Manual de Compliance. Vila Nova de Famalicio:
Editora Nova Causa, 2016, p. 18.

3 Merriam-Webster Dictionary. Disponivel em: <www.merriam-webs-

ter.com>. Acesso em: 10 de junho de 2018.

¢ Macmillan Dictionary. Disponivel em: <www.macmillandictionary.

com>. Acesso em: 10 de junho de 2018.

% Business Dictionary. Disponivel em: <www.businessdictionary.

com>. Acesso em: 10 de junho de 2018.
% PIZARRO, S.N. Op. ciz.,p. 18.

»  VERISSIMO, Carla. Op. ciz., p. 90, nota 159, retirado de COM-
PLIANCE. In Dictionary of Law, 3% edi¢io, Londres: Peter Collin, p. 72.
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que significa concordancia com o que é ordenado. Compliant
¢ aquele que concorda com alguma coisa, e o comply signi-
fica obedecer.

Deste modo, levando-se em consideragio as consequén-
cias danosas para toda a sociedade, sao notdrios os prejuizos
e o impacto social que a fraude organizacional e a corrup¢ao
provocam na sociedade, sendo, em consequéncia, os meca-
nismos para a sua coibi¢do amplamente estudados, de for-
ma a passarem pelas necessdrias atualizacoes, de acordo com
as contingéncias e conjeturas do ambiente governamental.
Tais mecanismos constituem, portanto, uma temdtica am-
plamente proficua para estudos com recortes e enfoques va-
riados, permitindo uma gama de problematizagoes referentes
a sua eficdcia, aplicabilidade e consonincia quanto aos seus
aspectos tedricos e prdticos.

No entendimento de Sebastiao Pizarro®,
os programas de compliance supéem a sua apli-
ca¢ao a todos os membros da organizacio, sem
excegoes, e ndo poderdo construir um meio de
mera monitorizagio dos funciondrios e das suas
condutas. Pretende-se, para além do respeito a
lei, regulamentos internos, cédigos de ética e
conduta, apelar ao sentido da honestidade, res-
ponsabilidade e idoneidade de cada um.

Sobre esta matéria, WULF*' defende que

4 PIZARRO S.N. Op. cit., p. 13.

' WULE K. “Ethics and Compliance Programs in Multinational Organi-
zation”. Springer Science & Business Media, 2012, p. 1. Tradugao nossa.
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uma organiza¢ao se torna mais atrativa para o
mundo exterior, para os stakeholders* e para
potenciais clientes, se for transparente nas suas
préticas de agir, de acordo com as leis e poder
apresentar-se, em geral, como uma empresa éti-
ca. Organizagdes que implementem um progra-
ma ético e de compliance apropriado poderao,
potencialmente, ser capazes de fazer mais negé-
cios, uma vez que os compradores e os clientes
poderio avaliar o cédigo da conduta, a cultura
ética na empresa ¢ o desempenho responsdvel
dos empregados.

seguidos na implementagao de programas de compliance:

O primeiro pilar apresenta quatro elementos
que representam a base de qualquer ética e pro-
grama de conformidade. As organizagdes come-
¢am com uma avaliagao de risco adequada ao ter
que determinar os riscos de ética e conformidade
que enfrentam ou que provavelmente enfrenta-
rao. Organizagdes devem nio sé criar um pro-
grama de ética e conformidade, mas também
concentrar-se na constru¢io de uma cultura
corporativa duradoura que estimule tal conduta
legal. O segundo pilar evolui do primeiro e re-
presenta um conjunto de ferramentas com qua-
tro elementos necessrios para implementar um
programa de ética e conformidade. Uma vez que

42

A autora também aponta e estabelece trés pilares a serem

Isto ¢, as pessoas, grupos ou organizagdes que tém interesse nos

negé6cios duma empresa. Poderio ser os credores, os fornecedores, os ad-
ministradores, os empregados, o governo, entre outros.
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uma organizagio conhece seus riscos e estabele-
ce um escritdrio de ética e conformidade, pode
desenvolver um cédigo de conduta que nio sé
estabeleca padroes de comportamento, mas tam-
bém em sua cultura corporativa. O terceiro pilar
representa as medidas preventivas e descreve a
criagao de recompensas e sistemas disciplinares
que estimulam funciondrios e gerentes a adotar
comportamentos de acordo com os padroes éti-
cos da empresa e dentro dos limites da lei. Em
caso de violagao da lei ou do cédigo de conduta
sao recomendadas medidas claras para uma in-
vestigagdo interna®.

Assim, o compliance consiste na obediéncia a regras, se-
jam estas impostas por uma legislacdo ou nao, podendo ser
estipuladas cldusulas intrinsecas nos programas de complian-
ce que visem a redugao de riscos e diminuam a possibilidade
do cometimento de infragoes as regras da concorréncia, tor-
nando mais confidveis as relagées no mercado empresarial.

O estudo sobre compliance realizado pela PwC*, no State

% WULF K. Op. cit,, p. 02.

“ A PricewaterhouseCoopers, também chamada PwC, “¢é uma das

maiores prestadoras de servicos profissionais do mundo nas dreas de au-
ditoria, consultoria e outros servigos acessdrios para todo tipo de empre-
sas e no mundo inteiro. Junto com KPMG, Ernst & Young e Deloitte,
a PricewaterhouseCoopers é uma das principais envolvidas no escindalo
financeiro internacional chamado Luxemburgo leaks, em que grandes
empresas transnacionais evitaram o pagamento de impostos através de
um artificio legal chamado elisao fiscal. Foi formada em 1998, na fusio
entre Price Waterhouse e Coopers & Lybrand, ambas londrinas”. Dis-
ponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/PricewaterhouseCoopers>.
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of Compliance Study, do ano de 2016, conclui que:

Incorporar a conformidade na estratégia e nas operacoes
didrias, se inicia com o estabelecimento efetivo do tom no
topo, avaliando riscos de conformidade e ética em colabo-
ragio eficiente com outras fung¢oes de risco e construindo
estrutura de governanca e supervisao que proporciona um
alto nivel de confianca sobre questoes regulatdrias. Uma
organizagio estabelece tom eficaz no topo, quando o lider
sénior demonstra, tanto no aspecto pessoal como no com-
promisso organizacional, a conformidade e cumprimento

de programa de ética, e este compromisso permeia todos

os niveis de gestéo45.

Desta feita, cabe ao Departamento ou Unidade de Com-
pliance da instituicao a funcio de garantir o cumprimento
de todas as leis, regras e regulamentos aplicdveis, assumin-
do este uma ampla variedade de fung¢des dentro da empresa,
que passam inicialmente pelo monitoramento de atividade,
buscando a prevengdo de conflitos de interesses. Sua fun¢ao
prética ¢, portanto, a de atuar como agente de aplica¢ao da
politica interna de uma empresa, sendo neste contexto im-
provdvel, em certa medida, que o Departamento de Com-
pliance seja a unidade mais popular internamente, embora
constitua um departamento de considerdvel importincia na
manutenc¢io da integridade e reputacio de uma empresa®.
Neste cendrio,

Acesso em: 10 de junho de 2018.
% WULE K. Op. cit., p. 02.
% MADRUGA, A. BELOTTO, AM. Compliance ganhou for¢a no

combate & corrupg¢io. Revista Conjur, janeiro de 2014.
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muito embora os custos com compliance tenham
disparado nos ultimos anos, os custos por nao
conformidade — mesmo que acidental — podem
ser muito maiores para uma instituigdo. Isso por-
que o nio cumprimento de leis e regulamentos
pode levar a pesadas multas monetdrias, san¢oes
legais e regulamentares, além da j4 mencionada
perda de reputagao?.

Assume-se entao a fun¢io primordial de instauragao de
departamentos de compliance dentro das empresas, como
forma de evitar e combater fraudes, gerando maior credibi-
lidade junto dos investidores e maior seguranga no mercado
financeiro.

Assim, busca-se uma abordagem ampla acerca do ins-
trumento de compliance, na medida em que atualmente se
vislumbra um consenso na discussao de 4mbito internacio-
nal, no sentido de que a sua implementagao pressupde um
conhecimento de normas juridico-penais, o que tem sido
denominado como criminal compliance, propondo-se esta a
efetuar o estudo, indicar solu¢oes de controle e medidas que
possam ser adotadas nas empresas e institui¢oes financeiras
para fins de prevenc¢io do crime organizacional e de combate
a corrupgao.

Neste contexto, é também relevante e amplamente co-
nhecido o impacto econdmico financeiro que a corrupgio e
a fraude geram, j4 que agindo em conjunto provocam ine-

7 MONTALVAO, M. Inteligéncia & indiistria: Espionagem e
Contraespionagem Corporativa. Registro da Biblioteca Nacional n.°

660.959, 2015, p. 244.
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ficiéncia e destinagao equivocada de recursos para investi-
mentos, gerando impactos diretos na populagao, com altos
custos sociais e politicos.

Dai que a abordagem e discussao do compliance englobe
o estudo da natureza da fraude dentro das diversas organiza-
¢oes, ndo importando o seu ramo de atividade, com destaque
para as organizagoes controladas pelo Poder Publico que, por
prestarem servigos a sociedade, tais como as distribuidoras
de energia, dgua, institui¢oes financeiras, j4 nascem sob a
égide de legislagoes préprias que devem ser respeitadas, sob
pena de perderem as referidas concessoes outorgadas pelo
Poder Publico.

Ha4 ainda aquelas instituicoes reguladas de forma privada
pela lei Sarbane-Oxley, de 2002, também denominada SOX,
surgida nos EUA, buscando recuperar a credibilidade das
empresas de capital aberto apds os escandalos ocorridos, ji
mencionados. Esta lei preconiza a necessidade de as empre-
sas de capital aberto se adequarem a comportamentos éticos
e profissionais, e impde novas responsabilidades e sangoes
aos administradores com o fito de coibir préiticas abusivas
que possam colocar em risco a sociedade. Tal lei surgiu, nos
EUA, da necessidade de proceder a um reforco da legislacao
vigente, porquanto, a época, ji se mostrava insuficiente para
evitar as fraudes nos balancos e relatérios contdbeis finan-
ceiros das empresas. Através da SOX, é imposta as empresas
publicas a adogao de cédigos de condutas, com fulcro na
promogao de préticas éticas de acordo com as leis e regula-
mentos e a posterior elabora¢ao de relatérios internos, caso
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ocorra qualquer violagio de tais cédigos e regulamentacoes™.

A gestao nao basta apenas preocupar-se com o

lucro, é fundamental manter a empresa longe

de problemas. Leis, regulamentos, regras inter-

nas da empresa devem ser seguidas tanto pelos

funciondrios como por terceiros (subsididrias,

correspondentes etc.). O que comega como uma

obrigagao para a alta administragao deve per-

mear toda a corpora¢io. O compliance tem obje-

tivos tanto preventivos como reativos. Visa a pre-

vengdo de infracdes legais em geral assim como

a prevencdo dos riscos legais e reputacionados

aos quais a empresa estd sujeita, na hipétese de

que essas infragoes se concretizem. Além disso,

impoe a empresa o dever de apurar as condutas

ilicitas em geral, assim como as que violam as

normas da empresa, além de adotar medidas cor-

retivas e entregar os resultados de investigagoes
internas as autoridades, quando for o caso®.

Apesar dos custos de investimento nos setores e progra-

mas de compliance, tem-se verificado que o custo-beneficio

da implementacio dos referidos programas traz resultados ex-

pressivos favordveis as empresas, tendo em conta a mitigagao

dos processos legais, os danos a reputa¢io da companhia e,

4 Nas palavras do autor RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA:
“Essa normativa, como se sabe, inaugurou, entre outros pontos, a obrig-
atoriedade dos administradores delegados e dos diretores financeiros de
incluir nas declaracdes, semestrais e anuais, ao controle aciondrio, o com-
promisso de retidao de todas aquelas informacées, sob pena de crimes
punidos com até 20 anos de reclusdo.” Compliance, direito penal e lei
anticorrup¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 116, nota 249.

% VERISSIMO, Carla. Op. cit., p. 91.
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por conseguinte, a perda da sua produtividade, afirmando-se
como uma necessidade crescente de permanéncia no mercado.

Naio obstante, através do compliance se busca uma forma
de fortalecer a posiciao da sociedade no mercado internacio-
nal, o que lhe proporciona credibilidade e afasta os riscos
dos investidores, devendo tais premissas ser vistas sobretudo
como uma regra de sobrevivéncia no mercado.

Temos atualmente no Brasil o compliance como o topo da
governanga corporativa, com o objetivo de garantia e confor-
midade com as normas e leis vigentes, internas ou externas as
sociedades, e a busca de fortalecimento da ética, de controles
e aumento da transparéncia nas operagoes realizadas.

Assim, depreende-se caber aos gestores das empresas a
fun¢ao de implementar a pritica do compliance, e aos fun-
ciondrios o dever agir de acordo com tais medidas. Estando
bem definida dentro da instituigao a fun¢ao do gestor de com-
pliance, deverd agir no sentido de verificar se a empresa estd
agindo dentro da lei, se estd seguindo os regulamentos e reco-
mendacoes, desta forma fortalecendo o controle interno das
organizagoes. Vale destacar, entretanto, que a funcio do gestor
de compliance nao se confunde com a de auditoria interna, de-
vendo estes inclusive serem setores independentes. A primeira
cabe acompanhar os pontos vulnerdveis e que necessitam de
alguma intervengao apontada pela auditoria interna, e a esta
cabe verificar processos nas dreas internas da organizag¢ao, com
o intuito de identificar seu nivel de conformidade com as nor-
mas e politicas, realizando tal tarefa por amostragem.

Com base no exposto, o compliance deve ser uma busca
permanente e didria dentro da empresa, com o objetivo prin-
cipal de prevenir os possiveis riscos a que esta pode estar ex-
posta na demanda concreta de solugdes para os casos que nao
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estejam em conformidade com a lei. Desta feita, o complian-
ce, a semelhanga da auditoria interna, deve ser independente,
no sentido de comunicar 2 administragao as possiveis falhas.

No 4mbito internacional, configuram principios de um Pro-
grama de Compliance eficiente, além do envolvimento dos mem-
bros da alta administragio, a elaboragao de cddigos de ética e
condutas, a adogao de politicas e procedimentos internos, a au-
tonomia e recursos suficientes com o intuito de tornar possivel
o treinamento e a comunicacio dentro dos mais diversos seto-
res da empresa, e ainda a andlise periédica de riscos, os registros
contdbeis, os controles internos, além da instauragio de canais de
dentincia e da imposicao de medidas disciplinares internas.

Conforme jd dito, o compliance nao se verifica apenas
com a elaboragdo de cédigos de conduta, ou através dos se-
tores juridicos das empresas. Se faz necessdria a presenga dos
mais diversos profissionais, como forma de se criar um de-
partamento atuante de controle e andlise de riscos, que fisca-
lize o cumprimento das leis e normas, internas ou externas.

De todo o modo, para o estudo do compliance na pre-
sente abordagem, ¢ indispensdvel observar nio somente o
contexto em que este estd inserido, mas também atender em
especial ao compliance criminal, como mecanismo de com-
bate 4 fraude organizacional e a corrupgao, tendo em conta
as medidas de controle da criminalidade empresarial e as di-
versas vertentes de utilizacao da criminal compliance. Desta
feita, estando em crescente desenvolvimento no direito pe-
nal, o criminal compliance vem sendo utilizado no combate a
prevencao e lavagem de dinheiro e no combate a corrupgao,
sendo os programas desenvolvidos como forma de prevenir a
responsabilidade das empresas e de seus dirigentes.
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A “Corporate Governance” como
forma de compliance

A Governanga Corporativa, método recente a nivel mun-
dial e que vem ganhando ao longo cada vez mais projecao,
consiste na gestdo das empresas e na comunicagio do meio
interno com os agentes externos, devendo, deste modo, ser
realizado de forma a oferecer seguranca aos acionistas, in-
clusive aos minoritarios. Ou seja, o comp/iﬂnce, como forma
de agir de acordo com regras e normas, vem reforgar as boas
préticas de governanga corporativa.

Para Coutinho de Abreu®’:

A expressao corresponde a inglesa “corporate
governance”. Que é usada muitas vezes também
em paises ndo angléfonos — além de outras ra-
zoes, quer por dificuldades de tradu¢io, quer

% COUTINHO DE ABREU, J. M. Governagio das Sociedades Comer-
ciais. 22 edi¢ao, Coimbra: Almedina, 2010, p. 08.
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porque o debate respectivo é internacional e tem
matriz nos EUA. Sendo, contudo, preferivel a
utilizagao do termo governagio das sociedades,
uma vez que a terminologia governo nos remete
a uma ideia de poder politico executivo, enquan-
to que governagao perpassa, €m campo semanti-
co, por uma ideia de controle societdrio (a par da
administracio).

Observa-se que a traduc¢ao da expressao inglesa corporate
governance ¢ discutida, sendo adotadas as expressoes “gover-
no das sociedades”, “governagio de sociedades”, “governanga
de sociedades”.

Para Pedro Maia®!, “caso a expressio merecesse tradu¢io
a melhor hipétese seria “governo das sociedades”, adotada
pela maior parte dos autores e para a CMVM?”, alegando
que “a razdo determinante de se optar por nao traduzir a
expressao inglesa é material e reside no facto de nao existir
um movimento portugués que reflicta, no seu contetdo, as
especificidades nem das sociedades andnimas portuguesas,
nem do direito portugués®®. Afirma ainda o autor que a

corporate governance pode, contudo, ser entendi-
da de modo mais amplo, estendendo-se entio a
todas as partes que contratam com a sociedade —
nao apenas a relacao com os accionistas, que sao
os fornecedores de capital, na perspectiva econo-

' MAIA, Pedro Canastra de Azevedo. Voro e Corporate Governance. Um
novo paradigma para a sociedade andnima. Coimbra: Faculdade de Direito
— Universidade de Coimbra, vol. II, 2010. Tese de Doutoramento.

2 Jbidem.
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mica que subjaz 4 teoria da agéncia —, mas tam-
bém a fornecedores de bens ou servicos, clientes
, trabalhadores, credores, etc.>>.

Em tal contexto, verificou-se que o sistema de controle
e governagao das sociedades resultava ineficaz diante das ne-
cessidades empresariais atuais, posto que a globalizacio dos
mercados financeiros e a abertura dos capitais das empresas
ao capital estrangeiro se desenvolvia a passos largos, exigindo
desta forma novos modelos de regulagio.

Tem-se como causa do movimento corporate governan-
ce os casos envolvendo os managers das empresas envolvidos
em escAndalos de corrupgao, pagamentos indevidos, evasoes
fiscais e, consequentemente, a violagao de leis, sejam estas de
seguranca ou ambientais, que alguns casos polémicos a nivel
mundial despertaram, como por exemplo o caso Watergate™.

3 Ibidem, p. 715.

* O caso Watergate foi o escAndalo politico ocorrido na década de

1970 nos Estados Unidos que, ao vir 4 tona, acabou por culminar com a
rendncia do presidente Richard Nixon, eleito pelo Partido Republicano.
Watergate de certo modo tornou-se um caso paradigmdtico de corrupgio
e, em 1972, o jornal Washington Post “noticiava na primeira pdgina o
assalto do dia anterior 4 sede do Comité Nacional Democrata, no Com-
plexo Watergate, na capital dos Estados Unidos. Durante a campanha
eleitoral, cinco pessoas foram detidas quando tentavam fotografar docu-
mentos e instalar aparelhos de escuta no escritério do Partido Democra-
ta. Bob Woodward e Carl Bernstein, dois repérteres do Washington Post,
comegaram a investigar o entdo ji chamado caso Watergate. Durante
muitos meses, os dois repérteres estabeleceram as ligagoes entre a Casa
Branca e o assalto ao edificio de Watergate. Eles foram informados por
uma pessoa conhecida apenas por Garganta profunda (Deep Throat) que
revelou que o presidente sabia das operagées ilegais. Richard Nixon foi
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Desse modo, despertou-se a aten¢io para a forma de
atuac¢io do conselho de administragiao sobre a nomeacao de
auditores independentes e a nomeagio das diretorias execu-
tivas, visto que mds préticas ocorridas neste contexto fizeram
com que o maior mercado aciondrio mundial revisse suas
normas de governanga corporativa, uma vez que uma série
de acionistas e demais agentes externos foram iludidos por

eleito presidente em 1968, sucedendo a Lyndon Johnson, tornando-se
o terceiro presidente dos Estados Unidos a ter de lidar com a Guerra do
Vietna. Nixon voltou a candidatar-se em 1972, tendo como opositor
o senador democrata George McGovern, e obteve uma vitéria esmaga-
dora, ganhando em 49 dos 50 estados. McGovern venceu apenas em
Massachusetts, além do Distrito de Columbia. Foi durante essa cam-
panha de 1972 que se verificou o incidente na sede do Comité Nacio-
nal Democrdtico. Durante a investigacdo oficial que se seguiu, foram
apreendidas fitas gravadas que demonstravam que o presidente tinha
conhecimento das operacoes ilegais contra a oposi¢io, porém haviam
sido editadas, com trechos removidos. Seu advogado argumentou que
o presidente tinha prerrogativas de cargo e nio estaria obrigado a apre-
sentar informagoes confidenciais. Em 24 de julho de 1974, Nixon foi
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos e obrigado, por vere-
dicto uninime, a apresentar as gravagdes originais, que comprovariam
de forma inequivoca, o seu envolvimento na acio criminosa contra a
sede do Comité Nacional Democrata e consequentemente a abertura de
um processo de impeachment. Dezesseis dias depois, em 09 de agosto,
Nixon renunciou a presidéncia. Foi substituido pelo vice Gerald Ford,
que assinou uma anistia, retirando-lhe as devidas responsabilidades legais
perante qualquer infracdo que tivesse cometido. Por muitos anos a iden-
tidade de “Garganta Profunda” foi desconhecida, até que em 31 de maio
de 2005 o ex-vice-presidente do FBI, W. Mark Felt, revelou que era o
Garganta. Bob Woodward e Carl Bernstein confirmaram o fato”. Dispo-
nivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Watergate?veaction=edi-
t&section=1>. Acesso em: 24 de junho de 2018.
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ndimeros que nio refletiam a real situacio das empresas onde
mantinham suas acoes.

Portanto, pode-se considerar que a governagao das socie-
dades compreende nio somente regras, juridicas ou nao, vin-
culativas ou nio, mas também os mecanismos que respeitam
a determinacio da vontade das empresas, incluindo o tipo de
atividade econ6mica que pretendem desenvolver até a tomada
de decisoes a nivel operacional, de financiamento, de investi-
mentos e de devolugio aos proprietdrios recursos investidos, ou
ainda, em relagio a remuneracio, sob a forma de dividendos.

Assim, diante da necessidade das empresas em aponta-
rem um conjunto de préiticas que, se adotadas corretamen-
te, poderiam contribuir para o aumento da eficiéncia dos
mecanismos de corporate governance™, foi elaborado o Livro
Branco sobre Corporate Governance em Portugal, o qual define
a expressao como

conjunto de estruturas de autoridade e de fis-
calizacao do exercicio dessa autoridade, internas
e externas, tendo por objetivo assegurar que a
sociedade estabeleca e concretize, eficaz e efi-
cientemente, atividades e relacbes contratuais
consentineas com os fins privados para que foi
criada e é mantida e as responsabilidades sociais
que estao subjacentes a sua existéncia.’®

> Um dos motores da criagio deste conceito ocorreu na década de

70, nos EUA, com os escindalos das investigagdes acerca do caso Water-
gate que revelaram que muitas sociedades haviam financiado ilegalmente
a campanha eleitoral de Nixon, tendo para tal subornado membros de
governos estrangeiros.

¢ SILVA, A., VITORINO, A., ALVES, C., CUNHA, J., & MON-
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Portanto, a referida temdtica é peculiar das sociedades
andnimas, com destaque para aquelas emitentes de a¢oes ad-
mitidas & negociagio em mercado regulamentado.

Atuando o governo das sociedades de forma paralela com
as estruturas que tomam as decisbes em nome da empresa,
consubstanciam mecanismos que controlam e fiscalizam esse
exercicio e visam garantir que a empresa é gerida de modo
eficaz, eficiente e consentineo com os seus interesses. Assim,
o governo de cada empresa possui a obrigagio de utiliza-
¢ao de mecanismos que resultem numa eficiente afetagio de
recursos e exijam responsabilidades pela forma como esses
mecanismos sao utilizados.

Tem-se como objeto as sociedades anénimas, onde se se-
para a esfera patrimonial inerente a atividade exercida pela
empresa, tanto no que diz respeito aos ativos, como no que
diz respeito aos passivos, da esfera patrimonial de seus acio-
nistas, sendo as empresas vistas como esfera juridicas.

E importante observar, contudo, que a referida expressio
remete ndo somente ao conjunto de decisoes de fiscalizacio
interna das empresas, mas precisamente aos 6rgaos de con-
trole e fiscalizagao, devendo englobar também as restrigoes
impostas pelo mercado internacional e pelos mercados de
capitais. De tal modo, salienta-se ainda que nem sempre os
mecanismos internos de governo das empresas sio objecto
de escolha destas, mas antes fruto de imposi¢oes legais ou
regulamentares.

TEIRO, M. A. Livro branco sobre corporate governance em Portugal. Insti-
tuto Portugués de Corporate Governance, Lisboa, 2006, p. 12.

7 Ao utilizar a férmula “governo da sociedade” em vez da designacio
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No panorama portugués, o conceito é abordado por di-
versos autores, que o definem como o “complexo das regras
(legais, estatutdrias, jurisprudenciais, deontoldgicas), instru-
mentos e questoes respeitantes 2 administragio e ao controlo
(ou fiscalizacao) das sociedades™®, e também como

um conjunto de regras e principios que o 6rgao
de gestdao de uma sociedade andénima aberta deve
respeitar no exercicio da respectiva atividade; e
que se caracteriza por incluir regras que visam
tornar transparente a administragdo da socie-
dade, definir a responsabilidade dos respectivos
membros e assegurar que na composi¢ao da ad-
ministragdo se refletem, tanto quanto possivel,
as diversas tendéncias acionistas™.

Dito isto, nota-se que, segundo tais pressupostos concei-
tuais, é necessario que se tomem decisoes no seio de uma em-
presa, pois, caso contrdrio, estas nao funcionariam, devendo,

“governo da empresa”’, “Governanga Corporativa’ ou outra para exprim-
ir o conceito que em terminologia anglo-saxénica ¢ identificado pela ex-
pressio Corporate Governance, adere-se A tradugao proposta pela Comissio
do Mercado de Valores Mbilidrios (CMVM), em 1999. Todavia, convém
notar que o que importa para os propdsitos deste documento sio as em-
presas cotadas, pelo que, neste contexto, o conceito de sociedade deve ser
entendido como restrito as sociedades comerciais com fins lucrativos e
com capital accionista aberto ao investimento do publico, e nio todo e
qualquer tipo de sociedades civis ou comerciais autbnomas, onde se d4 a
realizacdo de atividades econémicas decididas e organizadas de acordo com
uma determinada estrutura hierdrquica de tomada de decisées.

®  COUTINHO DE ABREU, J. M. Op. cit., p. 07.

*  CUNHA, P. O. Corporate & Public Governance em Portugal em 2016:
fragilidades decorrentes da soft law. Porto: Univ. Porto, 2010, p. 170.
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portanto, se fazer concretizar tais decisoes através dos meca-
nismos de gestao. Assim, a governanga corporativa se traduz
como um sistema de controle e monitoramento estabelecido
pelos acionistas controladores de uma determinada empresa
ou corporacio, de tal modo que os administradores tomem
suas decisoes sobre a alocagao dos recursos de acordo com o
interesse dos proprietdrios.

J& no Brasil, o termo governanga coorporativa foi criado
para definir regras que buscam regular o relacionamento
dentro das companbhias, dos interesses dos acionistas contro-
ladores, acionistas minoritdrios e acionistas administradores.
Deste modo, a terminologia engloba prioritariamente as re-
lagbes entre acionistas e administradores de uma empresa,
no sentido de resultar em aumento do seu valor de mercado,
“compreendendo um conjunto de métodos de gestao que
busquem auxiliar a comunicagio destes atos de gestao com o
meio externo, tendo em vista a necessidade de informacées
reais, fidedignas em garantia dos investidores™®.

Assim, a governanga corporativa vem sendo institucio-
nalizada por meio de algumas entidades, tais como a Bolsa
de Valores de Sao Paulo (BOVESPA), a Comissao de Valores
Mobilidrios (CVM) e o Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa (IBGC), sendo este ultimo o érgao de maior
referéncia a nivel nacional acerca do tema.

Acompanhando a evolugao da governagao das sociedades
a nivel mundial, no ano de 1999 foi elaborado no Brasil o
Cédigo das Melhores Priticas de Governanca Corporativa

% MENDES, G. de M. RODRIGUES, J.A. Governanga Corporativa: es-
tratégia para geragdo de valor. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2004, p. 124.
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(hoje na 5.2 edigdo), sendo o seu contetido distribuido por
cinco capitulos: 1. Sécios; 2. Conselho de administragao; 3.
Diretoria; 4. Orgaos de fiscalizagio e controle e 5. Conduta
e conflito de interesses. Tal cddigo, dito regra de conduta
(compliance), consagra ainda os principios bdsicos da gover-
nang¢a corporativa, sendo recomendada a sua adogio para
que seja alcancada a confianga nas relagdes internas e nas re-
lagoes externas, que sio a transparéncia, a equidade, a presta-
¢do de contas (accountability) e a responsabilidade corporativa.

Sobre a transparéncia, podemos traduzi-la, na pritica,
como sendo a disponibilizacio as partes interessadas das in-
formacgoes de seu interesse, independentemente de estarem
dispostas em leis ou regulamentos. Assim, também se en-
tende ser um dever nio restringir o desempenho econdmico
financeiro, levando em considera¢io os outros fatores que
baseiam a a¢io gerencial e conduzem 2 preservagao e otimi-
zagao do valor da organizagao®'.

Acerca da equidade, o contetido do cédigo prioriza o tra-
tamento igualitdrio, isonémico a todos os scios e as demais
partes interessadas (stakeholders).

A prestagdo de contas (accountability) consiste na obriga-
¢ao dos agentes de governanga de prestarem retorno de sua
atuagio, fazendo isso de modo claro, conciso, compreensivo
e tempestivo, assumindo, desta forma, integralmente as con-
sequéncias de seus atos e omissoes, além de atuarem com
diligéncia e responsabilidade no 4mbito dos seus papéis.

61 GRUN, R. Atores e agdes na construgio da governanga corporativa

brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 18(52), 2003, p. 129.
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Por fim, a responsabilidade corporativa tem por base a
obrigacio dos agentes de zelarem pela viabilidade econémi-
co-financeira da sociedade, reduzindo as externalidades ne-

gativas de seus negdcios, e aumentando as positivas®.

Assim, conclui-se que a boa pritica da governanga preza
a transparéncia, publicidade, controle de legalidade, pres-
tacdo de contas, dever de diligéncia e responsabilidade dos
administradores e acionistas das companhias abertas, que de-
vem seguir tais premissas jd calcadas tanto na referida lei das
sociedades por agoes, como na Lei de Comissao de Valores
Imobilidrios Brasileira (LCVIB)®.

2.1. O sistema de governo das sociedades em Portugal

O sistema de governanga corporativa em Portugal teve
origem na década de 90, tendo como base os cddigos de go-
vernacao societdria, época em que foram publicadas as Reco-
menda¢oes da Comissio do Mercado de Valores Mobilidrios
sobre sociedades cotadas.

A referida Comissao tem por escopo a supervisao, regula-
20, cooperagio e promogio do mercado, com a prioridade de
protecao dos investidores. Desta forma, busca proteger os inves-
tidores, mesmo que pequenos, aqueles que destinam seus inves-
timentos 2 atividade econdmico financeira, tendo assim, de for-

62 Efeitos de uma transacio que incidem sobre terceiros que nio con-

sentiram ou dela nio participaram ndo completamente refletidos nos
precos. Podem ser positivos ou negativos.

©  Lein.° 6.385, de 07 de dezembro de 1976.
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ma segura, posse das informagoes sobre seus direitos e deveres.

Apés o surgimento do movimento da Corporate Gover-
nance — inicialmente nos EUA, tendo chegado a Europa ini-
cialmente através do Reino Unido, e neste 4mbito a apre-
sentagio de uma realidade de separa¢io entre a propriedade
e o controle —, notou-se a necessidade de lidar com vdrios
problemas de governagao da sociedade, pois os acionistas
mostravam-se numerosos, dispersos e muitas vezes peque-
nos, sem capacidade nem condi¢oes para intervir nas deci-
soes da sociedade e na vida societdria da empresa, ¢ sem a
possibilidade de fiscalizar os administradores.

Surge nesse cendrio a problemdtica do absentismo ou
“apatia racional”, uma vez que, descontentes com os rumos
da sociedade, ao invés de intervirem com o intuito de mo-
dificar a decisao dos acionistas, demonstram preferéncia por
vender suas agdes como forma de sair da sociedade, pelo
simples motivo de ser esta a opgao menos dispendiosa. Tal
operagio configura exit, Wall Street, ou to vote with the feet™.

J& na Europa continental, a realidade societdria é bem
diferente, sendo menor, em termos absolutos, o nimero de
sociedades cotadas; a propriedade aciondria é muito mais
concentrada, havendo, na maioria das vezes, grandes grupos
controladores. Portanto, neste contexto os investidores insti-
tucionais possuem uma percentagem de agdes cotadas menor
do que no Reino Unido e nos Estados Unidos da América®.
Contudo, tal fato nao indica necessariamente que os pro-

¢4 COUTINHO DE ABREU, J. M. Op. cit., p. 15.
8 Ibidem, p. 16.
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blemas e as solugoes para as questdes societdrias na Europa
sejam totalmente diferentes das experimentadas em outros
tantos contextos. Nesse caso,

os problemas relativos ao governo societdrio de-
rivam, portanto da separagao entre a proprieda-
de o controle. No caso em que a propriedade e
o controle nao estejam separados, as regras de
Corporate Governance devem ser completamente
diferentes das adoptaveis nas public companies®.

Considera-se entao a adogdo de regras de governagio das
sociedades praticadas além-atlantico, sobressaindo o refor-
¢o dos deveres de lealdade e responsabilidade dos adminis-
tradores e o fortalecimento do papel fiscalizador dos admi-
nistradores nio executivos e independentes relativamente
as sociedades de estrutura monista ou quase monista®. Em
dimensdes comparativas, “¢ assim também nalguns paises
continentais europeus: ¢ dualistica noutros e é possivel optar
entre as duas em alguns outros. Entretanto, vem-se assistin-
do a uma aproximacio dos dois sistemas organizat6rios”®®.

Observa-se por meio desses estudos que as diversas es-
tratégias adotadas pelas organiza¢oes interagem com a go-
vernanga corporativa nos ramos de atividade da empresa,
eventualmente em diversos paises do mundo, estando ai
cada vez mais presente o compliance como forma de fazer

6 PERRINI, E, ROSSI, G., & ROVETTA, B. Does ownership struc-
ture affect performance? Evidence from the Italian market. Corporate Gov-
ernance: An International Review, 2008, p. 18.

7 Artigo 278°, n.° 1 do CSC.
%  COUTINHO DE ABREU, J. M. Op. cit., nota de rodapé 26, p. 17.
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cumprir regras e regulamentos. Assim, constata-se também
que os mecanismos de governanga corporativa exercem uma
forte influéncia na estratégia corporativa, principalmente no
conselho de administracio e na estrutura da sociedade.

Destaca-se a importincia do sistema da Corporate Gover-
nance, pois é por este meio que as organizagdes empresariais
sdo dirigidas e controladas. Segundo os estudos pesquisados
e referenciados neste texto, ¢ desta forma que tal sistema
impo6e que as organizagoes privilegiem em sua estrutura a
distribuigao dos direitos e responsabilidades do conselho de
administragio, gestores, acionistas e outros que possivelmen-
te intervenham, ditando desta forma as regras e os procedi-
mentos para as tomadas de decisdo, fornecendo assim uma
estrutura pela qual a empresa estabelece e traca seus objetivos
e as formas de os atingir.

Logo, devido a nao regulamentagao legal da Governanga
Corporativa, e a existéncia de cddigos recomendatérios ao
redor do mundo, aponta-se que estes sao de grande impor-
tAncia para as préticas de boa governanga a serem adotadas
pelas empresas, gerando assim a confiabilidade e a credibili-
dade dos investidores externos.

A terminar, sublinhe-se também que as principais inter-
vengoes em matéria de Corporate Governance surgiram como
reagdes a situagoes de crise e escAndalos empresariais, a saber,
o Relatério Cadbury (1992) reagiu a escindalos societdrios
que deram origem as recomendag¢oes da OCDE sobre o go-
verno das sociedades.
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2.2. O artigo 64°, n.° 1 do Cédigo das Sociedades Co-

merciais como instrumento de compliance

No Direito Comercial Portugués, uma forma exemplar
de compliance encontra-se no artigo 64°, n.° 1 do CSC, com
a seguinte redagao:

Artigo 64.°
Deveres fundamentais

1 - Os gerentes ou administradores da sociedade
devem observar:

a) Deveres de cuidado, revelando a disponibili-
dade, a competéncia técnica e o conhecimento
da atividade da sociedade adequados as suas fun-
¢oes e empregando nesse Ambito a diligéncia de
um gestor criterioso e ordenado; e

b) Deveres de lealdade, no interesse da socieda-
de, atendendo aos interesses de longo prazo dos
sécios e ponderando os interesses dos outros su-
jeitos relevantes para a sustentabilidade da socie-
dade, tais como os seus trabalhadores, clientes e
credores

No tocante 2 matéria, podemos atribuir aos deveres ine-
rentes ao socio administrador uma aplicabilidade do dever
de agir de acordo com uma regra — compliance. Tal norma do
artigo 64° do CSC® foi renovada com a redagio introduzida

¢ Estabelece a norma do artigo 64°, n.° 1 do CSC que “os gerentes

ou administradores da sociedade devem observar: a) deveres de cuidado,
revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da
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pelo Decreto-Lei n.© 76-A/2006, de 29 de margo, o qual im-
poe aos gerentes e administradores da sociedade a obrigacio
de dois deveres fundamentais: os deveres de cuidado, e os

deveres de lealdade.

Por dever de cuidado entende-se a obrigacio de o sé-
cio administrador agir como gestor criterioso ¢ ordenado,
e ainda dispor de qualificagao técnica relevante. O dever de
lealdade compreende “deveres inerentes a relagao de confian-
ca que se estabelece entre a sociedade ¢ os gestores e com
base na qual estes (fiducidrios) atuam em nome e no inte-
resse daquela.””” Como refere Coutinho de Abreu”', trata-se
do “dever de os administradores exclusivamente terem em
vista os interesses da sociedade’” e procurarem satisfazé-los,

atividade da sociedade adequados as suas fungoes e empregando nesse
ambito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado; b) deveres de
lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo
prazo dos sdcios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes
para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores,
clientes e credores.”

70 SERRA, C. Manual de Direito Comercial — Nogoes Fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 96.

I COUTINHO DE ABREU, J.M. Deveres de Cuidado e de Leal-
dade dos Administradores e Interesse Social. In Reformas do Cédigo das
Sociedades, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, coldguio n.°
3, Coimbra: Almedina, 2007, p. 22.

72 QOs interesses da sociedade (ou interesse social) em causa sio os in-

teresses dos sdcios, dos trabalhadores, dos clientes, dos credores e ainda
os interesses de quaisquer sujeitos suscetiveis de influenciar ou afetar a
atividade da sociedade e ou de ser afetados por ela — os stakeholders. E,
ao que tudo indica, os gerentes e administradores deverao, a partir de
agora, mitigar o objetivo de maximiza¢io do lucro com outros objetivos
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abstendo-se, portanto, de promover o seu préprio beneficio
ou interesses alheios.”

Além disso, o artigo 64°, n.° 1, alinea b) do CSC traz a
recomendagdo de fazer cumprir pelos administradores um
compliance, no sentido do papel que exerce uma sociedade
comercial perante a comunidade onde se encontra inserida
de solucionar os problemas que porventura existam, com re-
levancia para os stakeholders, “sempre que isso nao acarrete
um desproporcionado prejuizo para o interesse social.””?

Na outra vertente, e como sublinha Serra’, entre o inte-
resse social e os interesses dos stakeholders existe uma relagio
de instrumentalidade, ou seja, a satisfacdo dos interesses dos
stakeholders favorece a realizacio do interesse social.

Conclui-se, portanto, que a norma disposta no artigo
64°, n.° 1, alinea b) do CSC, tem por objetivo primordial,
na atuagao empresarial, nao somente o interesse dos sécios,
mas também o de todos os que pertencem a relagao empre-
sarial, ou seja, os trabalhadores, os fornecedores, os credores
e aqueles que financiam a sociedade.

ou exigéncias (predominantemente de cardter social).

7> CARNEIRO FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Danos
Societdrios e Governagao das Sociedades: corporate governance? In /7 Se-
mindrio dos Cadernos de Direito Privado, n.° especial 2, Braga, dezembro
de 2012, p. 42.

74 SERRA, Catarina. Entre Corporate Governance e Corporate Re-

sponsibility: Deveres Fiducidrios e “Interesse Social Iluminado”. In 7
Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2011,
p. 245 e seg.
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Criminal eompliance

Na aplicabilidade do compliance, vimos que este pode ser
direcionado a qualquer drea de atuag¢io de uma empresa ou
instituigao, seja esta interna ou externa.

O compliance busca cumprir normas e processos inter-
nos, na medida em que previne e controla os riscos de en-
volvimento da administragao e de outros érgaos em normas
ou regulamentos, como forma de prevenir riscos externos,
visando a conformidade com a lei e evitando o cometimento
de crimes, onde se insere o criminal compliance (CC).

Desta forma, temos no criminal compliance um instru-
mento de controle da governanga corporativa e, por con-
seguinte, de responsabilidade penal. Busca-se nao apenas a
conformidade com a legislagio que rege a atividade da em-
presa, mas o cuidado para que todos dentro da empresa ajam
de acordo com a lei, ndo somente os que fazem parte da
gestdao e da administragio, mas também os funciondrios. Tal
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fato faz surgir na empresa uma necessidade de responsabi-
lizagao, isto ¢é, de se exigir por meio de medidas internas,
cédigos de condutas, codigos de ética e de regulamentos, a
adequacio dos seus funciondrios a legislagao.

Atualmente, vislumbra-se uma maior necessidade na so-
ciedade atual do criminal compliance, dados os cada vez mais
iminentes riscos ambientais, tecnoldgicos e econdémicos de
utilizagao do Direito Penal como instrumento de controle e
governagido das sociedades, para que se possa administrar os
riscos e buscar politicas de gestao eficientes.

Surge entao o Criminal Compliance, que constitui “mais
do que uma simples ferramenta de administragao e de “boas
préticas” dentro da empresa. E, sobretudo, um instituto de
prevencao criminal que tem por escopo evitar a responsabili-

zagdo criminal de pessoas juridicas e seus gestores.””

Podemos dizer que a atuagdo do criminal compliance den-
tro de uma empresa se faz de forma preventiva. Busca-se,
através de andlises juridicas, as a¢des que envolvem a ativi-
dade da empresa, tomando em consideragio nio somente os
profissionais que nela atuam, como também o consumidor
final e o produto, caso exista objeto de comercializagio.

Outro viés de atuacio da CC vem a ser a elaboracgio de
contratos particulares com imposi¢cdes no ato da contrata-
¢ao. Tais contratos dispéem sobre direitos e deveres e bus-
cam, dentro da realidade de cada um, a individualiza¢io das
responsabilidades, impondo penalidades internas e legais as

75 BENEDETTI, C. R. Criminal Compliance. Instrumento de Pre-
vengdo Criminal Corporativa e Transferéncia de Responsabilidade Penal.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 87.
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infracoes que possam ser cometidas pelos envolvidos na re-
lagao contratual.

Contudo, a grande inovagio deste instituto, na medida
em que elabora regras de conduta internas aos funciondrios,
vem a ser a possibilidade do controle e monitoramento dos
servigos, a forma como estdo sendo executados e a redugao
dos riscos pertinentes ao negdcio, ji que agindo desta forma
tem lugar o comprometimento de funciondrios com a exe-
cu¢io do trabalho dentro das regras de atuagao da empresa.

Ainda em relagdo a isso, pode-se observar que existe no
Direito Penal a figura denominada garantidora, aquela a qual
a imputagdo criminal é imposta, geralmente na fungao de
gestor da empresa e com o dever legal de evitar o resultado.
Tal posicao deve ser aceita pelo funciondrio (gestor), deixan-
do claros seus deveres e obrigacoes dentro da corporagao, i.e.
o citado dever legal de evitar os resultados danosos.

Desta feita, o CC, atendendo ao seu papel e funcao pri-
mordial, impée as pessoas passiveis de ser penalizadas, como
o garantidor do compromisso, que assumam a responsabi-
lidade criminal que possa derivar de uma infracao, ja que
se pressupOe a prévia aceitagao particular de tal dever. Tais
pessoas se comprometem a praticar as condutas legais previs-
tas, sob pena de serem responsabilizados criminalmente caso
infrinjam qualquer dos deveres impostos a sociedade.

Mas, o CC, tal como qualquer outro instituto, dispoe
sobre os pontos questionaveis, as controvérsias. No entanto,
o compliance se estabelece como uma necessidade dentro das
empresas.
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Para Carla Benedetti’®,

Muito se discute e argumenta que as regras im-
postas pelo Compliance Criminal acabam por
“engessar” a gestao da corporagio empresarial
ao estabelecer regramentos rigidos internos, o
que tem a sua parcela de verdade, mas, em outro
enfoque, as medidas de compliance possibilitam
a afericao de “potenciais criminosos” e de con-
dutas criminosas no 4mbito da empresa, o que
minimiza mais um risco administrativo empre-
sarial.

Tais premissas na sociedade denominada “de risco” tor-
nam maior a possibilidade de exposi¢ao dos gestores da
empresa que poderdo vir a responder criminalmente, como
réus, por condutas que nao foram por eles praticadas, ditas
como delitivas. A aplicabilidade expansiva do Direito Penal,
permite dar a devida resposta a sociedade, ao passo que antes
a culpabilidade era dificil de ser desconsiderada da pessoa
juridica, na atualidade ela constitui regra.

Na Europa, a tendéncia atual ¢ de investir em desenvolvi-
mento interno de sistemas de CC para que a tomada de de-
cisoes dentro da empresa seja feita em conformidade com a
legislagao penal. Para Thomas Rotsch”’, o objetivo fundamen-
tal da lei e compliance é o de “evitar a responsabilidade penal
do conselho diretivo de uma empresa, que nao pode ignorar o
risco que corre sem a elaboragdo e execugio de uma estratégia
orientada pelo cumprimento dos deveres de compliance.”

76 BENEDETTI, C.R. Op. cit., p. 90.
77 BENEDETTI, C.R. Op. cit., p. 92.
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Assim, o CC torna-se uma ferramenta utilizada no 4mbi-
to do direito penal paraa prevengio de crimes, sem deixarmos
de mencionar a vasta utilizagdo deste na responsabiliza¢io
criminal, na medida em que traz a tona a individualiza¢io
da conduta praticada pelos membros da empresa de forma
isolada, j& que se pressupde haver contratos de compliance
celebrados previamente com disposi¢oes nesse sentido.

Naio obstante, como figura primordial temos o advogado
da empresa, denominado no cendrio de Chief Legal Officer,
cabendo-lhe elaborar os contratos de acordo com a legisla-
¢ao penal’®. Desta forma, atribui-se isoladamente a cada um
dos profissionais envolvidos a medida e propor¢io por que
responderao, caso infrinjam essas normas, ¢ pelos atos indi-
vidualmente praticados. Um diretor legal (CLO) ¢ frequen-
temente o executivo legal mais poderoso de uma empresa
de capital aberto. O diretor juridico principal (CLO) é um
especialista e lider que ajuda a empresa a minimizar seus ris-
cos juridicos, aconselhando os outros executivos e membros
da diretoria sobre quaisquer questées legais e regulamentares
importantes que a empresa enfrenta, como seria o risco de
litigios. O CLO também pode ser um membro do comi-
té operacional da empresa e é supervisionado pelo CEO. O
CLO supervisiona os advogados internos da empresa”.

Destacamos no compliance criminal brasileiro a questao
da responsabilizagdo criminal dos advogados investidos na

78 Chief Legal Officer é compreendido como responsdvel pelo setor legal.

7 Defini¢ao retirada do size Investopedia. Disponivel em: <https://

www.investopedia.com/terms/c/chief-legal-officer.asp>. Acesso em: 14
de abril de 2018. Tradugio da nossa.
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fungao de CLO, os quais, tendo em conta o conhecimento
especifico que carregam, podem vir a expor os dirigentes das
empresas que neles depositaram confianga e os contrataram
para minimizar riscos e danos. Note-se a este respeito que
tanto a sociedade como seus dirigentes podem vir a sofrer,
caso descumpram os cédigos de conduta e as disposigoes le-
gais. Desta forma, conforme afirma Carla Benedetti®,

o conhecimento técnico-juridico, aplicado pelo
advogado em um trabalho preventivo ou con-
tencioso, deve ser exigido de igual maneira, sob
pena de responder, o advogado, na hipétese de
impericia, imprudéncia ou negligéncia, ou ain-
da, por dolo, se for o caso, aos ditames legais,
tanto civel quanto administrativamente.

A discussao da inclusio do dever do advogado, no que
concerne as regras do compliance no Brasil que se deu com a
Lei Anticorrupgao (Lei n.© 12.683/2012), jd antes previstas
na Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n.© 9.9613/1998), impds
no inciso XIV, nao s6 ao advogado, mas também ao auditor
responsabilidades de atribuicdes de Compliance, expressas nos
artigos 10.° e 11.° da referida lei. Tais asser¢des esbarram na
questao do Estado, enquanto detentor do dever de acusagao,
nao poder transpor tal atribui¢io para o setor privado.

Vale aqui fazer mengao da Diretiva (UE) n.c 2015/849,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de
20158, relativa a prevencio da utilizagao do sistema finan-

8% BENEDETTI, C. R. Op. ciz, p. 97.

81 Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, em 5.6.2015, L
141/73.
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ceiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de finan-
ciamento do terrorismo, que altera o Regulamento (UE) n.°
648/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho, e que
revoga a Diretiva n.° 2005/60/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, e a Diretiva n.° 2006/70/CE, da Comissio,
que assim dispoe:

(9) Os membros de profissdes juridicas inde-
pendentes, tal como definidos pelos Estados-
-Membros, deverao estar sujeitos ao disposto
na presente diretiva quando participarem em
operagdes financeiras ou societdrias, designada-
mente quando prestarem servicos de consultoria
fiscal, em que existe um risco mais elevado de
os seus servigos serem utilizados de forma abu-
siva para efeitos de branqueamento do produto
de atividades criminosas ou para efeitos de fi-
nanciamento do terrorismo. Deverdo, todavia,
prever-se isen¢des da obrigagio de comunicar
as informagoes obtidas antes, durante ou apés
o processo judicial ou durante a apreciagao da
situagdo juridica de um cliente. Assim, a con-
sultoria juridica deverd continuar a estar sujei-
ta a obrigagdo de segredo profissional, salvo se
o membro de profissio juridica independente
participar em atividades de branqueamento de
capitais ou de financiamento do terrorismo, se
prestar consulta juridica para efeitos de bran-
queamento de capitais ou de financiamento do
terrorismo ou se 0 membro de profissio juridica
independente estiver ciente de que o cliente soli-
cita os seus servigos para esses efeitos.

55



Karine Cité Carneiro de Carvalho

(10) Os servigos diretamente compardveis deve-
rao ser tratados de forma idéntica, quando pres-
tados por qualquer dos profissionais abrangidos
pela presente diretiva. A fim de assegurar o respei-
to dos direitos garantidos na Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia (a «Carta»), no
caso dos auditores e revisores oficiais de contas,
técnicos de contas externos e consultores fiscais
que, em certos Estados-Membros, estejam habi-
litados a defender ou representar um cliente em
juizo ou a apreciar a sua situagao juridica, as in-
formagoes por eles obtidas no desempenho dessas
fun¢oes nao deverao estar sujeitas as obrigacoes de
comunicag¢do previstas na presente diretiva.

Assim, o CC surge como ferramenta utilizada no 4mbito
do direito penal para a prevengao de crimes, sem esquecer a
sua vasta utilizacio na responsabiliza¢io criminal, na medida
em que traz A tona a individualizagdo da conduta praticada
pelos membros da empresa, de forma isolada, ja que se pres-
supde haver contratos de compliance celebrados previamente
com disposi¢des nesse sentido.

No Brasil, o destaque do CC se deu com a aprovagao da
Lei Anticorrupgao (Lei n.o 12.846/2013), que dispoe, em
seu artigo 7.°, como um dos critérios a serem considerados
na fixa¢io das penas “a existéncia de mecanismos e procedi-
mentos internos de integridade, auditoria e incentivo & de-
nuncia de irregularidades e a aplicacao efetiva de cddigos de
ética e de conduta no Ambito da pessoa juridica”.

Desta feita, com a dita lei vislumbra-se o aumento da
criagao e utilizagao de programas de integridade no mundo
empresarial, o que jd ocorria anteriormente com a Lei de
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Lavagem de Dinheiro (Lei n.© 9.613/98), reformada pela Lei
n.° 12.683/12, que jd visava obriga¢cdes administrativas a se-
rem cumpridas pelos gestores das sociedades ou por aqueles
a quem a lei imputasse o referido dever.

Corréa®, ao tratar da questao da conscientizagio do Bra-
sil em adotar uma politica de prevengao a lavagem de dinhei-
ro, destaca que:

A participagao nesses encontros tem ainda outra
consequéncia: a legislagao antilavagem de dinhei-
ro passa a ser vista como avango civilizacional,
moderniza¢do e progresso, Gltima resposta das
nagoes avangadas a ameaga representada pelas ati-
vidades criminosas adaptadas a um mundo cres-
centemente globalizado, independentemente de
qualquer indicio concreto de eficiéncia dessa le-
gislacao no enfrentamento de crimes financeiros.

Tal Lei Anticorrupgao é tida como precursora da imple-
mentagao de medidas que visam o combate a lavagem de di-
nheiro que. Apés o enfrentamento de uma grave crise econd-
mica e a perda de credibilidade de investidores estrangeiros,
a lei teve necessidade de se reafirmar mediante novas regras
do mercado internacional.

Considerando um pequeno limiar existente entre a la-
vagem de dinheiro e a corrup¢io, os grandes grupos empre-
sariais passaram a buscar a efetivagao de programas de com-
pliance, na tentativa de diminuir o risco de préiticas de crimes
desta natureza nas empresas.

82 CORREA, L.M.P. O Grupo de Agio Financeira Internacional
(GAFI): organizagoes internacionais e crime transnacional. Brasilia: FUN-

AG, 2013, p. 174.
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3.1. Corrupgao e compliance

De acordo com seu ultimo relatério A Transparéncia In-
ternacional, em edicio de 25.° aniversdrio®’, mesmo com as
pesadas medidas efetivadas ao redor do mundo como forma
de combater a corrupgio, a evolugio da maioria dos paises
em desenvolvimento tem sido feita a passo lento, ji que du-
rante os tltimos seis anos muitos desses paises nao revelaram
qualquer evolugao.

A situagao se mostra ainda mais alarmante numa andlise
mais aprofundada dos resultados do indice, que indicam que
os paises com as prote¢oes mais baixas para a imprensa e or-
ganizagoes nao-governamentais (ONGs) também tendem a
ter as piores taxas de corrup¢io. O indice — que classifica 180
paises e territérios por seus niveis percebidos de corrupgao
do setor publico de acordo com especialistas e empresdrios —
usa uma escala de zero a 100, onde zero é altamente corrup-
to, e 100 muito limpo. Este ano, o indice revelou que mais
de dois ter¢os dos paises pontuam abaixo de 50, com uma
pontuagio média de 43.

Assim, aparecem em primeiro lugar a Nova Zelandia e a
Dinamarca, e nos tltimos Siria, Sudiao e Somdlia. J4 a Euro-
pa Ocidental se destaca como a regiao de melhor desempe-
nho, e as piores sio a Africa Subsaariana, a Europa Oriental
e a Asia Central.

8 Corruption Perceptions Index, 2017. Disponivel em: <https://www.
transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017>.
Acesso em: 01 de maio de 2018.
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Entretanto, o fato mais emblemdtico trazido pelo texto
é que, ao examinar a relagdo entre os niveis de corrupgio,
as prote¢des das liberdades jornalisticas e o engajamento da
sociedade civil, constata-se que quase todas as mortes de
jornalistas desde 2012 ocorreram em paises com alto nivel
de corrupgio. Desta feita, a andlise, que incorpora dados do
Comité para a Protecdo de Jornalistas, mostra que nos tlti-
mos seis anos, mais de nove em cada dez jornalistas foram
mortos em paises com uma pontuagao igual ou inferior a 45
no Indice de Percep¢ao de Corrupgio. Isso significa que, em
média, todas as semanas pelo menos um jornalista é morto
em um pais considerado altamente corrupto. Além disso, um
em cada cinco jornalistas que morreram cobria uma repor-
tagem sobre corrupgio e, infelizmente, a justi¢a nunca foi
cumprida na maioria desses casos.

Neste cendrio problemadtico, os esforcos da Transparency
International e sua experiéncia em primeira mio, trabalhan-
do com mais de 100 capitulos em todo o mundo, confirmam
vinculos estreitos entre corrup¢io e liberdade de imprensa.
Por exemplo, no Brasil, que marcou 37 no indice deste ano,
20 jornalistas morreram nos altimos seis anos. Procurando
investigar a corrupg¢ao no governo local e o crime relacio-
nado com o trifico de drogas, entre outros assuntos, hd no
Brasil repdrteres que todos os dias arriscam suas vidas sim-
plesmente fazendo seu trabalho.
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3.2. Corrupgao ligada ao encolhimento do espago para
a sociedade civil

A Transparency International também analisou a rela-
¢ao entre os niveis de corrupgao e a liberdade com que as
organizagdes civicas sdo capazes de operar e influenciar as
politicas publicas. A anélise, que incorpora dados do World
Justice Project, mostra que a maioria dos paises com baixa
pontuagio nas liberdades civis também tendem a ter uma
alta pontuagao pela corrup¢ao, e conclama que:

Campanhas de difamacio, assédio, agoes judi-
ciais e burocracia sao todas as ferramentas usadas
por certos governos em um esfor¢o para acalmar
aqueles que dirigem os esforcos de combate 2
corrupgao. Estamos chamando os governos que
se escondem atrds de leis restritivas para revoga-
-las imediatamente e permitir uma maior parti-
cipagio civica.* (tradugio nossa)

Em todo o cendrio descrito pelo relatério, a Hungria,
que registrou uma queda de dez pontos no indice nos ulti-
mos seis anos, passando de 55 em 2012 para 45 em 2017, é
um dos exemplos mais alarmantes da diminui¢io do espago
da sociedade civil na Europa Oriental. Se forem promulga-
dos, hd projetos legislativos recentes neste pais que ameacam
restringir as ONGs e revogar seu status de charity, dentre
outras medidas igualmente problemdticas que teriam impli-

8 Corruption perceptions index. 2017, p. 03. Disponivel em: <https://

www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_in-
dex_2017>. Acesso em: 01 de maio de 2018.
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cacoes desastrosas para muitos grupos da sociedade civil que
j& experimentam os efeitos restritivos de uma lei anterior que

estigmatiza ONGs com base em suas estruturas de financia-

mento. Sobre isto, o texto indica-nos ainda que:

Os resultados da CPI correlacionam-se nao ape-
nas com os ataques a liberdade de imprensa e a
reducdo do espago para organizagoes da socieda-
de civil”, disse Delia Ferreira Rubio, presidente
da Transparéncia Internacional. Altos niveis de
corrupe¢ao também se correlacionam com o esta-
do de direito fraco, falta de acesso a informacio,
controle governamental sobre as midias sociais e
reducio da participacio dos cidadios. De fato, o
que estd em jogo ¢ a prépria esséncia da demo-
cracia e da liberdade® (traduciao nossa).

Ainda no Brasil, o referido 6rgao aponta alguns avangos

na luta contra a corrupgao. O relatério do ano de 2018 apre-
senta resultados satisfatérios no que tange 4 implementagao
dos programas de compliance em empresas que ji estiveram
recentemente envolvidas em operagdes ligadas a temdtica:

O relatério também trouxe um resultado que,
inevitavelmente, salta aos olhos: as empresas
investigadas ou condenadas em escindalos de
corrupeao alcancaram notas relativamente boas.
Sao os casos da Petrobras, da JBS e da Odebre-
cht, para citar as mais emblemdticas. Uma expli-
cagdo ¢ que, na tentativa de reverter seus prejui-
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Corruption perceptions index. 2017, p. 03. Disponivel em: <https://

www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_in-
dex_2017>. Acesso em: 01 de maio de 2018.
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62

zos financeiros e de imagem, elas tém investido
fortemente em compliance (conformidade com
leis e regulamentos).

°E um fenémeno comum internacionalmente.
Empresas que passaram por crises reputacio-
nais, em geral, respondem com transformagoes
em suas divulgacoes anticorrup¢ao. Muitas hoje
sao até referéncias em programas anticorrup-
¢a0”, explica Bruno Brandao, representante da
Transparéncia Internacional no Brasil. O esforgo
destas empresas deve ser reconhecido, mas nio
podemos desconsiderar que, por décadas, elas
operaram de maneira corrupta. Portanto, estas
transformagoes devem ser acompanhadas muito
de perto pelo mercado e pela sociedade, cobran-
do que efetivamente se submetam a estes novos
padroes.

A ligagao de gigantes em grandes esquemas de
corrupgao, expostos por operagoes como a Lava
Jato e a Zelotes, aumentou a pressao da socieda-
de. Ficou claro que muitos grupos empresariais
brasileiros se envolveram em superfaturamentos,
contribuicoes eleitorais ilicitas e propinas em
troca de contratos biliondrios. Ficou evidente,
também, que a corrupgao corporativa prejudica
o0 avanco da infraestrutura e a livre competi¢ao,
inviabiliza empresas éticas e lesa os cidadaos.

Por isso, o mundo corporativo nio pode mais
fazer de conta que a corrupgao é um problema
apenas de governos e estatais. Ele precisa mostrar
que possui politicas anticorrupgao, expor com
transparéncia suas estruturas € prestar contas so-
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bre o que faz nos paises onde atua. Quando se
mostram transparentes, empresas assumem um
compromisso publico: de que qualquer indivi-
duo terd elementos para fiscalizar suas agoes.
(traducao nossa)

Devido a complexidade de regular a atividade econdmica
e os riscos crescentes de infracio ou nio observancia da le-
gislacio, os programas de compliance, denominados também
programas de conformidade ou cumprimento, tém-se tor-
nado um dever no ramo empresarial, na tentativa global de
combate a fraude e a corrupgao. Tais programas contam com
incentivo do Estado, abrangendo as mais diversas atividades
econdmicas, ji que o bom funcionamento do mercado pres-
supde a adogao de medidas que visem diminuir os impactos
negativos que a corrupgo traz a sociedade, sendo cada vez
mais crescente o numero de paises que adotaram medidas de
combate e punigio da corrupgio.

Dados recentes da OCDE®¥ demonstram a existéncia do
fortalecimento global do combate a corrupgio. Em pesquisa
realizada em diversos paises, constatou-se que, entre o ano de
1999 e 2014, um total de 263 pessoas fisicas e 164 pessoas
juridicas sofreram algum tipo de medida coercitiva em con-
sequéncia de envolvimento em corrup¢io internacional. O
nimero de sangdes cresceu de 4 para 78 entre 2004 ¢ 2011,
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Corruption perceptions index. 2017, p. 04. Disponivel em: <https://
www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_in-
dex_2017>. Acesso em: 01 de maio de 2018.

8  MENDES, E S.; CARVALHO, V. M. Compliance: concorréncia e
combate & corrupgao. Sao Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 16.
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o que permite concluir que o crescimento global no combate a
corrupgao ¢ visivel, tendo provocado mudangas estruturais nas
empresas mundiais, contando ainda com os instrumentos de coo-

peragio entre os paises na investigagao e puni¢ao de tais atos*®.

Em matéria de casos polémicos que alcancaram projecao
a nivel mundial e se tronaram exemplo de cooperacao inter-
nacional do combate a corrup¢io, podemos citar o caso de

corrup¢io que envolveu a FIFA:

Em maio de 2015, foi revelado um dos gran-
des casos de combate & corrup¢io internacio-
nal, envolvendo a Federa¢io Internacional de
Futebol (FIFA). Na oportunidade, um Tribunal
Federal do Brooklyn, Nova York, recebeu acu-
sacdo contra diversos dirigentes e funciondrios
da entidade, apontados como autores de crimes
de lavagem de dinheiro e fraudes eletronicas,
entre outros delitos. Segundo as investigagoes,
o esquema de corrup¢io do futebol internacio-
nal estaria em vigor hd 24 anos. A procuradora
responsdvel pelas investigacoes afirmou que a
corrupgao verificada era “desenfreada, sistémi-
ca e profundamente enraizada tanto no exterior
como nos Estados Unidos”. Além disso, segundo
as autoridades investigadoras, desde 1991 os di-
rigentes e funciondrios da FIFA haviam abusado
de seus cargos para ganho pessoal, por meio de
recebimento de subornos e propinas em acordo
com os patrocinadores dos eventos esportivos.
Com isso, esses patrocinadores impediam a en-
trada de concorrentes e mantinham contratos al-
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tamente lucrativos para si mesmos. Para o sucesso
da operagao a justiga americana teve apoio de au-
toridades de outros paises, como Suica. Elas auxi-
liaram a investigagao, realizaram buscas e apreen-
soes na sede da FIFA, em Zurique, e bloquearam
elevados valores em contas bancdrias (a pedido da
justica americana). Além disso, entregaram lotes
de provas apreendidas a autoridades norte-ameri-
canas e realizaram a prisao de parte dos acusados,
posteriormente extraditados aos Estados Unidos
para cumprimento da pena®.

No Brasil, onde a economia é frequentemente atingida
pela corrupgao, de acordo com os dados da Fundag¢io Getu-
lio Vargas (FGV), a corrup¢io pode representar anualmente
1% a 4% do PIB, o que equivale a um valor minimo de R$
30 bilhoes™. Ja de acordo com os dados da Federacio das
Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) esse valor estd
préximo de 2,3% do PIB?'-2.

Indo mais adiante, no sentido de exemplificar os custos
e o impacto negativo da corrupgdo para um pais, o referido
relatério da FIESP, conclui o seguinte: “Tem-se que 27% do
valor que o setor publico gasta com educagio representa o

8 Ibidem, p. 17.

% MENDES, E S.; CARVALHO, V. M. Op. cit., nota de rodapé n.°
82, p. 22.

1 FIESP. Relatério Corrupgio: custos econdmicos e propostas de com-

bate. Marco de 2010, p. 27. Disponivel em: <www.fiesp.com.br/arqui-
vo/>. Acesso em: 18 de abril de 2018.

2 O Produto Interno Bruto (PIB) per capita é uma medida de riqueza

da populagio do pais ao qual vdrios indicadores sociais estio associados.
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montante total que se perde com a corrupgao no Brasil. O
custo da corrupgao constitui uma parcela ainda maior do
orcamento publico da sadde: cerca de 40%.”%

Em relagdo a seguranca publica (primeiro item de preo-
cupa¢do dos brasileiros, segundo pesquisa do IBOPE em
2007), “o custo médio anual da corrupgiao de R$ 41,5 bi-
lhoes ultrapassa o gasto de R$ 39,52 bilhoes dos estados e
Unido em seguranga publica em 2008. E possivel afirmar
ainda que o custo médio da corrupgio representa 2,3% do
consumo das familias™.

Nio é em vao, portanto, que hoje se vivencia no Brasil,
nas grandes capitais, uma grave crise institucional nos diver-
sos setores. Verificam-se aumentos estratosféricos dos indi-
ces de violéncia, acompanhados de baixos investimentos em
educagao e satde, o que retrata uma nagao que busca, a todo
custo, o combate didrio a corrupgao como forma de condu-
ta, e como forma de gerar maior credibilidade nas institui-
¢oes publicas e nos poderes executivo, legislativo e judicidrio.

Nota-se, entretanto, um elevado empenho do Bra-
sil no combate & corrup¢ao com a aprovagao da Lei n.°
12.527/2011, que dispoe sobre a criminalizagio da corrup-
¢ao internacional no Cédigo Penal Brasileiro, e a j4 men-
cionada Lei n.° 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢io), ambas
surgidas ap6s a adesao do Brasil 8 OCDE.

Complementando as legislagoes referidas supra, tem-se
nas inovagoes legislativas a maior independéncia dos érgaos

% FIESP Op. cit., p. 28.
% Ibidem.
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publicos de controle com a fungao de investigar e combater
a corrupgdo. Desta feita, como principal mudanca trazida
pela Lei Anticorrup¢io podemos elencar o direcionamento
a punicio da pessoa juridica que responde por corrupgio,
independentemente da individualizagio da responsabilidade
dos seus sécios, administradores ou qualquer outra pessoa
fisica envolvida na prética de tais atos. Desse modo, a lei visa
a punibilidade da empresa, que pode vir a ocorrer sem que
uma pessoa fisica especifica seja elencada no rol de culpados.

A Lei Anticorrup¢ao também prevé a responsabilida-
de objetiva da empresa por atos contra a administragao, o
que significa a possibilidade de nao ter necessariamente de
se comprovar inten¢ao ou culpa para se responder pelo ato
ilicito, sendo necessdrio apenas que uma conduta tida como
crime seja imputada & empresa, a qual responderd de forma
objetiva caso se comprove que o ato, mesmo que praticado
por terceiro, foi em seu interesse ou beneficio.

Além de todas essas inovagoes previstas, a Lei Anticor-
rupgdo prevé intimeras penalidades a empresa, desde a apli-
cacdo de severas multas a sua extin¢ao de forma compulsiva.
Tal como ji foi dito, as multas podem variar de 0,1% do
faturamento bruto da empresa no ano anterior a instauragao
do processo, excluindo-se dai os impostos, e, nos casos onde
nao ¢é possivel calcular o faturamento bruto das empresas, as

multas podem variar de 6 mil a 60 milhées de reais™.

% A exemplo disto, temos a conhecida internacionalmente operagio

Lava Jato. A respeito desta, um breve relato segundo os autores MEN-
DES ¢ CARVALHO: “Deflagrada oficialmente em 17 de marco de 2014,
a operacio Lava Jato envolve intimeros crime, como corrupgio de agen-
tes de governo, fraudes em licitagoes, contrabando, fraudes fiscais e des-

67



Karine Cité Carneiro de Carvalho

Ressalte-se que as condenagdes decorrentes da Lei Anti-
corrup¢io tém cunho administrativo, ou seja, nada obsta a
que, posteriormente, os envolvidos sejam condenados penal-
mente, caso se prove a prética de conduta criminal.

Pode-se afirmar que o surgimento de leis mais rigorosas
serviu para tornar essencial a implementacio de programas
de compliance como forma de evitar a corrupgao. Tendo gran-
de visibilidade os efeitos trazidos até ao presente momento,
mesmo admitindo a precdria existéncia destes programas
dentro das sociedades, foi a legislagao mais forte ¢ a demons-

vios de dinheiro publico, resultando em um escindalo que abrange figu-
ras politicas em diversos niveis de governo e grandes empresas ptblicas
e privadas. Os valores compreendidos nessas acoes abrangem dimensoes
alarmantes que, segundo estimativas da Policia Federal, estao préximos
de 42, 8 bilhoes de reais, dos quais 2 bilhoes e 400 milhdes de reais
equivalem a bens jd bloqueados ou apreendidos até 2016.” [...]Os im-
pactos econdmicos da situagio vao muito além. Conforme aponta estudo
desenvolvido pela FGV, espera-se uma perda de 89 bilhoes a produgio
econdmica anual brasileira pela estagnacio das atividades da Petrobris
em decorréncia das investigacoes da Lava Jato. A propor¢ao da operacio
Lava Jato nio encontra precedentes no cendrio juridico brasileiro. Des-
de sua deflagracio até janeiro de 2017, segundo dados divulgados pelas
autoridades, houve aproximadamente 1.434 procedimentos instaurados,
730 mandados de busca e apreensio e 197 mandados de condugio co-
ercitiva, acumulando 79 prisées preventivas, 103 prises tempordrias e
6 prisoes em flagrante. No total, 120 condenagdes criminais decorrentes
das investigagdes chegam a gerar penas que, em conjunto, ultrapassam
1.257 anos de prisao. Quanto a repercussao internacional, foram formu-
lados 120 pedidos de cooperagio com outros paises, sendo que 756,9
milhoes de reais jd foram objeto de repatriagio. Além disso, a operacio ji
conta com 71 acordos de colaboragio premiada, 7 acordos de leniéncia
e um termo de ajustamento de conduta, refletindo o novo panorama do
Brasil para o combate & corrup¢io.” Op. cit., pp. 24 e 25.
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tragao efetiva por parte dos 6rgaos publicos de controle que
deu um outro significado a aplicabilidade dos programas.

Indispensdvel, ainda, o incentivo do Estado a adogio dos
programas de compliance, mesmo que tal adogdo seja vista
como uma sub-rogacio da sua obrigagao em fiscalizar as irre-
gularidades dentro das empresas; na medida em que o Estado
lhes propde incentivos, tem-nas como coautoras no combate
a corrupgio, reduzindo os custos de possiveis investigagoes
e criando uma concep¢io do dever de cumprir a legislagao,
com beneficios para toda a sociedade.

Neste prospecto, a Lei Anticorrupgio prevé a punicio de
atos lesivos relacionados com o oferecimento de vantagens
indevidas, no 4mbito das licitagbes e contratos administrati-
vos, para tentar dificultar ou impedir a atividade de fiscaliza-
¢ao do Estado. Como exemplo de oferecimento de vantagens
indevidas, temos os pagamentos de viagens, passagens aéreas,
fornecimento de carro, nio necessariamente oferecidas dire-
tamente ao servidor publico, mas a parentes préximos.

Na esfera privada, condutas como as anteriormente ci-
tadas sao tidas como comuns, podendo ser consideradas le-
gitimas. Daf a necessidade cada vez maior de programas de
compliance, com tais previsoes®™.

% Os autoures MENDES e CARVALHO dao-nos exemplos recentes
de condenagées por corrupgao a nivel mundial: “Em caso recente que
envolveu uma empresa de telecomunicacoes sediada em New Jersey, ve-
rificou-se um gasto de milhoes de délares em mais de 300 viagens para
funciondrios do governo chinés, sob o pretexto de inspecionar fibricas e
treinar os funciondrios no uso dos equipamentos da empresa. Entretan-
to, as autoridades americanas verificaram que, em muitas dessas viagens,
os funciondrios publicos sequer visitaram as instalagdes da empresa, mas
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Uma novidade interessante introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 8.420, de 2015, foi a criagaio do Cadastro Nacional de
empresas idoneas, ou seja, a verificagio das empresas as quais
foram aplicadas alguma suspensio ou que tenham sido pu-
nidas pela Lei Anticorrup¢io. Tais cadastros sao da respon-

sim destinos turisticos como Havai, Las Vegas, Grand Canyon, Niagara
Falls, Nova lorque e até mesmo Disney World. A empresa registrava tais
gastos como “inspe¢oes de fibrica”, “formacio de clientes” e “honordrios
de consultoria” em seus livros. Nesse caso, além de assumir as obrigacoes
de ajuste de conduta, a empresa teve que arcar com indenizagio civil no
valor de US$ 1.500.000,00 e realizar um acordo com o DOJ de US$
1.000.000,00. Em outubro de 2016, a GlaxoSmithKline PLC, empresa
farmacéutica, concordou em pagar US$ 20 milhées a Securities Exchange
Commission (SEC) para que resolvessem as alegagoes de que a sua subsi-
didria chinesa subornara autoridades estrangeiras a fim de aumentarem as
vendas de seus produtos. A subsididria e uma joint venture ofereceram
presentes, viagens e excursoes de compras aos oficiais, de pelo menos 2010
a junho de 2013. Segundo a SEC, a GSK faltou com a sua obrigacio de
manter controles contdbeis internos adequados e um programa de com-
pliance, anticorrupgao, o que levou a condutas impréprias. Em dezembro
de 2014, a Avon chinesa, subsididria integral da empresa de cosméticos
com base em Nova lorque, assumiu a culpa por conspirar para violar as dis-
posigoes contabilisticas do FCPA com o intuito de ocultar US$ 8 milhoes
em presentes, dinheiro em espécie e refei¢oes nio relacionadas a negécios,
viagens e entretenimentos oferecidos a oficiais do governo chinés, cuja fi-
nalidade era receber e manter beneficios comerciais para a Avon China. A
Avon firmou um acordo para resolver a investigacao. Ela se comprometeu
a pagar US$ 67,7 milhées em sancoes penais e US$ 67,3 milhdes e multa
a SEC, num total de 135 milhoes em penalidades.Em 2015, um tribunal
francés condenou Pierre Achach, empresdrio e ndmero dois da empresa
Surestream Petroleum, a pagar 1,5 milhoes de Euros, de multa por fraude,
evasio fiscal e corrupgio. A condenagio por corrupgio se deu em razo de
uma passagem de avido (de Bujumbura para Paris) oferecida ao Ministro

da Energia Pierre Achach.” Op. ciz., pp. 94-95.
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sabilidade da CGU, e os dados sao obtidos através de érgaos
dos trés poderes (executivo, legislativo e judicidrio), tendo
aplicabilidade nas trés esferas publicas, ou seja, Unido, Esta-
dos e Municipios. Efetivamente, estabelecem a proibigao das
empresas punidas de participarem de licitagoes ou celebra-
rem contratos com a administragao publica.

Considerando o exposto, verifica-se a aplicabilidade de
compliance como forma de dever legal, oriundo de uma legis-
lagio, para tornar mais seguras as relagdes celebradas entre as
empresas ¢ o poder publico, evitando a fraude e a corrup¢ao
e o desvio de dinheiro publico para fins particulares. Tais
exigéncias surgem para beneficio da sociedade, que comega a
ver ser aplicada uma punigao, antes inexistente, as empresas
ou pessoas fisicas que venham a descumprir tais regras.

Cumpre citar ainda a possibilidade trazida pela lei acima
citada dos Acordos de Leniéncia”, que configura no univer-
so juridico a possibilidade de os responsaveis pelas infragoes
virem a celebrar acordos com o poder publico, se traduzindo
na legislagao brasileira como um instrumento de cooperagao
com os investigados pelas prdticas de ilicitos, o que vem a
exigir das empresas uma adaptagao de suas praticas empresa-
riais e de seus programas de compliance. Tais acordos sao bas-
tante questionados pela sociedade, que muitas vezes os inter-
preta como beneficios para as empresas ou pessoas fisicas que
cometeram crimes. No entanto, os ditos acordos permitem
avangos nas investigagoes, além de se recuperarem montan-
tes expressivos em dinheiro na aplicagao das multas™.

7 MENDES, F; CARVALHO, V. M. Op. cit., p. 107.
% Os autores MENDES ¢ CARVALHO colocam que: “A titulo e
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Cumpre referir também que a previsibilidade de cele-
brar acordos de leniéncia nio ¢ uma inovagao trazida pela
Lei Anticorrupgio brasileira. Dados apontam que as infra-
coes relacionadas ao FCPA nos Estados Unidos, sao, na sua
maioria, desde 2010, conduzidas e solucionadas através de
acordos com os investigados, o que evita a judicializagao dos
processos™.

Assim, a grande inovagao trazida pela Lei Anticorrup-
¢ao foi a possibilidade de as empresas verem reduzidas as
aplicacoes das multas, caso tenham estabelecido programas
de integridade e tais programas se adequem as exigéncias
propostas pelas autoridades brasileiras. Esses programas sao
tidos como uma inovagao na atual forma de governagio das
sociedades, tendo como foco a prevengido da pritica de atos
prejudiciais 2 administragao publica e seus respectivos repa-
ros, caso ocorram.

experiéncia internacional podemos citar casos de repercussio mundial
como o da SIEMENS, ocorrida no ano de 2008, que foi concluida por
meio de acordo, tendo a empresa pago uma multa de US$ 450 milhoes
para encerrar as acusagoes propostas pelas autoridades americanas por vi-
olacoes ao FCPA, além de ter pago uma multa de US$ 350 milhées, pe-
los lucros obtidos ilegalmente, tal acordo ultrapassou o valor de US$ 800
milhées. Ainda em 2016, outro caso de projecio mundial e aplicacio do
FCPA que também foi finalizado através de acordo de leniéncia, o caso
da empresa ALCOA, que foi acusada de subornar autoridades publicas
no Bahrein, na tentativa de obter facilidades juntos as estatais controla-
das pelo governo daquele pais. Por meio de acordo com as autoridades
norte americanas a ALCOA efetuou o pagamento de US$ 384 milhées
a titulo de penalidades regulatérias e criminais, o que pos fim as investi-
gagoes de todas as condutas ilicitas em todas as esferas”. Ibidem, p. 112.

»  MENDES, E; CARVALHO, V. M. Op. ciz, p. 107.
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Hodiernamente, se observa facilmente a forma como,
ap6s a introducdo da Lei Anticorrupgao, as medidas de com-
pliance, antes desconhecidas pela maioria das organizacoes
empresariais, hoje se impdem como regra institucional. Mes-
mo dentro do mercado interno brasileiro é cada vez maior
a utilizagio deste mecanismo para fazer cumprir as regras,
como forma de evitar a fraude organizacional e a corrupgao,
vindo a ser critério de exigéncia, tanto para amenizar a apli-
cabilidade das multas nos acordos de leniéncia, como para
celebrar contratos internacionais.

Fato incontroverso, no entanto, segundo apontam Men-
des e Carvalho'®, é o dever de observincia no ato da imple-
mentagio dos programas de compliance. Nao basta a empresa
apresentar qualquer programa; este tem de estar voltado para
as necessidades da empresa, levando em conta o ramo de atua-
a0 ¢ a efetividade destes programas para se evitar a prética de
atos lesivos 4 administra¢io publica, no sentido de preveni-los
ou remedid-los, podendo tais programas nao ser acatados pelas
autoridades para fins de reducoes de multas, caso se mostrem
inécuos em relagdo as questdes a que se prestam.

De acordo com a legislagdo brasileira, é mister que os
programas devam ser estruturados e atualizados periodica-
mente, tendo em conta as caracteristicas e os riscos atuais
enfrentados por cada empresa. Deve contar primeiramente
com o 6rgao de auditoria interna, colocando a disposicao
canais de dentincia, permitindo assim que os préprios fun-
ciondrios se tornem colaboradores do programa, como uma
espécie de agente de compliance, o que criard dentro da em-

100 Jbidem, p. 154.
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presa uma percepg¢ao mais acurada de deveres éticos e morais
a serem respeitados e, por fim, a elaboragao de um cédigo
de conduta, que deverd ser apresentado a todos os que fa-
zem parte da empresa. Deverd esta também se fazer valer de
formacoes e de empresas de auditoria externas, com o fito de
promover dentro da empresa um entendimento global dos
programas e da sua aplicabilidade.

Um programa de compliance raramente abar-
card a legislacao pertinente a apenas um setor
ou enderegard apenas um tipo de preocupagio.
O mais comum ¢ que os programas tratem si-
multaneamente de diversos aspectos e diplomas
normativos. Por isso, cada agente econdmico
deve levar em consideracio suas préprias par-
ticularidades quando da implementagio de um
programa de compliance. Nos casos em que as
dreas de exposicio sao multiplas, a maior efeti-
vidade serd garantida na medida em que o com-
pliance concorrencial seja desenvolvido e im-
plementado nao isoladamente, mas sim como
parte de um programa abrangente de integrida-
de e ética corporativas'®.

00 CADE. Guia Programas de Complince. Orientagées sobre estruturagdo
e beneficios da adogdo dos programas de compliance concorrencial. Janeiro
de 2016. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/
publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-versao-ofi-
cial.pdf>. Acesso em: 30 de maio de 2018.
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3.3. Programas de compliance como forma de combate
a fraude e a corrupgio

A implementagio de programas de compliance é vista, na
atualidade, como uma forma de competitividade dentro do
mercado empresarial, o que faz com que as empresas que uti-
lizam tais mecanismos tenham maior vantagem competiti-
va, garantindo maior seguranga nas operagdes ¢ diminuindo
consideravelmente os riscos de atingirem a ordem econémi-
ca e causarem danos ao patriménio publico, o que evita atos
de fraude e corrupgao.

Para ser um programa considerado bem-sucedido, este
programa de compliance deve conter pontos estruturais re-
lacionados com a atividade pertinente & empresa, colocan-
do a disposi¢ao de funciondrios, administradores, sécios e
terceiros, iniciativas introduzidas através da elaboracio de
um cédigo de conduta que tenham regras claras quanto ao
propésito de serem evitadas praticas lesivas e a sua corregao.

Porém, apesar do reconhecimento do problema, ainda
nao hd um modelo tGnico para todas as empresas, e o que se
pretende na elaboracio dos cédigos de conduta é exatamente
a adequagao da realidade de cada empresa, levando em conta
o seu tamanho, as complexidades das relagoes externas cele-
bradas e os riscos decorrentes dessas relacoes, tornando tais
c6édigos um dever institucional que deve passar pelos mais
diversos setores, como algo didrio que faz parte da natureza
da empresa.

Para o sucesso na implementagao destes programas, o ideal
seria acoes isoladas nos mais diversos setores e fiscalizadas pelo
Departamento de compliance, a quem compete o controle e a
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corre¢io dos riscos, devendo ser seguidos alguns pilares para
que a implementacio se faca de forma efetiva e correta.

Deste modo, o primeiro pilar a ser seguido na imple-
mentagao de um programa de compliance para que este se
torne bem-sucedido ¢ o compromisso da alta dire¢ao da em-
presa em acatar, valorizar e, acima de tudo, implementar as
medidas constantes nos cédigos de conduta para os diversos
setores da empresa'®. Sem esse apoio por parte dos drgaos
mais altos de diregdao da empresa, Oliveira'® argumenta que
dificilmente o programa atingird a sua finalidade. Com efei-
to, os altos executivos tém o dever de agir de acordo com as
regras, leis, regulamentos e cédigos de conduta para evitar as
préticas ilicitas dentro das organizagdes, servindo como mo-
delos a serem seguidos pelos demais funciondrios. Se assim
nao agem, nao podem cobrar dos demais as condutas que
nao praticam. Além disso, é também fundamental o com-
prometimento dos chefes de cada setor com os referidos pro-
gramas. Se imaginarmos que numa empresa existem setores
que se prestam as mais diversas fungées, é importante saber

12 Segundo os autores MENDES ¢ CARVALHO, para a CGU: “O
comprometimento da alta dire¢ao da empresa com a integridade nas re-
lagoes publico-privadas e, consequentemente, com o Programa de In-
tegridade ¢ a base para a criagio de uma cultura organizacional em que
funciondrios e terceiros efetivamente prezem por uma conduta ética.
Possui pouco ou nenhum valor pritico um Programa que nio seja res-
paldado pela alta diregao.” Op. ciz., p. 129.

15 OLIVEIRA, André F. Os crimes da fraude ¢ a corrupedo no espago
europeu: atas do simpdsio. Organizagio COSTA José de Faria; GODI-
NHO Inés; DE SOUSA Susana Aires. Instituto de Direito Penal Eco-
ndémico Europeu, 12 Edi¢io, Coimbra: Coimbra Editora, julho de 2014,
p. 74.
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que o responsdvel direto por cada setor monitoriza a aplica-
bilidade dos cédigos de ética e de condutas pertinentes ao
seu ramo de atividade.

Como segundo pilar da implementa¢io dos programas
de compliance, indicamos a avaliagao de riscos, que significa
que o programa deve procurar estabelecer a quem este se
destina, tentando identificar as infracoes que podem vir a
ocorrer na empresa ¢ a forma como estas sucedem. Assim,
deve-se ter em mente alguns critérios para se concretizar a
avaliagao de riscos, a comegar pela forma como a empresa se
relacionard com o setor publico, e, em seguida, tentar iden-
tificar a possibilidade dos tipos de ligacoes que geram a pos-
sibilidade de atos fraudulentos, com a finalidade de prevenir
que venham a ser praticados, seja por empresas titulares dos
contratos celebrados com o poder publico, seja por terceiras
prestadoras de servigos. Quando houver interesse ptblico ou
dinheiro publico envolvido, os critérios de compliance devem
ser mais rigidos, jd que a sociedade estd envolvida como par-
te, mesmo que nio participe diretamente da relagao.

O grande esquema de corrupgao desvendado através da
operagao Lava Jato (jd citada no presente estudo), evidenciou
uma maior necessidade de as empresas elaborarem progra-
mas bem estruturados de compliance empresarial, ji que se
identificou, na dita operagao, falta de transparéncia nas rela-
¢oes das empresas investigadas, o que veio a facilitar a prdtica
de diversos atos de fraude e corrupgio, como pagamentos de
elevados valores em propinas, e de evasao de capitais como
forma de lavagem de dinheiro para paraisos fiscais. Como
exemplo destas afirmagoes, temos a criagao, por parte da Petro-
bras, no ano de 2014, do cargo de diretor de governanga, risco e
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compliance, o qual passou a exigir das empresas fornecedoras in-
formagoes detalhadas sobre a estrutura, finangas e mecanismos
de conformidade e combate 2 fraude e a corrupgao'™.

105" o caso de

corrupg¢ao envolvendo a Petrobrds alterou os paradigmas so-
bre a real necessidade da utilizagao de programas de com-
pliance bem estruturados, tendo em conta que a problemdtica
encontrada nas empresas investigadas foi a falta de transpa-
réncia nas negociagdes, o que veio a facilitar a corrupgao e a
consequente transferéncia de dinheiro na forma de propinas.

Ainda para os autores Mendes e Carvalho

Afirmam ainda os autores que:

De acordo com uma pesquisa realizada pela
KPMG, publicada em 2015, em relagio & matu-
ridade do compliance no Ambito internacional,
se verificou que apenas 36% das empresas brasi-
leiras apresentavam um programa de compliance
bem estruturado hd mais de 5 anos. Ainda de
acordo com outra pesquisa realizada pela consul-
tora Delloitte, o percentual de empresas brasilei-
ras que se utilizam de programas de compliance
cresceu de 30% para 65% entre os anos de 2013
e 2015. Tais fatos se dao por influéncia das inves-
tigagoes da operagdo lava-jato e pela aprovacio
da lei anticorrupgao. A Petrobris, por exemplo,
criou em 2014 o cargo de diretor de governancga,
risco e compliance e afirmou que agora vai pas-
sar a exigir de seus fornecedores informagoes de-
talhadas sobre estrutura, finangas e mecanismos

14 MENDES, E; CARVALHO, V.M. Op. cit., p. 133.
195 Tbidem.

78



Compliance no Combate A Fraude Organizacional e & Corrupgio

de conformidade e combate a fraude e a corrup-
¢a0. Tendo em conta a considerdvel quantidade
de empresas envolvidas com a Petrobras, em es-
pecial muitas empresas brasileiras, ¢ de se espe-
rar um efeito positivo de tal exigéncia. Merece
destaque também o caso da empresa Odebrechr,
que, além de investigada pelas autoridades bra-
sileiras na Lava Jato, tinha suas condutas anali-
sadas pelo DOJ, nos Estados Unidos, em que
assinou um acordo com a autoridade americana
em dezembro de 2016. O caso envolve a prética
de atos de corrupgao em diversos paises e é o
maior da histéria do departamento. Como resul-
tado das negociagdes, o grupo econémico com-
prometeu-se a pagar mais de US$ 3,5 bilhoes, e
o acordo exige que a companhia implemente um
programa de compliance novo e contrate servigo
de monitoramento externo desse programa'®.

107 nos

Cumpre mencionar os programas de compliance
setores financeiro e bancdrio, por ser destes que “sai” o di-

nheiro, através de operacoes legalizadas ou nao.

Nos primérdios de 1975, ¢ criado o Comité de Supervi-
sao Bancdria da Basiléia, instituindo politicas de compliance

%6 MENDES, E; CARVALHO, V. M. Op. cit., p. 135.

17 Os programas de compliance, como os instaurados e hoje presentes

em diversos bancos no Brasil e no mundo, inspiram-se em situa¢oes como
as vividas pelo banco Barings. O tradicional banco inglés foi a faléncia
em 1995. Na época, um unico funciondrio realizou diversas transacoes
de valores substanciais em investimentos arriscados sem que fosse ger-
enciado por qualquer tipo de politica de compliance. Posteriormente o
banco foi comprado pelo valor simbélico de uma libra esterlina. Zbidem.
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aos integrantes do G7. Posteriormente, surge em 1998, o
Conselho Monetdrio Nacional, prevendo a ado¢io de me-
didas nas instituicoes financeiras. Refira-se ainda a atuacio
do Banco Central do Brasil, através do monitoramento de
programas de compliance.

Tudo isso demonstra a preocupagio globalizada com a
corrupg¢io, fraude, lavagem de dinheiro e branqueamento
de capitais. Hoje, com a informatiza¢io nos setores banci-
rios, se torna cada vez mais fécil e eficaz o rastreamento de
operagoes bancdrias e financeiras tidas como ilicitas, e com
os acordos internacionais torna-se mais dgil a devolugio dos
montantes desviados através de operacoes fraudulentas, algo
que hd tempos era tarefa quase impossivel.

A forma prética de efetivagao dos programas de complian-
ce é a elaboragao dos cédigos de condutas. Nestes se busca
tornar publico e claro a todos os que fazem parte da empresa
a importancia da observincia da legislacdao, no sentido da
expansio de uma conduta ética e moral para se evitarem pré-

ticas ilegais e consequéncias danosas para a empresa.

Sobre isso, Pimenta'®® afirma que cabe ao cédigo de con-

duta da empresa versar de maneira generalizada sobre a le-
gislagao pertinente a sua atividade e a forma efetiva que deve
ser seguida, podendo este ser um cédigo de conduta genérico
ou especifico, voltado a cada setor, o qual, de acordo com
sua atribuicdo, tem o dever de seguir as regras, apontando os
riscos e as consequéncias da sua violagao.

108

PIMENTA, Carlos. Os crimes da fraude e a corrup¢io no espago euro-
peu: atas do simp6sio. Organizagio COSTA José de Faria; GODINHO
Inés; DE SOUSA Susana Aires. Instituto de Direito Penal Econémico
Europeu, 1 2 Edi¢4o, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 25.

80



Compliance no Combate A Fraude Organizacional e & Corrupgio

Tais cddigos sao hoje introduzidos aos funciondrios na
fase de treinamento, antes sequer de este ser efetivado no
quadro da empresa, tornando assim claras as regras a serem
seguidas, e cabendo ao funciondrio decidir se tem perfil para
se adequar ou nio a tais regras.

A questao da problemdtica de tais c6digos reside em este,
obviamente, nao ter como prever toda e qualquer situagio
futura de infragao a lei que possa vir a ocorrer dentro da
empresa nos mais diversos setores, sendo ideal que a concep-
¢ao de fazer cumprir regras e regulamentos seja uma prdtica
comum e didria dos funciondrios. Outra observagao impor-
tante acerca dos cédigos de conduta, é evitar que estes sejam
vistos como formalidades burocriticas que geram atrasos na
realizagao dos negécios.

Quanto ao pagamento de bonificagao aos funciondrios
que cumpram as disposi¢oes dos cédigos de conduta, nao con-
figura regra dentro das empresas e pode vir a caracterizar um
desvio na concep¢ao do compliance, ji que se constitui como
um dever, uma prdtica obrigatdria; nio se pode bonificar o
que tem de ser cumprido, correndo-se ainda o risco de, caso
sejam retiradas as bonificagoes 2 empresa, esta volte a situagao
anterior, com os mesmos desvios éticos e de conduta. O ideal
¢ investir em formagdes e divulgagao dos ditos programas.

Uma ressalva aos canais de comunicac¢ao dentro das em-
presas, que servem como meio mais eficiente e rdpido de re-
ceber as dentincias das prdticas irregulares dos funciondrios,
sendo tais dentincias sigilosas para que estes tenham a certeza
de que nio sofrerdo qualquer tipo de represdlia por estarem
denunciando. Tais canais servem para esclarecimento de du-
vidas, e como forma de auxiliar o funciondrio a agir quando
se deparar com tais situagdes.
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As provas documentais também sio de suma importincia
para se efetivar o aprimoramento dos programas de complian-
ce que, juntamente com os balangos contdbeis, se mostram
essenciais a aplicabilidade destes no combate a corrupgao.

Tal premissa encontra previsao legal no Brasil, no Decre-
to-Lei n.© 8.420, de 2015, que no seu artigo 42°, inciso VI,
prevé que “a avaliagao serd feita em relagao aos registros con-
tabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagoes
da pessoa juridica.”

Jd no FCPA americano, mesmo sem aplicabilidade direta
no Brasil e sé se aplicando as empresas que tenham agoes
listadas na bolsa nos Estados Unidos, adota-se a seguinte
postura:

O FCPA pune o que chama de violagdes books
and records independente de violagoes anticor-
rupgao. Na legislagao americana, o mero fato de
existir um registro contdbil que nao corresponda
a realidade configura a pritica de ilicito, ainda
que esse registro nao seja instrumento para paga-
mento de propina, fraude em licitagio ou qual-
quer outra violagao a lei anticorrupgio. Conse-
quentemente, hd uma série de casos americanos
e diversas empresas que sio processadas mera-
mente por nao cumprirem com essa exigéncia,
mesmo quando nao hd qualquer prova de outro
associado de corrupgao'®.

1 MENDES, E; CARVALHO, V. M. Op. cit., p. 145. Adiantam ain-
da os mesmos autores que “Segundo guia do FCPA publicado pelo De-
partamento de Justica dos Estados Unidos, normalmente as fraudes em
registros contdbeis envolvem as tentativas de esconder valores de propina
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Importa mencionar ainda a questdo das contratagdes de
funciondrios nas empresas, sendo necessdria uma avalia¢io da
vida pretérita, com o intuito de verificar a sua conduta dentro
de outras empresas em que tenham trabalhado, se infringiram
alguma norma prevista nos cédigos de conduta relacionados
com o compliance, se as empresas em que trabalharam se ca-
racterizam por disporem de sistemas rigidos. Tais precaucoes
servem para uma melhor aplicabilidade dos programas de
conformidade, buscando éxito nas suas diligéncias.

Esta é uma inovagao trazida pelo compliance nas rela-
¢Oes contratuais trabalhistas, uma vez que, anteriormente, a
preocupacio da empresa ao contratar um funciondrio era a
sua reputacio criminal, sendo solicitadas certidoes negativas
criminais. Hoje, além destas, hd preocupa¢io com a repu-
ta¢do interna do funciondrio dentro das empresas em que
trabalhou, sendo necessdrio um esforco maior no intuito de
se conhecer sua ética e postura quanto a obediéncia e confor-
midade com os cddigos de condutas.

Por fim, deve a empresa oferecer formagoes aos funcio-
ndrios, no sentido de efetivar as prdticas dos cédigos de con-

como transagoes ilicitas (comissoes, royalties, taxas de consultoria). Para
0 DOJ, a forma mais segura de detectar fraudes é o desenvolvimento de
controles internos pelas préprias empresas. Em junho de 2016, a empre-
sa Akami Technologies concordou em pagar 600 mil délares num acordo
com autoridades americanas apds descobrir, por meio dos préprios con-
troles internos, fraudes em registros contdbeis. Funciondrios da empre-
sa, agindo em clara desconformidade com os guias de conduta, estavam
subornando funciondrios do governo americano para que empresas
publicas comprassem mais equipamento tecnoldgico do que realmente
precisavam. Apds a deteccio dos ilicitos, a propria empresa se colocou a
disposi¢do das autoridades para investigagbes mais profundas, que nio
resultaram em penalidades a organizagao.” Ibidem.
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duta, tornd-los claros e acessiveis a todos. Estes treinamentos
realizam-se de vdrias formas, podendo ser presenciais ou nao,
existindo hoje em forma virtual.

Cumpre ainda a empresa documentar tais préticas como
forma de incentivo a adogio do compliance dentro de seus
departamentos. Tais documentos servem, inclusive, para ser
posteriormente utilizados como provas de que a empresa,
além de ter programas rigidos de compliance, incentivava tais
préticas através de formagdes dos seus funciondrios. Como
exemplo, refira-se o caso americano da Enron, j4 aqui men-
cionado. O caso envolveu priticas bancdrias e falsificagao de
livros contdbeis, tendo ficado comprovado que tais préticas
foram levadas a cabo por trés funciondrios, tendo sido o ban-
co inocentado porque conseguiu comprovar que tais praticas
foram contrdrias a politica da empresa. Tal acordo s6 se efe-
tivou mediante o compromisso da empresa em fortalecer sua

politica de compliance'™.

Hoje em dia, outra questdo importante da efetivacio de
um programa de compliance é a questao de selegao dos par-
ceiros comerciais das outras empresas que operam dentro do
mercado, o que inclui fornecedores e distribuidores, devido
a responsabilizacio objetiva trazida pela Lei Anticorrup¢ao
do Brasil. Em breves palavras, significa que a empresa pode
ser responsabilizada, mesmo que nio tenha tido culpa ou
intengao de violar a legislagao.

110 De acordo com os autores Mendes e Carvalho, “O afastamento

de quaisquer penalidades para a pessoa juridica, entretanto, s6 se deu
apds um acordo com as autoridades, que envolveu o compromisso do
fortalecimento das politicas de compliance e a criagio de um comité in-
dependente de auditoria para fiscalizar transagdes financeiras complexas
envolvendo outras entidades.” Op. cit., p. 147.
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Tudo isto se traduz num maior dever de controle por
parte da empresa, em razdo dos parceiros com quem estabe-
lece relagdes, até porque as parcerias com empresas envolvi-
das em fraude e corrupgio afetam diretamente a reputagio
da empresa parceira, mesmo que nio tenha esta contribuido
diretamente para a prética de tais atos.

Assim, a contratagdo com empresas terceiras deve dispor
que estes tenham conhecimento e atuem de forma compa-
tivel com o que estd disposto no cédigo de conduta da em-
presa contratante. A infragio destas normas gera, na maio-
ria das vezes, rescisio imediata com as empresas parceiras e
fornecedoras, incluindo a reputa¢io da empresa contratada
quanto as questoes trabalhistas, tributdrias, ambientais, den-
tre outras.

Vem aqui a propésito referir a governanga do setor de
compliance, por forma a sabermos como ¢ possivel organizar
todas as fungoes do setor para se conformarem com a estru-
tura da empresa e seja aplicdvel a todas as suas dreas.

De inicio, se imp6em algumas regras bdsicas, comecando
pela supervisao do programa a efetuar pelos chefes de setores,
por pessoas que tenham autoridade dentro dos érgaos. Estas
pessoas, além de servirem como exemplo de aplicabilidade
dos cédigos dentro das organizagoes, devem fazer-se valer de
toda a estrutura sélida que os programas demandam.

Conforme ji demonstrado, investimentos nesse sentido
devem ser caraterizados, ndo como custos, mas como formas
de prevenir danos futuros que possam vir a causar prejuizos
incalculdveis, incluindo danos a reputagio da empresa.
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A exemplo disto temos o caso ocorrido na rede
Walmart no ano de 2012, sendo acusado de rea-
lizar pagamento de propinas a agentes ptblicos
em diferentes paises do mundo, a empresa viu-se
obrigada, além de recolher multas miliondrias,
referentes as infra¢oes, investir pesadamente nas
investigagdes de possiveis pagamentos ilegais
nos anos seguintes. Dados publicos da empresa
revelam que, a partir de entdo, jd foram gastos
mais de 700 milhoes de dblares em atividades de
compliance''".

Casos como este demonstram claramente a efetividade
de programas de conformidade, de compliance, para evitar
danos futuros, tendo as empresas investido fortemente na
aplicabilidade de tais programas, demonstrando a importan-
cia da adogao desta “nova ordem”. Muitas vezes nao se perce-
be o efeito que os investimentos nesses programas trazem as
companhias de forma imediata, mas na medida em que vio
sendo detetados os problemas e que as solugdes sao postas in-
ternamente, de forma a evitar grandes prejuizos as empresas,
estes demonstram a sua importincia e sua efetividade.

Outra questao na adogio dos programas de complian-
ce é as empresas que se servem de “programas de fachada”,
que sdo criados sem possuirem a menor efetividade, tentan-
do transmitir a falsa concep¢io de que a empresa aplica tais
programas e tem a preocupagio de os divulgar. Incluem-se
af também os programas elaborados de forma genérica, mas
sem aplicabilidade especifica, e que acabam por nao ser uti-

- MENDES, F; CARVALHO, V. M. Op. cit., p. 154.
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lizados na prdtica pela empresa. Os érgiaos competentes,
CADE e CGU, sao responsdveis por promover a avaliagio
dos programas, com o intuito de se reduzirem as multas e de
conceder as empresas qualquer outro beneficio previsto na
legislacdo em virtude dos programas instaurados. O énus de

prova dos programas de compliance recai sobre a empresa''®.

Destaca-se ainda o fato de a criagio dos ditos “programas
de fachada” poder ser prejudicial e aumentar a condenagao,
ao invés de trazer beneficios s empresas (como a reducio de
multas), devido & boa-fé sempre utilizada na aplicacio das
penalidades, a qual em tais casos ¢ inexistente.

3.4. Os crimes de fraude e corrup¢io no espago europeu

nicia-se a presente temadtica procurando entender, ou
I te temdt d tend
melhor, contextualizar o conceito de fraude, sendo esse de-
finido como “todo ato intencional de pessoas, individuais
ou coletivas, perpetrado com logro que provoca, efetiva ou
potencialmente, vantagens para uns ou danos para os outros
que violam as boas prdticas (econdmicas) ou a lei.”""

Oriunda de um comportamento ou desvio humano, a
fraude sempre produz um impacto social, devendo seu estu-
do ter em consideragdo a personalidade dos individuos en-

2 Nas palavras dos autores MENDES ¢ CARVALHO, “Cumpre sa-
lientar que é dnus exclusivo do investigado demonstrar que possui um
programa de compliance robusto, sob a qual prdticas anticompetitivas
sdo claramente contrérias s politicas da organizagio e as orientagdes dos
seus administradores”. /bidem, nota 07, p. 159.

115 PIMENTA, Carlos. Op. cit., p. 17.
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volvidos, a estrutura das instituicbes e o sistema social em
que todo este contexto se encontra inserido. A fraude eco-
ndémico-financeira configura fraude organizacional, seja esta
cometida por uma institui¢do ou por um dnico individuo,
ou sonegagio de impostos, branqueamento de capitais, frau-
de em financiamento ilegal de campanhas eleitorais, ou cri-
me de colarinho branco. O que se faz necessdrio na apuragio
do crime de fraude ¢ a individualizacio da conduta dentro

do contexto em que estd caraterizada.

Acerca da origem da fraude, Pimenta

"4 afirma que:
Mesmo em capitalismo sempre existiram frau-
des, mas é a partir dos anos oitenta do século
passado que se assiste a uma intensifica¢io (
analisdvel, por exemplo, através do crescente vo-
lume de economia nao registrada), a uma pro-
gressiva descoesao social (manifestdvel pelo au-
mento das desigualdades sociais, pelo desprezo
progressivo pelos valores coletivos de que todos
nds somos espontaneamente herdeiros), a dege-
nerescéncia das relacoes éticas (simbolicamente
representada no empobrecimento da honra e na
degradacio da validade da ‘palavra dad’). E des-
de esse periodo que assistimos a uma teorizagao
e aplicagao das vantagens da “economia infor-
mal” como forma de liberagao dos negécios em
relacio ao Estado. E a partir desse periodo que
a economia ilegal cresce acentuadamente como
parcela desta ‘economia informal’'®.

114

115
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Com a globalizagao surgida entre os anos 80-90, di-se
uma nova ordem capitalista, com inovagoes trazidas pela in-
formdtica, acompanhada pela abertura de capitais e, conse-
quentemente, pelo aumento do universo propicio ao cometi-
mento de fraudes. Sao fatores permissivos e impulsionadores
da fraude a falta de determina¢io politico-econdmica, ou
seja, o enfraquecimento do Estado como agente regulador
e fiscalizador das atividades econ6micas, dominado pela su-
premacia dos mercados, afirmando alguns autores que urge
a passagem do Estado-nagio para o Estado-Mercado. Tal
enfraquecimento permite uma maior possibilidade de ma-
nobras aos defraudadores, a fraude fiscal, 4 criminalidade
econdmica organizada.

Para se detetar a fraude e tentar preveni-la é necessério,
portanto, identificar as formas tipicas em que estas ocorrem
nas relagoes globalizadas, em virtude da rdpida ocorréncia
destas, sua interligacio com atividades tidas como legais na
esfera dos crimes de colarinho branco e da criminalidade in-
ternacional.

O fato é que essas condutas ilicitas nao ocorrem de for-
ma isolada: ou decorrem de um evento criminoso, ou ser-
vem como base para o cometimento de outros crimes, ou até
mesmo os financiam. Com a vasta internacionaliza¢do dos
crimes de fraude no Ambito econémico-financeiro, é dever
das autoridades combaté-la.

ou “setor informal” é uma forma tradicional e imprecisa de designar o
que hoje denominamos “economia nio registrada” (vide OECD 2002),
designagio que tem em conta a existéncia de uma contabilidade nacional
que ndo consegue captar essas atividades.
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Uma forma de incentivo a fraude e lavagem de dinheiro,
também denominada branqueamento de capitais, ¢ a exis-
téncia dos chamados “paraisos fiscais”, jd que estes existem
em virtude de um regime de tributagao privilegiado, com
previsdo legal no ordenamento portugués através da Portaria
n.© 292, de 08 de novembro de 2011 - no entanto, nio escla-
rece de fato o que vem a ser um “paraiso fiscal”.

Ao todo, 81 paises integram a lista dos denominados “pa-
raisos fiscais”, sendo muitos destes localizados na Europa.
Naio se contabiliza por certo o impacto econdmico financei-
ro da jurisdigao.

A OCDE estimou, no ano de 2009, que existiam cerca
de 1.700 a 11.000 mil milhées de délares depositados nesses
“paraisos fiscais™'®. J4 para a Tax Justice Network, organizagio
americana, o montante estimado em 2010 era de 21 a 32 tri-
lhoes de délares de capital investidos nesses paraisos. Por fim,
o Credit Suisse calculou que em 2011 a riqueza financeira que
foi movimentada a nivel mundial chegou a 231 trilhdes de
délares, o que equivalente a 3,5 vezes o PIB norte americano.

Hodiernamente, com a globalizagao e a virtualizacao das
relacoes bancidrias, se torna cada vez mais ficil a evasio de
divisas, sendo possivel a abertura de uma conta bancdria nos
denominados “paraisos fiscais” apenas com uma operagio de
informdtica. Estas operacoes trazem prejuizo econdmico fi-
nanceiro aos paises de origem por nio gerarem tributagio,
por nio se determinar a veracidade da origem do capital,
uma vez que sio operagdes que se caraterizam pela confi-
dencialidade, o que torna dificil as autoridades detetd-las.

6 OLIVEIRA, André E Op. cit., p. 72.
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Dai a funcio primordial do compliance no combate a fraude
e A corrupgao, através da edicdo de normas e regulamentos
internos em compasso com a legislacio pertinente.

Relevante também a utilizagao desses paraisos por parte
do crime organizado em todo o mundo. Na maioria das ve-
zes, utilizam pessoas falsas, denominadas “laranjas” ou “testas
de ferro”, para branquear o dinheiro obtido através de suas
atividades ilegais. Estas pessoas investem tais montantes na
aquisi¢do de imdveis, abertura e transferéncia de capitais para
“paraisos fiscais” sem a devida regulamentagao, retornando de
algum modo a essas organizagoes criminosas em forma de di-
nheiro vivo para financiar outras atividades ilegais.

Em 2006 a ONU calculava o produto mundial
das atividades criminosas em 3,6% do PIB, esti-
mando que em 2005 o trdfico de entorpecentes
gerara 321 mil milhoes de délares; o Conselho
da Europa estima em 42,5 mil milhoes de ddla-
res o produto gerado pelo trifico de seres huma-
nos, a OCDE calcula que o mercado global da
contraven¢do movimenta anualmente 250 mil
milhées de délares e a corrup¢ao na Unido Eu-
ropeia equivale a 1% do PIB anual'"’.

Assim, tornou-se necessirio criar mecanismos de combate
a evasio de divisas e ao branqueamento de capitais a nivel da
Uniao Europeia. Em 2012, o Parlamento e o Conselho Eu-
ropeu criaram a “Proposta de Diretiva sobre o congelamento

e o confisco do produto do crime na Uniao Europeia”'®, na

7 OLIVEIRA, André E Op. cit., p. 79.
118 PROPOSTA DE DIRETIVA 2012/0036 (COD), do Parlamento
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tentativa de combater tais crimes. Ainda no mesmo ano, o
Comité Econémico Social Europeu (CESE) emitiu o “Pa-
recer sobre paraisos fiscais e financeiros: uma ameaga para
o mercado interno da Uniao Europeia”. O CESE trouxe a
recomendagido de que fossem incluidas em seu “rol” as infra-
¢oes fiscais que tenham relagio com “paraisos fiscais”, cogi-
tando a possibilidade de tipificagdo penal da matéria.

Segundo consta na CMVM, “o branqueamento de capi-
tais consiste na transformagao, por meio de atividades crimi-
nosas que visam a dissimula¢io da origem ou do proprietdrio
real dos fundos, dos proventos resultantes de atividades ili-
citas, em capitais reutilizdveis nos termos da lei, dando-lhes

Europeu e do Conselho, sobre o “congelamento e o confisco do produto do
crime na Unido Europeia”. Bruxelas, 12 de marco de 2012, COM (2012)
85 final. A referida Proposta de Diretiva assim dispunha na sua exposigdo
de motivos (p. 02): “A presente proposta de diretiva visa facilitar o con-
fisco e a recuperacio pelas autoridades dos Estados-Membros dos produ-
tos do crime provenientes da criminalidade grave e organizada transna-
cional. Procura combater os incentivos financeiros ao crime, proteger a
economia legal contra a infiltracio da criminalidade e da corrupgio e res-
tituir os produtos do crime as autoridades publicas que prestam servigos
aos cidadaos. A proposta d4 uma resposta ao contexto econémico atual
de crise financeira e de desaceleragio do crescimento econémico, que
tem criado novas oportunidades para os criminosos, agravado as vul-
nerabilidades das nossas economias e do sistema financeiro e colocado
novos desafios as autoridades publicas, as quais tém de financiar uma
necessidade crescente de servigos sociais e de assisténcia. Os grupos crim-
inosos organizados desenvolvem atividades ilegais concebidas para gerar
lucros. Estiao envolvidos numa grande diversidade de atividades crimi-
nosas transnacionais — trafico de droga ou de seres humanos, tréfico de
armas e corrup¢io — que podem gerar lucros enormes”.
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uma aparéncia de legalidade”". Aponta ainda trés fases no
processo de branqueamento de capitais, sendo a primeira a
colocagdo, que consiste nos bens e rendimentos colocados nos
circuitos financeiros e nao financeiros; a segunda, a circulagdo,
corresponde aos bens e rendimentos que sio objeto de multi-
plas e repetidas operagoes, com o propdsito de os distanciar da
sua origem criminosa, apagando (branqueando) os vestigios
da sua proveniéncia e propriedade; por dltimo, a integragdo,
que ocorre quando os bens e rendimentos, depois de recicla-
dos, sdo reintroduzidos nos circuitos econémicos legitimos
(por exemplo, através da sua utiliza¢do na aquisi¢ao de bens e
servios). O branqueamento de capitais constitui crime, nos

termos do artigo 368°-A do Cédigo Penal (CP).
Criado em 1989, o Grupo de A¢do Financeira (GAFI),

que se carateriza por ser um organismo intergovernamental
independente que trabalha na elabora¢io e promove politi-
cas para proteger o sistema financeiro do branqueamento de
capitais, do financiamento do terrorismo e do financiamento
da proliferacio de armas de destrui¢do em massa, tendo emi-
tido no ano de 1990 mais de 40 recomendacoes relacionadas
com a problemadtica a nivel mundial, tem como foco medidas
de combate ao branqueamento de capitais que servem como
base para a avaliagao das politicas de prevengao e de combate
ao branqueamento. Tais medidas foram chanceladas pelas Na-
¢oes Unidas, pelo Conselho da Europa e pela Unido Europeia.

Em fevereiro de 2012, apés a conclusio do terceiro Ciclo
de Avaliagdes Mutuas a que foram sujeitos os paises mem-

119

Disponivel em: <http://www.cmvm.pt/pt/CMVM/branqueamen-
to/Pages/O-que-e_bcft.aspx>. Acesso em: 03 de maio de 2018.
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bros do GAFI, este reviu novamente as suas Recomendacoes,
tendo em vista reforcar as obriga¢oes nas situagoes de risco
mais elevado e permitir aos paises reduzir a intensidade des-

sas obrigacdes em situagdes de risco manifestamente baixo.

No tocante ao branqueamento de capitais, na avalia¢io
do GAFI feita no final de 2017, Portugal recebeu nota mé-
xima, juntamente com a Espanha. Tal avaliagao levou em
conta a eficicia dos sistemas nacionais de prevenc¢io e repres-
sao do branqueamento de capitais e do financiamento do

terrorismo (BCFT).

A importincia desses 6rgaos estd em que

os lucros obtidos com essas atividades sao objeto
de branqueamento e reinvestidos em atividades
legais. Cada vez mais os grupos de criminalidade
organizada ocultam e reinvestem os seus ativos
em Estados-Membros distintos daqueles em que
os crimes foram praticados. Isto dificulta os es-
forcos de luta contra o crime organizado grave e
transnacional no conjunto da UE, afeta o fun-
cionamento do mercado interno, falseia a con-
corréncia com as empresas legitimas e prejudica
a confianga depositada no sistema financeiro.
Por dltimo, a criminalidade grave e organizada
priva os governos nacionais e o orgamento da
UE de importantes receitas fiscais'*.

120

PROPOSTA DE DIRETIVA 2012/0036 (COD), do Parlamento
Europeu e do Conselho, sobre o “congelamento e o confisco do produto
do crime na Unido Europeia”. Bruxelas, 12 de marco de 2012, COM

(2012) 85 final, p. 02.
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Assim, se torna necessdria e inevitdvel a criacao de crité-
rios minimos a serem utilizados de forma global para serem
eliminadas as isen¢oes dos denominados “paraisos fiscais”,
criando uma tributagao minima para se combater de forma
eficaz o branqueamento de capitais como forma de fraude.

Nio hd consenso quanto a origem da fraude e as razoes
do seu cometimento. O que se vislumbra ¢ a atitude humana
na pratica deste desvio, de nao agir de acordo com os cédigos
de conduta internos, regras, regulamentos, legislacoes, para
tentar obter vantagens em proveito préprio ou alheio.

Desta forma, busca-se no compliance uma agao inicial
para a prevengao de atos fraudulentos, deixando explicitas as
regras, o que se espera do comportamento dos funciondrios
dentro das empresas, na mira da pratica coerente de seus atos.

Cada vez mais frequente nas relagoes comerciais ¢ a difi-
culdade da pessoa em identificar o que constitui uma prdtica
erronea. O simples recebimento de vantagens pecunidrias ou
o recebimento de prémios, como viagens e passagens aéreas,
podem ser considerados suborno, o que faz necessdria a com-
preensao, através dos programas de conformidade, do que
pode vir a ser tido como ilicito ou nao.

Dai que nas organizages cresga a preocupagio com esta
problemdtica e com o dever de utilizarem mecanismos inter-
nos para evitar a pratica de atos lesivos do patriménio e da so-
ciedade, a qual acaba por amargar as consequéncias da fraude
e da corrupgio. Exemplo disto é o prejuizo causado a Petro-
bras. De acordo com a revista Valor Econémico, a Petrobras:

Registrou prejuizo de R$ 21,6 bilhées no exer-
cicio de 2014. De acordo com as informacoes
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divulgadas pela empresa, esta informou ainda
que realizou uma baixa contdbil de R$ 50,8 bi-
lhoes nas demonstracoes financeiras auditadas
de 2014, refletindo os ajustes feitos nos ativos
que tiveram valor declarado inflado por préti-
cas de corrupgao, além do ajuste por reavalia-
¢ao de ativos de refino exploragio e produgio
e petroquimica. Trata-se do primeiro resultado
anual negativo da companhia, pelo menos des-
de 1996, base acessivel na Comissio de Valores
Mobilidrios (CVM). Foi feita uma baixa contd-
bil de R$ 6,2 bilhoes referente aos gastos adi-
cionais capitalizados indevidamente no esquema
de corrupgio descoberto pelas investigagoes da
Operagao Lava-Jato. Os ajustes relacionados a
corrup¢ao consideraram um percentual de 3%
sobre contratos firmados entre 2004 e 2012,
com 27 empresas. Foi nesse periodo que foram
realizados os pagamentos indevidos descobertos
pela Lava-Jato. As baixas referentes a esses paga-
mentos indevidos foram reconhecidas no tercei-
ro trimestre. A baixa por desvalorizagao de ativos
(‘impairment’) somou R$ 44,3 bilhoes. Entre as
principais reavaliagoes de ativos estao Complexo
Petroquimico do Rio de Janeiro - Comperj (R$
21,8 bilhaes), projetos do segundo trem da Re-
finaria Abreu e Lima (R$ 9,1 bilhoes), E&P (R$
5,6 bilhées), Cascade & Chinook (campo de pe-
tréleo no Golfo do México que teve baixa de R$
4,2 bilhoes), Petroquimica Suape (R$ 3 bilhoes)
e outros (R$ 800 milhoes)!?!.

121 REVISTA VALOR ECONOMICO. Disponivel em: <http://www.
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Ainda o relatério da estatal brasileira, objeto de investi-

gaciao na Operacio Lava-Jato, relata as perdas e a consequén-
cia da corrupgao:

Essas perdas resultaram de “problemas no pla-
nejamento dos projetos, utilizagio de taxa de
desconto com maior prémio de risco, posterga-
¢ao da expectativa de entrada de caixa ¢ menor
crescimento econémico”, de acordo com relaté-
rio da empresa. Segundo a Petrobras, foi feita a
avaliagao dos projetos separadamente da unida-
de geradora de caixa do refino, tendo em vista a
postergacio desses projetos por extenso periodo,
motivada por medidas de preservagio de caixa e
problemas na cadeia de fornecedores decorren-
tes da Lava-Jato. A Petrobras reportou ainda o
complemento de R$ 1,6 bilhao em provisao para
perdas com recebiveis do setor elétrico'*%.

No tocante a corrupgao,

As baixas contdbeis por corrupg¢io foram o moti-
vo do atraso de mais de cinco meses da publica-
¢ao dos resultados auditados da companhia. Os
tltimos resultados com o aval da Pricewaterhou-
seCoopers (PwC) foram os do segundo trimestre
de 2014. Desde margo do ano passado, quando
teve inicio a Operagao Lava-Jato, as dendncias

valor.com.br/empresas/4017554/petrobras-perde-r-62-bi-com-corrup-
cao-e-tem-prejuizo-de-r-216-bi>. Acesso em: 03 de maio de 2018.

122

Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/4017554/

petrobras-perde-r-62-bi-com-corrupcao-e-tem-prejuizo-de-r-216-bi>.
Acesso em: 03 de maio de 2018.
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de corrupgio sobre a Petrobrds levantaram duvi-
das sobre os resultados passados reportados pela
companhia.

No entanto, foi na primeira semana de novem-
bro que a PwC se recusou a assinar o balanco,
depois que o ex-diretor de Abastecimento da
companhia, Paulo Roberto Costa, admitiu, no
ambito de um acordo de dela¢io premiada, as
préticas de pagamento de propina. Na ocasido,
ele confessou que os contratos eram superfatu-
rados em 3%'*.

No que tange ao impacto social causado a popula¢io bra-
sileira oriundo pelos desvios de verba da Petrobris, hoje a
populag¢io amarga uma alta de combustivel em patamares
absurdos, com o preco atual do barril de petréleo variando
diariamente de acordo com a variagao do mercado interna-
cional e da moeda estrangeira no Brasil.

Inseridos nesse contexto estd o denominado crime de co-
larinho branco, que para Cldudia Cruz Santos'**:

Refere-se as tentativas de caracterizagio do cri-
me organizado, divulgando a sugestao de Maltz,
que propode a consideragio de nove caracteristi-
cas do crime organizado: corrup¢io, violéncia,

125 Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/4017554/
petrobras-perde-r-62-bi-com-corrupcao-e-tem-prejuizo-de-r-216-bi>.
Acesso em: 03 de maio de 2018.

124 SANTOS, Cldudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (Da ori-
gem do conceito e sua relevincia criminolédgica a questao da desigual-

dade na administragio da justica penal). Boletim da Faculdade de Direito,
Studia Ivridica 56, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 84.
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sofisticacdo, continuidade, estrutura, disciplina
e atividades diversificadas, envolvimento em ati-
vidades empresariais legitimas e hierarquia.

A autora descreve a facilidade de internacionalizagio, e
adverte que, apesar de alguns jd terem classificado a categoria
do organized crime como categoria frustrada — posi¢ao que
a mesma autora nio subscreve —, classifica como penosa a
tarefa de delimitacio de fronteiras entre crime organizado e
o crime do colarinho branco: o corporate crime.'*

Conclui a autora que nao hd critério distintivo entre cri-
me organizado e corporate crime: “a natureza incidental da
prética da infragio, o que confirma a dificuldade daquela
ambicionada distingio.”!*

125 Thidem.
126 Thidem.
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Compliance e Direito Penal

Atualmente os programas de compliance consistem numa
temdtica que vem sendo bastante discutida, dada a sua vasta
utilizagdo no mundo juridico atual, o que traz a tona ques-
tionamentos acerca da sua validade, quando debatidos no
Ambito do Direito Penal, ji que estes se afirmam como um
conjunto de medidas que determinam regras e proibi¢des do
dito ramo do direito.

O objetivo destes programas sio a preven¢io dos crimes
econdmicos financeiros no Ambito empresarial, que se efeti-
va pela corregulagao estatal e privada, baseada em cdédigos de
condutas elaborados pelas préprias empresas de acordo com
suas necessidades'”’.

127 SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Compliance
direito penal e lei anticorrup¢do. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 114.
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As dificuldades na apurac¢io de crimes ocorridos no Am-
bito interno das empresas, nomeadamente da sua autoria, e
mesmo a apuragio do préprio fato criminoso, trouxe a tona
a importancia do compliance para o direito penal. O que se
vé na prética é um ambiente empresarial com diversas fun-
¢oes distribuidas através de uma hierarquia, o que torna di-
ficil a individualiza¢io das condutas para a caraterizagao do

crime, e a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas'?.

H4 controvérsias quanto a responsabilizagio das pessoas
fisicas com responsabilidade individual. Como exemplo, o
j4 mencionado caso da Siemens'”, na Alemanha. Sendo esta
uma das maiores empresas da drea de tecnologia, ficou pro-
vado que durante décadas fazia uso de contas paralelas para
pagamento de subornos e outras modalidades de corrup¢ao
a nivel mundial, o que gerou o pagamento de multas, como
aquela & Comissdo Europeia por viola¢io de normas de con-
corréncia, em 2007, no valor de 420 milhées de euros.

Desta forma, para Kuhlein'’, a definicao de compliance
vem a ser “as medidas mediante as quais as empresas pre-
tendem assegurar-se que sejam cumpridas as regras vigentes
para elas e para o seu pessoal, e que, por igual, se descubram
e se sancionem as eventuais infragdes a tais regras.” Assim,
podem ser consideradas regulamentagoes impostas através
de cédigos de condutas pelos quais os governos corporativos
estabelecem os meios para que se adote um comportamento

128 Jbidem, p. 116.
122 Ibidem, nota 251, p. 117.

130 KUHLEIN, apud SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Edu-
ardo Saad. Op. ciz., nota 259, p. 119.
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na empresa, de forma generalizada, em consonéncia com as
normas penais.
Para José Labareda'’,

tem-se, entdo, em sintese, um panorama que se
enuncia nos seguintes termos: hd um ntmero
restrito de situagoes em que a disponibiliza¢ao
de um sistema interno de controle de cumpri-
mento no seio das empresas dd resposta a uma
previsdo legal nesse sentido; fora desses casos, hd
uma liberdade absoluta de agir, cabendo as enti-
dades empresariais, sem quaisquer restri¢des ou
limitagoes, decidir sobre o que pretendem. No
primeiro grupo ainda cabe distinguir segundo
a intervencdo legal é cominatéria — como nor-
malmente sucede — ou reveste cardcter recomen-
datério, mesmo quando em termos de acolher
o principio de cumprir ou explicar (comply or
explain), cada vez mais utilizado em sede de re-
comendagdes normativas.

Desta forma, considera-se de suma importancia as reco-
mendagoes éticas constantes nos referidos cédigos de con-
duta das empresas, o que pode vir a esclarecer a posi¢ao da
empresa em caso de cometimento de delitos. Destacam-se
duas situagdes comuns que podem vir a ocorrer: a primeira
é no caso de haver previsao de responsabilizacio da empre-
sa no Aambito penal ou administrativo, que possa vir a ser

131 LABAREDA, José. Contributo para o Estudo do Sistema de
Controlo e da Fun¢io de Cumprimento («Compliance»), p. 12. Di-
sponivel em:  <https://institutovaloresmobiliarios.pt/estudos/pdfs/
1394634232compliance-jl-2013.pdf>. Acesso em: 15 de maio de 2018.

103



Karine Cité Carneiro de Carvalho

amenizada caso esta possua cddigos internos que afastem a
sua responsabilizagdo; a segunda previsio do compliance no
direito penal é o refor¢o da configuragio de uma conduta

criminal existente!??.

A discussao quanto a responsabilizagio da pessoa fisica
pelo nao cumprimento de normas dispositivas constantes
nos cédigos de conduta ainda ¢ uma incerteza, jd que o au-
tor do ato infracional age juntamente com a empresa, sendo
ilegitima sua responsabilizagio pessoal, além do fato de que
o direito penal, enquanto inserido no ramo do direito pad-
blico, nao deve estar adstrito a descumprimentos de normas
internas de uma entidade privada'®.

Assim, na busca por uma boa governancga ¢ indispensa-
vel a estipulagdo de regras de controle, tendo como objeti-
VO uma seguranga nas rela(;ées empresariais, principalmente
quando celebradas com o poder piblico. Trazem seguranga e
maiores beneficios para a sociedade, e ensejam cada vez mais,
numa sociedade globalizada, a utilizagio de ferramentas de
combate a fraude e a corrupgao.

Desde o surgimento do compliance até aos dias atuais,
verifica-se um crescimento exorbitante de leis e regulamen-
tos anticorrupeao surgidos ao redor do mundo. As jd citadas
convengdes, regulamentos e diretivas tém por finalidade a
busca de um direito mundial que vise a aplicabilidade mais
eficaz de sang¢des punitivas as pessoas juridicas.

Deduz-se entao que um programa de compliance deve ter
o cunho de esclarecer e se mostrar eficaz no sentido de in-

132 SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op cit., p. 119.
133 Ibidem, p. 121.
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dividualizar a empresa, atendendo aos critérios de regulacio
impostos pelo poder publico, de acordo com a drea de atua-
¢ao de cada empresa. Temos de ter em conta que um progra-
ma de compliance de uma institui¢ao bancdria tem previsoes
especificas e pertinentes para o seu ramo de atividade, que o
diferenciam de outros ramos de atividade.

Comum a maioria das situagoes ¢é a problemitica relativa
a autoria. O que se busca no Direito Penal é a autoria da
conduta dita como crime, ou seja, dentro de uma empresa
que possui programas de compliance quem deverd ser pena-
lizado individualmente pelo nio cumprimento dos deveres
atribuidos as empresas.

No Brasil, se considera autor aquele que de qualquer for-
ma concorre para o crime, incidindo nas penas que lhe estao
cominadas. Dentro da realidade empresarial se torna dificil
essa individualiza¢ao, j4 que muitas vezes o autor da infra¢ao
age sob ordens recebidas de algum superior. Assim,

a possivel solugdo para a culpabilizagao indivi-
dual dentro de uma empresa, seria a via omis-
siva, ou seja, se pune aqueles que nao fizeram o
que era possivel e exigivel para que se evitasse
a execugao do ato lesivo. Tem-se assim, que os
superiores hierdrquicos em uma estrutura em-
presarial encontrar-se-iam em uma real posi¢ao
de garante, assumindo um dever de vigilancia
para com os acontecimentos dados daquela di-
mensio empresarial'?%.

13 SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op cit.,
nota 287, p. 130.
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Nio se espera, pois, que o empresdrio seja culpado por
todo e qualquer ato ilegal ocorrido dentro da empresa, ou
que também esteja obrigado a evitar a ocorréncia destes
crimes. Coloca-se aqui a questdo da delimitagao das situa-
¢bes em que o empresdrio pode vir a ser responsabilizado
por ato de terceiro.

Note-se que estdo em causa as responsabilidades decor-
rentes de programas de compliance. Nessa linha cumpre es-
tabelecer as responsabilidades do empresdrio comissivas por
omissdo, previstas nos termos dos programas. Um programa
ineficaz seria aquele elaborado apenas para “dizer que tem”,
ilustrando-se assim o dever de cuidado do empresirio para
evitar a criminalidade empresarial'®.

No Brasil, a questao da responsabilizagao tem sido muito
discutida, sendo objeto de discussao pela Comissao na elabo-
racao da reforma do cédigo penal, sendo debatida a questao
da responsabiliza¢ao penal das pessoas juridicas por atos pra-
ticados contra a administragao publica, a ordem econdémica,
o sistema financeiro e o meio ambiente!*°.

Desta forma, para César Busato'?’:

135 SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op ciz,
nota 287, p. 130.

136 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupgdo: combate transacio-
nal, compliance e investigagao criminal. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2015, p. 170.

137 BUSATO, Paulo César. Razées Criminoldgicas, politicos criminais

e dogmdticas para a ado¢io da responsabilidade penal de pessoas juridicas
na reforma do Cédigo Penal brasileiro. Curitiba: Edigao Jurud, 2012, pp.
85-86.
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A realidade criminoldgica exige uma reagao po-
litico criminal persecutéria da pessoa juridica
também no campo do direito penal, pois é indis-
cutivel que considerdvel parte dos ataques mas
graves aos bens juridicos mais relevantes para o
desenvolvimento social sejam perpetrados por
pessoas juridicas.

Entende, todavia, que a reforma do Cédigo Penal me-
rece ser aperfeicoada em vdrios aspectos, principalmente de
ordem dogmatica, e exigird da doutrina e dos operadores do
direito um estudo aprofundado para se alcangar o equilibrio
entre a preservacio de garantias fundamentais e o ‘controle
social do intolerdvel’, que também decorre de entes coletivos.

Assim, deve o conceito de compliance estabelecer, em ter-
mos genéricos, quando prevé os deveres de vigilancia, um
cardter preventivo as responsabilizagées individuais, assu-
mindo o papel de estabelecer restri¢oes de responsabilidades
que abranjam, ji nao todo o conselho da administra¢io de

uma empresa, mas aquele que assumiu o papel de garante'*.

Destaca-se aqui que os sistemas de controle e de cumpri-
mento estdo longe de constituir um imperativo legal univer-
sal, apesar da importincia dos seus fundamentos. Nio sio
exigéncias feitas a todas as entidades que atuam no ramo
econdmico, mas assumem um cardter indispensdvel para o

modelo de governo corporativo'”’.

38 O funciondrio que assume a fun¢io de garantir que a companhia
cumpra leis, acordos e regulamentos da sua drea de atuacio.

139 LABAREDA, José. Op. cit., p. 14.
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Para José Labareda'®,

a opgao pela introdu¢io voluntiria de modelos
internos de controlo de cumprimento compor-
ta igualmente um outro ganho, muito evidente,
consubstanciado na prevengio do sofrimento de
perdas econdmico-financeiras, nomeadamente
derivadas da aplicagdo de sangoes e de limitagoes
ao desenvolvimento do negécio, o que ¢, como
ja dito, em ultima andlise, o objetivo mais direto
e imediato que o caracteriza.

A problemitica brasileira estd marcada pela falta de pre-
visao na Constitui¢ao Federal de 1988 de uma norma legal
de responsabilizacao penal da pessoa juridica por atos de cor-
rupgao. No seguimento das diretrizes dispostas nas conven-
¢bes internacionais acerca da matéria, em especial o artigo
26° da Convengio de Mérida'*! e o artigo 2° da Convengio
OCDE"?, surgiu a ji4 mencionada Lei Anticorrupgao (Lei

140 Thidem.

141

Artigo 26° da Convencio de Mérida. “Responsabilidade das Pessoas
Juridicas. 1. Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessdrias,
em consonéncia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a re-
sponsabilidade de pessoas juridicas por sua participagao nos delitos qual-
ificados de acordo com a presente Convengao. 2. Sujeito aos principios
juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas poderd
ser de indole penal, civil ou administrativa. 3. Tal responsabilidade exist-
ird sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas
que tenham cometido os delitos. 4. Cada Estado Parte velard em particu-
lar para que se imponham san¢des penais ou nio-penais eficazes, propor-
cionadas e dissuasivas, incluidas san¢ées monetdrias, as pessoas juridicas
consideradas responsdveis de acordo com o presente Artigo.”

12 Artigo 2° da Convengio da OCDE. ‘Responsabilidade de Pessoas
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n.° 12.846, de 1 de agosto de 2013), que inova na legisla-
¢ao brasileira, trazendo em seu artigo 1° a previsao sobre
a responsabilizagio objetiva administrativa civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administragio publica
nacional ou estrangeira'®.

O citado diploma legal constitui um marco na legisla¢ao
brasileira de combate a corrupgio, ao impor sangdes civeis
e administrativas as pessoas coletivas por atos de corrup¢io
praticados com interesse ou beneficio préprio, seja este ex-
clusivo ou nao'*, o que, por sua vez, nao exclui a responsa-
bilidade individual de seus dirigentes, administradores, ou
de qualquer pessoa natural, autora, coautora, participante no
ato ilicito, conforme dispoe o artigo 3° da dita lei.

Verifica-se assim a necessidade de desenvolver e aplicar
programas de conformidade previstos na Lei Anticorrupgao
brasileira, a fim de prevenir, detetar e solucionar as possi-
veis condutas corruptas dentro das empresas, diminuindo os
efeitos danosos de uma provavel condenagio na esfera judi-
cial e administrativa.

Tal como analisa Hayashi'®,

) o .. S
b bl

O artigo 7°, inciso VII da lei anticorrup¢io, dis

poe que, dentre outros critérios, serdo levados

Juridicas. Cada Parte deverd tomar todas as medidas necessdrias ao esta-
belecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgao de
funciondrio publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridi-

»

cos.

13 HAYASHI, Felipe Eduardo Hideo. Op. cit., p. 171.
Y4 Tbidem, p. 172.

Y5 Tbidem, p. 177.
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em consideragdo na aplicagio das sangoes a coo-
peracio da pessoa juridica na apuragio das in-
fragoes e no inciso VII do mesmo artigo dispoe
que a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentncia de irregularidades e aplicagao efetiva
de cbdigos de ética e de conduta no Ambito da
pessoa juridica.

A dita transferéncia da responsabilidade para o setor pri-
vado tem previsao no artigo 12.° da Convengao de Mérida,
sendo transposto como uma medida transnacional de pre-
venc¢ao a corrupgao. Significa que os Estados signatdrios da
referida convengao tém por obrigagao a adogao de medidas
de combate a corrup¢io, de melhoria das normas contdbeis
e de auditoria, com previsio de sangbes em todas as esferas
— civeis, penais ou administrativas —, eficazes em caso de nao
cumprimento'“.

16 Artigo 12° da Convengido das Nagées Unidas contra a Corrup-

¢ao. “Setor Privado. 1. Cada Estado Parte, em conformidade com os
principios fundamentais de sua legislagao interna, adotard medidas para
prevenir a corrupgao e melhorar as normas contdbeis e de auditoria no
setor privado, assim como, quando proceder, prever sangées civis, ad-
ministrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso
de nio cumprimento dessas medidas. 2. As medidas que se adotem para
alcancar esses fins poderio consistir, entre outras coisas, em: a) Promover
a cooperagio entre os organismos encarregados de fazer cumprir a lei e
as entidades privadas pertinentes; b) Promover a formulacio de normas
e procedimentos com o objetivo de salvaguardar a integridade das en-
tidades privadas pertinentes, incluidos c6digos de conduta para o cor-
reto, honroso e devido exercicio das atividades comerciais e de todas as
profissdes pertinentes e para a prevengio de conflitos de interesses, assim
como para a promogio do uso de boas prdticas comerciais entre as em-
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Destacam-se ainda as medidas previstas no pardgrafo 2.°,

presas ¢ as relagdes contratuais das empresas com o Estado; ¢) Promover
a transparéncia entre entidades privadas, incluidas, quando proceder,
medidas relativas 4 identificagio das pessoas juridicas e fisicas envolvidas
no estabelecimento e na gestao de empresas; d) Prevenir a utilizagao in-
devida dos procedimentos que regulam as entidades privadas, incluindo
os procedimentos relativos a concessao de subsi- dios e licencas pelas au-
toridades publicas para atividades comerciais; ¢) Prevenir os conflitos de
interesse impondo restricoes apropriadas, durante um periodo razodvel,
as atividades profissionais de ex-funciondrios publicos ou a contratacio
de funciondrios publicos pelo setor privado depois de sua rentncia ou
aposentadoria quando essas atividades ou essa contratagio estejam di-
retamente relacionadas com as fung¢ées desempenhadas ou supervision-
adas por esses funciondrios publicos durante sua permanéncia no cargo;
f) Velar para que as empresas privadas, tendo em conta sua estrutura
e tamanho, disponham de suficientes controles contdbeis internos para
ajudar a prevenir e detectar os atos de corrupg¢do e para que as contas e
os estados financeiros requeridos dessas empresas privadas estejam su-
jeitos a procedimentos apropriados de auditoria e certificagdo. 3. A fim
de prevenir a corrupgao, cada estado parte adotard as medidas que sejam
necessdrias, em conformidade com suas leis e regulamentos internos rel-
ativos & manutencio de livros e registros, 2 divulgagio de estados finan-
ceiros e as normas de contabilidade e auditoria, para proibir os seguintes
atos realizados com o fim de cometer quaisquer dos delitos qualificados
de acordo com a presente Convengio: a) O estabelecimento de contas
nao registradas em livros; b) A realizagio de operagdes nio registradas
em livros ou mal especificadas; ¢) O registro de gastos inexistentes; d)
O juizo de gastos nos livros de contabilidade com indicagio incorreta
de seu objetivo; ¢) A utilizagao de documentos falsos; e f) A destruicio
deliberada de documentos de contabilidade antes do prazo previsto em
lei. 4. Cada Estado Parte ditard a dedugio tributdria relativa aos gastos
que venham a constituir suborno, que é um dos elementos constitutivos
dos delitos qualificados de acordo com os Artigos 15 ¢ 16 da presente
Convengio e, quando proceder, relativa a outros gastos que tenham tido
por objetivo promover um comportamento corrupto.”
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que frisam a previsio das empresas em relacio a formulagio
de normas e procedimentos que visem a integridade das en-
tidades privadas, que sdo os cédigos de conduta dos progra-
mas de compliance.

Os temas de compliance se confirmam no topo da lista de
prioridades a serem adotados pelas empresas, principalmente
no que tange as matérias referentes a corrupgao, sendo atual-
mente temdtica importante nas multinacionais a nivel glo-
bal. Destaque para o papel da iniciativa privada no combate
a corrupgao, na tentativa de preservacio dos principios de
ética e na busca da integridade no ambiente corporativo'?’.

Estando as empresas sujeitas as regras dos mercados de
valores mobilidrios norte-americanos, a Petrobras, por ter
oferta de agoes (ADRs)'*® na bolsa de Nova lorque, fez um
importante comunicado aos investidores estrangeiros, anun-
ciando a cria¢do de uma Diretoria de Governanga, Risco e
Conformidade, com o objetivo de mitigar os riscos de fraude
e corrup¢ao dentro da dita estatal. Tal feito mereceu a apro-
vagdo do conselho de administragao, e tem por foco princi-
pal a observéncia das leis, normas e padroes que disciplinam
suas atividades, com destaque para as disposi¢oes contidas

147 HAYASHLI, Felipe Eduardo Hideo. Op. cit., p. 179.

148 ADR ¢ uma sigla para American Depositary Receipt - sio recibos de

agdes emitidos nos EUA para negociar a¢des de empresas de fora do pais
na Bolsa de Nova York. Uma empresa brasileira, por exemplo, para ter
suas agdes negociadas na NYSE precisa ser emitida em forma de titulos,
com o nome de ADRS.
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nas regras de mercado da CVM, e também da SEC'®-1°.

No mesmo sentido, foi aprovado no Brasil o Decreto-Lei

n.c 8.420, de e marco de , que regulamentou a

© 8.420, de 18 d de 2015 | t
Lei Anticorrupgao quanto ao incentivo de adogio de pro-
gramas de compliance por empresas privadas, com a previsao

e adogdo de cédigos de ética e de conduta, incentivando a
de ad de cédigos de ét d dut tivand
prética de politicas e diretrizes para detetar possiveis desvios
e irregularidades.

O artigo 41° do mencionado decreto estabelece que:

O programa de integridade consiste, no ambito
de uma pessoa juridica, no conjunto de meca-
nismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularida-

19 PETROBRAS. Relacionamento com investidores. Comunicados e Fa-
tos relevantes. Diretor de Governanga, Risco e Conformidade. 25 de novem-
bro de 2014. Disponivel em: <http://www.investidorpetrobras.com.br/
pt/comunicados-e-fatos-relevantes/diretor-de-governanca-risco-e-con-
formidade-0>. Acesso em: 24 de maio de 2018.

B0 A Securities and Exchange Commission (Comissao de Valores Mo-
bilidrios) - SEC, é uma agéncia federal dos Estados Unidos que detém
a responsabilidade primdria pela aplicacao das leis de titulos federais e
a regulagao do setor de valores mobilidrios, as a¢des da nacio e opgoes
de cAmbio, e outros mercados de valores eletronicos nos Estados Uni-
dos. Além do Ato de 1934 que a criou, a SEC aplica o Securities Act
of 1933, o Trust Indenture Act of 1939, o Investment Company Act of
1940, o Investment Advisers Act of 1940, o Sarbanes-Oxley Act of 2002 ¢
outros estatutos. A SEC foi criada pela secio 4 do Securities Exchange
Act of 1934 (comumente referido como Ato 1934). Atualmente é pre-
sidida por Jay Clayton. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/
Comiss%C3%A30_de_T%C3%ADtulos_e_C%C3%A2mbio_dos_Es-
tados_Unido>. Acesso em: 24 de maio de 2018.
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des e na aplicagao efetiva de codigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes com o objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades
e atos ilicitos praticados contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira. Ainda, que o
programa de integridade deve ser estruturado,
aplicado e atualizado de acordo com as carac-
teristicas e riscos atuais das atividades de cada
pessoa juridica, que por sua vez, deve garantir o
constante aprimoramento e adaptacio do referi-
do programa, visando a sua efetividade'".

Ainda acerca da temitica, a CGU editou a Portaria n.°
909, de 7 de abril de 2015, que regulamentou a forma como
as sociedades devem apresentar o seu programa de integrida-
de para fins de avaliagio pelo 6rgao, devendo este ser apre-
sentado através da elaboragio de relatérios de perfil e de con-
formidade do programa.

A avaliagio feita pela CGU constatard se a empresa pos-
sui um programa de conformidade adequado as suas ativi-
dades e efetivo no combate a corrupgio, o que refletird, de
acordo com o artigo 18°, inciso V do decreto supracitado, na
aplicabilidade do percentual de redugio da multa que dispoe
o artigo. Ainda conforme previsao disposta no artigo 37°,
inciso IV, em casos de acordos de leniéncia, serd levada em
conta a cldusula que trata da adogao, aplicagio ou aperfei-
coamento dos programas de integridade.

Assim, nas medidas transnacionais anticorrup¢io de
compliance verifica-se a grande importincia de toda a sua

51 HAYASH]I, Felipe Eduardo Hideo. Op. ciz., p. 182.

114



Compliance no Combate A Fraude Organizacional e & Corrupgio

acepgdo juridica, nos Ambitos criminais, civeis e administra-
tivos, em virtude da aprovagio da Lei Anticorrupgio, dos
diversos entendimentos jd firmados pelo Supremo Tribunal
Federal do Brasil (STF) e dos efeitos negativos decorrentes
da operagao Lava Jato, o que fez surgir um controle efetivo
num contexto geral, tanto das autoridades, como das enti-
dades reguladoras do mercado e da sociedade civil. Sao cada
vez mais frequentes, em todos estes, os principios da ética,
da boa governanca, da integridade, da gestao de risco nas
atividades publicas ou privadas, com o objetivo de prevenir,
combater, detetar, comunicar e apurar os crimes que venham
a ser cometidos.

Busca-se nio s6 um direito material penal efetivo na apli-
cabilidade das san¢oes previstas, mas também um direito pe-
nal que siga em harmonia com todos os paises, buscando o
fortalecimento dos instrumentos legais necessirios para que
sejam garantidas as aplicagdes destas normas, como forma
de evitar a impunidade e o prejuizo sécio-econdmico que
tais atos ilicitos trazem a sociedade. Ticita neste quesito, a
Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao prevé no
seu artigo 30° que os Estados signatdrios desta punam “com
sangdes que tenham em conta a gravidade desses delitos”, e
ainda no pardgrafo 1°, que “proporcionem a maxima eficdcia
as medidas adotadas para fazer cumprir a lei a respeito desses
delitos”; por fim, no pardgrafo 3°, “assegurando a investiga-
a0, o indiciamento, a acusagao e as sentengas penais.”

Assim, nos atuais regimes transnacionais anticorrupgao
hd preocupagao com a persecugdo penal dos atos praticados
que venham a ser qualificados como delitos, fazendo previ-
soes de medidas de cardter processual penal que devem ser

115



Karine Cité Carneiro de Carvalho

adotadas pelos Estados partes para que possam ser viabili-
zadas agoes efetivas por parte das autoridades competentes.
Posta tal perspetiva, é de suma importincia a fase anterior
a instauragao do processo penal, j4 que é nesta fase que se
buscam provas da materialidade e autoria dos delitos, e es-
tas irdo determinar a instauragio da a¢do penal e a posterior

condenagao dos investigados'>2.

Temos entio a necessidade de independéncia e especia-
lizagao das autoridades encarregadas da persecu¢io penal da
corrupgao, através das medidas transacionais anticorrup¢io
que estejam voltadas a investigagao criminal e a adequagio
da legislacio brasileira.

A jé citada Convengao de Mérida faz tdcita pre-
visao em seu artigo 36° de que os Estados mem-
bros, signatdrios deverdo dispor de autoridades
especializadas na luta contra corrup¢io, encar-
regadas de aplicar a lei, as quais gozardo de in-
dependéncia necessdria para que possam desem-
penhar suas fungées em eficicia e sem pressoes
indevidas, garantindo as mesmas formagoes ade-
quada e recursos suficientes para o desempenho
de suas fungoes.

Jd a Convengao contra o Crime Organizado Trans-
nacional traz em seu artigo 9° que trata de medidas
contra corrup¢io, e no item 2 do dito diploma de-
termina que cada parte assegure que suas autorida-
des atuem eficazmente na repressdo a corrupgao,
detendo independéncia suficiente para evitar qual-
quer influéncia indevida sobre sua atuagio.

52 HAYASH]I, Felipe Eduardo Hideo. Op. ciz., p. 184.
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No mesmo sentido, a Convenc¢io da OCDE,
dispoe em seu artigo 5° que a investigagao cri-
minal e o inicio de processo penal por corrupgao
de funciondrio publico estrangeiro nio sejam in-
fluenciadas por aspectos de interesse econdmico
nacional, pelo efeito potencial sobre as relagoes
com outros Estados ou pela identidade de pes-
soas fisicas ou juridicas envolvidas'.

Desta feita, destaca-se a importincia dessas normas e
convengoes no combate & corrupgao nas mais diversas for-
mas; ou seja, deve ser combatida tanto a pequena corrup-
¢ao praticada isoladamente por agentes piblicos, como por
exemplo o oferecimento de propina para que nao seja lavra-
da uma multa de transito, como os altos niveis de corrup¢ao
institucionalizados nos mais diversos e elevados escaloes de
governo — como exemplo, podemos citar as empresas que
mantém contratos com o poder puiblico e se fazem valer des-
tes para praticar atos de desvios de verbas'*“.

Para haver éxito e sucesso no combate a corrup¢ao globa-
lizada, se faz necessdrio o cumprimento das disposi¢des inter-
nacionais constantes nas convengoes, ja que, na maioria das
vezes, lida-se com personalidades publicas de alto escalao, po-
liticos e pessoas poderosas que podem vir a obstruir o processo
de investigacdo, a obtengao, por conseguinte, da aplicagio da
lei penal. Tais regimes transnacionais visam, primordialmente,
evitar qualquer tipo de influéncia indevida sobre as autorida-
des que estejam incumbidas da persecugao dos delitos.

155 Ibidem.
54 Thidem.
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A titulo de exemplificagao da temdtica, o caso Swisslea-
ks ¢ HSBC. Em suma, se acusava o HSBC de ter ajudado
clientes miliondrios e criminosos jd condenados pela justica
em escindalos de corrupgio e envolvimento em trifico de
droga, a sonegarem impostos e a omitirem milhoes de dé-
lares em investimentos, tendo feito tais operagoes através de
produtos bancdrios nio identificados e orientando clientes a
se esquivarem do pagamento de impostos e de autoridades
de fiscalizacio.

Para melhor compreensio da importincia dos programas
de compliance, a declaragaio do HSBC acerca do caso pode
ser ilustrada com o trecho abaixo:

A investigacao conduzida pelo Ministério Pabli-
co de Genebra sobre o HSBC Private Bank (Sui-
ca) SA foi formalmente fechada hoje (04/06). A
investigagao concluiu que o banco e seus fun-
ciondrios ndo sio suspeitos de qualquer delito.
Como parte do término e aceitando certas de-
ficiéncias organizacionais, o banco pagard 40
milhées de francos suigos para as autoridades
de Genebra. O banco cooperou com as inves-
tigagoes e nao enfrentard nenhuma acusacio
penal. A investigagao em Genebra comegou em
fevereiro de 2015, com o inicio da publicagio de
informagées pela midia sobre prdticas passadas
no HSBC Private Bank Suica. O banco reco-
nheceu que a cultura de compliance e padroes de
due diligence no HSBC Private Bank na Suica no
passado nio eram tao robustos como sio hoje.

Nos ultimos anos, o banco passou por uma
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transformagao radical. Implementou diversas
iniciativas para prevenir que seus servigos ban-
cérios fossem utilizados para evasio de divisas e
lavagem de dinheiro. O reposicionamento estra-
tégico também fortaleceu o foco da corporagao
em mercados principais e reduziu a sua base de
clientes em quase 70%, passando de aproxima-
damente 30 mil contas em 2007 para 10 mil em
2014. O Ministério Publico de Genebra reco-
nheceu o progresso que o banco fez nos dltimos
anos, incluindo melhorias nas suas funcoes de
compliance, processos internos e tecnologia'>.

155

Disponivel em: <http://www.valor.com.br/financas/4080982/hs-
be-vai-pagar-multa-milionaria-para-encerrar-caso-swissleaks>.  Acesso
em: 28 de maio de 2018.
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A Lei de Branqueamento de Capitais
de Portugal e as medidas de compliance

A Lein.c 83/2017, de 18 de agosto, surge no Direito Por-
tugués como forma de prevengio do crime de branqueamento
de capitais e financiamento ao terrorismo (BCFT), apontando
normas de cumprimento a serem seguidas pelas instituicoes.

7

O crime de branqueamento de capitais ¢ considerado
uma atividade que primordialmente nao se utiliza de meios
ilegais, mas que a torna ilegal, na medida em que a inten¢ao
de dissimular/ocultar a origem de capitais é oriunda de pri-
ticas tidas como ilicitas.

O referido diploma que entrard em vigor no préximo dia
17 de setembro de 2018, revoga a Lei n.© 25/2008, de 5 de
junho, que ainda regula o regime respeitante ao combate do
BCFT, e altera, designadamente, o artigo 368.°-A do Cédi-

go Penal, que tipifica o crime de branqueamento.
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O novo regime impde as novas entidades obrigadas — sob
pena de pesadas coimas e sangoes acessdrias — a adogio de me-
canismos de controlo interno complexos, onde destacamos a
designacio de um responsdvel pelo cumprimento normativo.
A omissao da conduta constitui contraordenagao punivel com
coima de 50.000,00€ a 1.000.000,00€, se aquela se verificar
no Ambito da atividade de uma entidade nao financeira e o

agente for uma pessoa coletiva ou entidade equiparada'®.

O combate ao branqueamento de capitais tem vivenciado
uma forte expansao a nivel global, sendo objeto de apreciagio
desdea ConvenciodasNag¢oes Unidasdoanode 1988, as Reco-
mendagoes do Grupo de Agoes Financeiras (GAFI) de 19907,

15 CARVALHO, Tiago Ponces de. O ‘compliance officer” e o regime
da responsabilidade penal das pessoas coletivas na nova lei de combate ao
branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. Disponivel
em: <https://www.abreuadvogados.com/xms/files/Artigo__ Vida_Judi-
ciaria__01092017.pdf>. Acesso em: 02 de junho de 2018.

57O Grupo de Agao Financeira (GAFI) é “um organismo intergov-

ernamental que tem como objetivo desenvolver e promover politicas,
nacionais e internacionais, de combate ao branqueamento de capitais
e ao financiamento do terrorismo. O GAFI promove padrées interna-
cionais e a aplicagio efetiva das medidas legais, regulamentares e op-
eracionais necessdrias para combater o branqueamento de capitais, o
financiamento do terrorismo e outras ameagas  integridade do sistema
financeiro internacional. O GAFI (i) emite recomendagées destinadas a
prevenir e a reprimir esses crimes (consideradas standards internacionais
nestas matérias); (ii) promove a avaliacgio mutua da observancia dess-
es standards; (iii) determina contramedidas relativamente as jurisdicoes
com deficiéncias relevantes; e (iv) identifica novos riscos e metodolo-
gias de combate a estas atividades criminosas. Atualmente sdo membros
do GAFI 35 paises ou territérios (Africa do Sul, Alemanha, Argentina,
Austrdlia, Austria, Bélgica, Brasil, Canadd, China, Dinamarca, Espanha,
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revistas posteriormente em 1996, 2001 e 2003, além das
Propostas de Diretivas da Uniao Europeia.

Inseridos nesse contexto estao os denominados crimes de
colarinho branco, que para Cldudia Santos Cruz'® referem-se
“as tentativas de caracterizacdo do crime organizado, divul-
gando a sugestao de Maltz, que propoe a consideragao de nove
caracteristicas do crime organizado: corrupgao, violéncia”.

A globalizagao e a evolugio dos meios de informdtica e
outras tecnologias proporcionam um cendrio favordvel as
préticas desses crimes. Existe hoje uma infraestrutura mo-
derna e propicia a prdtica do crime de branqueamentos de
capitais. Tal fato tornou-se uma preocupagao recorrente dos
governos, que tém vindo a adotar medidas de combate, bem
como a aprovar leis que dificultem e punam de forma exem-
plar os autores da pratica desses crimes.

Com a abertura de capitais a nivel mundial, com os di-
versos sistemas econdmicos financeiros que vigoram na atua-
lidade, se faz necessdria uma maior colaboracio entre as auto-
ridades competentes, a nivel nacional ou internacional, para
tentar erradicar o fenémeno do branqueamento de captais.

Assim, a Lei n.° 83/2017, no seu artigo 2°, n.° 1, alinea
j), traz uma defini¢ao explicita de branqueamento de capi-

E.U.A., Finlandia, Franca, Grécia, Hong Kong, India, Irlanda, Islandia,
Itdlia, Japao, Luxemburgo, Maldsia, México, Noruega, Nova Zelindia,
Paises Baixos, Portugal, Reino Unido, Republica da Coreia, Russia, Sin-
gapura, Suécia, Suica e Turquia) e duas organizacoes regionais (Comissio
Europeia e Conselho de Cooperagio do Golfo). Portugal é membro do
GAFI desde 1990”. Disponivel em: <https://www.bportugal.pt/page/gru-

po-de-accao-financeira-gafi>. Acesso em: 02 de junho de 2018.

58 SANTOS, Cldudia Cruz. Op. cit., p. 84.
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tais, abrangendo a defini¢do contida no Cédigo de Processo
Penal Portugués:

Artigo 2°

Definicoes

1 - Para os efeitos da presente lei, entende -se
por:

j) «Branqueamento de capitais»:

i) As condutas previstas e punidas pelo artigo

368.° -A do Cédigo Penal;

ii) A aquisi¢ao, a detenc¢ao ou a utilizagao de bens,
com conhecimento, no momento da sua rece¢io,
de que provém de uma atividade criminosa ou da
participagdo numa atividade dessa natureza; e

iii) A participagdo num dos atos a que se referem
as subalineas anteriores, a associagao para praticar
o referido ato, a tentativa e a cumplicidade na sua
prética, bem como o facto de facilitar a sua execu-
¢ao0 ou de aconselhar alguém a praticd-lo.

Os modelos de abordagem de prevengao de risco, dis-
postos no referido diploma, siao tidos como as primeiras
previsoes legais dos programas de compliance, trazendo ain-
da a previsao de adocio de programas de cumprimento, a
obrigatoriedade da designagao do Chief Compliance Officer
(CCO)"™ e a adogao de programas adequados e eficazes que
levem em conta a natureza e a dimensio da empresa'®.

59 Artigo 129, alinea d) da Lei n.© 83/2017, de 18 de agosto.
160 Artigo 12°, n.° 2 da Lei n.© 83/2017, de 18 de agosto.
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O questionamento que se coloca quanto a responsabili-

dade atribuida ao CCO é o de saber quem efetivamente é o

responsdvel pelo cumprimento, isto ¢, se deve ser responsavel

uma pessoa ocupante do cargo de diregao, que estd no topo da
sociedade, ou alguém em fungao equiparada designado pela

empresa. Mister se faz que seja alguém funcionalmente inde-

pendente e de nivel elevado dentro do quadro societdrio’

O responsdvel pelo cumprimento normativo
(tradicionalmente designado de Compliance
Officer ou Chief Compliance Officer (CCO)) é
um elemento da dire¢io de topo das entidades
obrigadas e por elas indicado; isto ¢, qualquer
dirigente ou colaborador com conhecimentos
suficientes da exposicao da entidade obrigada ao
risco de BCFT, e com um nivel hierdrquico su-
ficientemente elevado para tomar decisoes que
afetem a exposi¢do ao risco. A este responsdvel
compete, em exclusivo: - Participar na definicio
e emitir parecer prévio sobre as politicas e os
procedimentos e controlos destinados a prevenir
o BCFT; - Acompanhar, em permanéncia, a ade-
quagio, a suficiéncia e a atualidade das politicas
e dos procedimentos e controlos em matéria de
prevengio de BCFT, propondo as necessdrias
atualizagdes; - Participar na defini¢io, acompa-
nhamento e avaliagido da politica de formagao
interna; - Assegurar a centralizacio de toda a
informagao relevante que provenha das diversas
dreas de negécio; - Desempenhar o papel de in-
terlocutor das autoridades judicidrias, policiais

161

Artigo 16° da Lei n.© 83/2017, de 18 de agosto.

61
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e de supervisao e fiscalizagao, designadamente
dando cumprimento ao dever de comunicagao
de operacoes suspeitas e assegurando o exercicio
das demais obrigagdes de comunicagio e de co-
laboragao'®.

Em seu principal papel dentro da institui¢do, cabe ao
CCO o papel de interlocutor, sendo este o responsével pelo
dever de comunicagio disposto no artigo 73° da citada lei,
exercendo ainda uma fungao independente, ji que nao de-
pende das decisdes da administragdo para a comunicagao das
operagoes suspeitas.

O artigo 169°, alinea c), determina constituir uma con-
traordenacio a auséncia e defini¢do de programa de com-
pliance. Assim, dispoe:

a auséncia de defini¢ao ou aplicagio efetiva de
politicas e procedimentos internos de controlo
adequados e atualizados, em violagao do dispos-
to no artigo 12° e nas correspondentes disposi-
¢oes regulamentares, com a previsao da aplica-
bilidade de multas, conforme disposto no artigo
170° do citado diploma legal.

A previsdo de adogdo de medidas simplificadas consta no
artigo 35°, n.° 4, sendo apresentado o rol de medidas que sao
consideradas simplificadas. Cumpre ainda mencionar o de-
ver de diligéncia relativo a presta¢io de informagoes e acom-
panhamento, previsto nos artigos 23° e 27°, que apresentam
niveis em funcio de risco, sendo simplificado (artigos 35° e

122 CARVALHO, Tiago Ponces de. Op. Cit., p. 11.
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seguintes), normal (artigo 23°) e reforcado (artigo 36°).

Por fim, o artigo 162°, n.° 2, prevé a exclusio da respon-
sabilidade da entidade, desde que se prove que o programa
de compliance é efetivo (ndo pode ser qualquer programa,
como jé mencionado no presente estudo). Dispde ainda o
artigo 162°, n.° 1, que

as pessoas coletivas e as entidades equiparadas
sdo responsdveis pelas contraordenagdes come-
tidas pelas pessoas singulares que sejam titulares
de fungdes de administragio, geréncia, diregao,
chefia ou fiscalizacio, trabalhadores ou demais
colaboradores, permanentes ou ocasionais,
quando estas atuem no exercicio das suas fun-
¢bes ou em nome e no interesse do ente coletivo.

O modelo de abordagem da prevencio de riscos - Risk
Approach — ¢é utilizado pelas institui¢oes financeiras, que se
traduz na legitimidade de se exigir das entidades a aborda-
gem da prevengao de riscos, mesmo que tal importe em cus-
tos de investimentos. Esta abordagem se faz necessdria para a
coibi¢io do crime de branqueamento de capitais, até porque
se tem comprovado, em casos concretos (jé aqui menciona-
dos), que as multas aplicadas sao de valores tao elevados que
fazem valer o custo da implementagao dos programas e seus
investimentos.

Tal abordagem se baseia em alguns pilares ja conhecidos,
precisamente no dominio do aludido risk-based approach,
através da implementagao de politicas de know your costumer,
know your transaction e know your process, ou seja, conheca o
seu cliente, conhega suas transacoes e conheca o seu processo.
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A titulo exemplificativo da abordagem de prevencio de
risco, citamos as “Politicas de Gestao de Riscos de Branquea-
mento de Capitais e Financiamento do Terrorismo”, elabo-
radas pelo Grupo Novo Banco, em novembro de 2017, em
compasso com o disposto na legislagio que entrard em vigor
(Lei n.c 83/2007, 18 de agosto), onde se visam os objetivos
a seguir elencados:

— estabelecer os principios definidores, pari-
metros de agdo e de diligéncia que devem ser
adotados pelas entidades que integram o Grupo
Novo Banco (GNB) em matéria de prevengio,
detecgao, gestdo e mitigacio dos riscos de bran-
queamento de capitais e financiamento do terro-
rismo, assim como para o efetivo cumprimento
das medidas restritivas e sancoes internacionais;

— garantir o cumprimento dos requisitos le-
gais e regulamentares aplicdveis no 4mbito da
prevencio do branqueamento de capitais e do
financiamento ao Terrorismo; ® Salvaguardar
a exposi¢ao do Novo Banco (NB) e do Grupo
Novo Banco (GNB) a situagdes que incorporem
um risco potencial de configurarem o crime de
branqueamento de capitais e/ou financiamento
do terrorismo;

— definir os vetores de atuacio do Modelo de
risco adotado, papéis e responsabilidades nesta
matéria'®.

1 GRUPO NOVO BANCO. Politicas de Gestdo de Riscos de Branquea-
mento de Capitais e Financiamento do Terrorismo. Novembro 2017, p. 4.
Disponivel em: <https://www.novobanco.pt/site/cms.aspx?srv=207&st-

p=1&id=861858&fext=.pdf>. Acesso em: 04 de junho de 2018.
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Em seguida, dispoe acerca da “Politica de Aceitagao de

Clientes”, que seguindo o conceito de “Cliente” devera ser en-
tendido de forma abrangente, incluindo clientes de relacoes

de negécio, clientes de transagoes ocasionais, representantes

de clientes e pessoas autorizadas a atuar por conta do cliente.

de determinadas transagoes, com a seguinte disposi¢io:

decorrente da anilise dos riscos de branquea-
mento de capitais que motivem a adogao de me-
didas reforcadas, nomeadamente, as situagoes
legalmente indicadas como de risco de poten-
cialmente mais elevado, as relagoes de negécio
novas ou existentes que se integrem nestas si-
tuacoes ou noutras definidas internamente pelo
GNB em funcio do seu grau de risco, serdo alvo
de aceitagio condicionada (sujeita a escrutinio
do Departamento de Compliance)'®“.

Sobre o modelo de risco, prevé:

A definigao de um modelo eficaz de gestao de
riscos de branqueamento de capitais e financia-
mento do terrorismo (Modelo de Risco), com
prdticas adequadas a identificagao, avaliagio,
gestdo, controle e comunicagao dos riscos a que
o GNB estd, ou poderd vir a estar sujeito neste
Ambito, tem sido assumida como uma priorida-
de para efeitos de cumprimento dos objetivos es-
tratégicos devidamente alinhados com o modelo
de negécio do Grupo, compromissos assumidos
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Lbidem, p. 11.

Menciona a aceitagio pelo departamento de compliance
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130

com os stakeholders e requisitos regulamentares
vigentes.

O 6rgao de administracio é responsdvel pelo
estabelecimento e atualizagao anual do grau de
tolerancia ao risco da Institui¢ao, pelo acompa-
nhamento do perfil de risco efetivo e pela garan-
tia de conformidade entre ambos.

A estrutura orginica do Departamento de Com-
pliance, as suas atribui¢oes e competéncias foram
aprovadas pelo 6rgao de administragdo. Assegu-
rando a independéncia da funcio de controlo,
vertida no “Regulamento da Fun¢io Complian-
ce”, o grau de tolerincia ao risco para o GNB e
para as suas principais unidades de negécio con-
substancia-se no respeito pelos principios defi-
nidores incutidos nas “Compliance Policies and
Guidelines for NB Group financial entities”, de
acordo com uma metodologia adaptada as cir-
cunstincias e realidade legal de cada unidade/
mercado, tendo por matriz o principio Risk Ba-
sed Approach (RBA), o nivel de risco percepcio-

nado e o grau de exposi¢io do Grupo.

Na sequéncia do definido nas “Compliance Po-
licies and Guidelines for NB Group financial
entities”, foi aprovado pelo Conselho de Admi-
nistracio o documento “Modelo de Gestio de
Riscos de Branqueamento de Capitais e Finan-
ciamento do Terrorismo”.

Neste contexto, o Modelo de Risco adotado ¢
pautado por um ambiente de controlo que as-
segura a manuten¢iao do perfil de risco dentro
dos niveis estabelecidos pelo grau de tolerancia
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ao risco definido, bem como pelos limites es-
tabelecidos em func¢io da tipologia dos riscos
elencados como aceitdveis para cada atividade
relevante, considerando igualmente as recomen-
dacoes dos 6rgaos supervisores e reguladores e as
melhores prdticas de mercado nacionais e inter-
nacionais.

O Modelo de Risco estabelece, assim, como
principais vetores de mitigagdo, programas ade-
quados de Know Your Customer (KYC), Know
Your Transactions (KYT) e Know Your Process
(KYP), encontrando-se implementado e defini-
do em manuais de procedimentos e normativos
internos especificos, bem como em documento
préprio, assegurando nao s6 o cumprimento le-
gal e regulamentar estabelecido, mas também o
elenco do racional e mecanismos subjacentes as
politicas assumidas pela instituigao para a gestao
destes riscos em concreto'®.

E sobre Know your costumer:

No 4mbito do estabelecimento e acompanha-
mento das relagées de negécio com clientes, e
em comprimento dos deveres gerais regulamen-
tares impostos, nomeadamente a verificagdo da
identidade e diligéncias aplicdveis, encontram-se
implementados processos e procedimentos com
recurso a ferramentas informdticas, que se apli-
cam de forma transversal aos riscos identifica-
dos, permitindo classificar os clientes quanto ao
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GUPO NOVO BANCO. Op. cit., p. 09.
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seu perfil de risco. Além dos processos e procedi-
mentos genéricos adotados, com base nos requi-
sitos legais e regulamentares definidos e tendo
em conta uma gestao mais eficaz dos riscos ine-
rentes a0 BCFT, sao adotados processos e proce-
dimentos especificos para fatores e tipos de risco
potencialmente mais elevado, nomeadamente
no que se refere a Relagoes de Correspondéncia
(fora da Uniao Europeia), Pessoas Politicamente
Expostas (residentes e nao residentes), Titulares
de cargos Politicos ou Publicos e Beneficidrios
Efetivos'®.

Acerca de Know your transactions:

Visando o acompanhamento em permanéncia
do comportamento dos seus clientes, é efetuada
a andlise do seu perfil transacional, avaliado com
base no conhecimento que se detém do clien-
te, o racional econémico subjacente e o seu po-
tencial de risco de branqueamento de capitais e
do financiamento ao terrorismo. A informacio
quanto a origem e destino dos fundos ¢é recolhi-
da no momento do estabelecimento da relacio
de negdbcio, sendo que, complementarmente as
transacoes tém de conter a identificacio relativa-
mente ao ordenador e ao beneficidrio.

No ambito de controlos estabelecidos referentes
a monitorizagio transacional, o Banco proce-
de a uma avaliagao consubstanciada na anilise
comparativa de alertas gerados por ferramenta
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automitica de monitorizagio de contratos, em
fun¢ao de parAmetros especificos, sendo adota-
das medidas de diligéncia refor¢ada sempre que
a natureza da contraparte e/ou o nivel de risco
inerente, assim o justifique, no contexto da pre-
ven¢io do branqueamento de capitais e do fi-
nanciamento ao terrorismo'®’.

Sobre Know your process:

Para efeitos de implementagio e gestao do Mo-
delo de Risco, encontram-se implementados
vérios processos transversais com vista a iden-
tificacio de vulnerabilidades, probabilidades
de ocorréncia, potenciais impactos e fatores de
mitigacio dos riscos relacionados, entre outros,
com a abertura de conta, atualizacio de infor-
magao e processos operativos de realizacao de
operagoes bancdrias. Numa 6tica de gestao de
risco PBCFT, foram instituidas no Departamen-
to de Compliance equipas multidisciplinares de
acompanhamento em permanéncia de clientes e
operagoes classificadas como de risco elevado nas
vertentes KYC/KYT e KYP. Encontra-se igual-
mente definido e implementado um processo de
avaliacdo de riscos PBCFT (Risk Assessments),
bem como procedimentos de monitorizagao
(backtesting), de revisao de contetidos e adequa-
¢a0 a novos requisitos legais, regulamentares ede
gestao de riscos no contexto PBCFT'%.
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GRUPO NOVO BANCO. Op. cit,, p. 13.
Lbidem, pp. 13-14.
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Por fim, a titulo demonstrativo da presente abordagem,
o citado programa faz mencio expressa do “Cédigo de Con-
duta, Politicas de Conflito de Interesses, Partes Relacionadas
e Anticorrupg¢ao”, no item 8, dispondo:

O Departamento de Compliance do GNB pro-
move junto de todas as suas entidades e cola-
boradores, o cumprimento das exigéncias legais,
regulamentares, estatutdrias, operacionais, tute-
lares, éticas e de conduta aplicdveis, no quadro
do ambiente de controlo e supervisao institucio-
nal definido pelas entidades reguladoras compe-
tentes e pelo normativo legal a que se encontram
sujeitos, pautando a sua atuagio pela mdxima
integridade, honestidade, diligéncia, competén-
cia, transparéncia e neutralidade.

Para este efeito, promoveu a divulgagao, junto
do GNB e dos seus colaboradores, do Cédigo
de Conduta, da Politica de Conflitos de Interes-
ses, da Politica de Partes Relacionadas, do Re-
gulamento de Comunica¢do de Irregularidades
(Whistleblowing) e da Politica de Anticorrupgao.

O Cédigo de Conduta dispoe de capitulo espe-
cifico no que concerne as obrigagdes para efei-
tos da prevengio e detecgdo do branqueamento
de capitais e financiamento do terrorismo, com
enfoque nos procedimentos instituidos de iden-
tificagdo de clientes e acompanhamento da rela-
¢ao de negdcio, andlise das operagoes realizadas
no decurso da mesma e verificagio da respetiva
conformidade com a informagio previamente
obtida e o conhecimento do cliente, atendendo,
entre outros fatores, a alteragoes significativas
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dos padrées de movimentagao da conta e a con-
sisténcia entre as transagoes efetuadas e o perfil do
cliente. Complementarmente, visando o acompa-
nhamento em permanéncia do comportamento
dos seus clientes, ¢ igualmente efetuada a andli-
se do seu perfil transacional na ética do risco de
mercado, de modo a detectar potenciais situagoes
de insider trading e abuso de informacio privile-
giada, conflitos de interesse, corrup¢io, incenti-
vos recebidos (“Gift Policy”), ética e conduta.

O Cédigo de Conduta, a Politica de Confli-
to de Interesses e a Politica de Partes Relacio-
nadas encontram-se disponiveis no sitio da
internet do NB  https://www.novobanco.pt/
site/cms.aspx?plg=3AE91E8E-AAFB-4BD-
0-8C6A07823384AEE3'%,

Cada vez mais presentes dentro das empresas, os progra-

mas de compliance estao sendo introduzidos pelas mais diver-
sas legislagoes a nivel mundial, juntamente com os cédigos
de conduta, sendo na atualidade os instrumentos da nova

ordem no combate a corrup¢ao, a fraude organizacional.
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GRUPO NOVO BANCO. Op. cit., p. 17.
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A autorregulacae regulada e os
programas de cumprimento

Devido a criminalidade contemporinea nas empresas e
as diversas formas com que as pessoas juridicas vém sendo
utilizadas para a efetivacio de delitos, cabe ao Estado enfren-
tar as novas praticas decorrente deste cendrio econdémico.

Conforme jd defendido na presente abordagem, hoje se
dispoe de intimeras ferramentas como forma de tentar re-
gular e impor comportamentos éticos e legais a serem prati-
cados pelas pessoas que integram os quadros funcionais das
empresas. Assim, conforme menciona Renato Silveira'”,
“trabalha-se, no Ambito penal econdémico, com um estimulo
a empresa nao cometer ilicito, autogerindo—se”. Surge entao
a denominada autorregulagao regulada (enforced self-regula-

170 SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op. ciz., p. 72.
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tion), que diz respeito “a uma forma de regulacio estatal do
mundo empresarial, subordinada a fins ou interesses publi-
cos pré-determinados pelo Estado [...] no interesse em reo-
rientar sua atuagao por um intervencionismo a distAncia”'”".

Coco Vila bem expoe a diferenga havida entre
as modalidades de autorrregulacio. A autorreju-
lagao pura ou voluntdria seria aquele resultado
da capacidade do sujeito autorregular-se a regras
determinadas. No caso empresarial, diria respei-
to aos casos em que a empresa se dota de um
sistema de regulagao interna a margem do Poder
Publico. A metarregulacio possuiria varias defi-
nigdes, mas poderia ser vista como o processo
imposto a uma empresa que estabelece a autorre-
gulagdo. Nao se daria através de imposigdes, mas
do incentivo do Estado em promover a autor-
regulagao alheia. A autorregulacio regulada, ou
corregulagdo, por sua vez, diz respeito de uma
forma de regulacio estatal do mundo empresa-
rial, mas subordinada a fins ou interesses publi-
cos pré-determinados pelo Estado'”2.

Podemos elencar os beneficios da autorregulagao regula-
da no Direito Penal Econémico como mais benéfica do que

71 SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op. cit.,
nota de rodapé n.° 131, p. 75.

72 COCA VILA, Ivé. ;Programas de Cumplimiento como forma de
autorregulagio regulada? In SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; FERNAN-
DEZ, Raquel (Orgs.). Criminalidad de empresa y compliance: prevencién
y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, pp. 43-75, 2013, p. 48 e ss.
Apud SILVEIRA, Renato Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op. ciz.,
nota de rodapé n.° 132, p. 75.
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a regulacao direta do Estado, bem como os demais mecanis-
mos de mercado existentes.

Como primeiro ponto a favor, a capacidade maior da pré-
pria organizagio empresarial para, em contexto mais amplo,
avaliar a informagiao econ6mica mais relevante, além da maior
capacidade dos préprios funciondrios da empresa de fiscaliza-
rem e regularem as suas préprias operagdes'’®. A finalidade ¢
simples e compreensivel: promover a melhor forma de apurar
a possivel autoria de um delito ocorrida dentro da empresa.

Como forma de concretizar essa autorregulagao, surgem
os programas de compliance (cumprimento), como ferramen-
ta de controle e vigilancia para as empresas, sendo este um
instrumento oriundo de uma economia de risco. Tal sistema
se carateriza pela transposi¢ao da responsabilidade pela fis-
calizagao e controle de eventuais desvios na condug¢io dos

negocios as proprias empresas ou a terceiros'’4.

O compliance define-se como “o cumprimento de normas
regulamentadoras, expressas nos estatutos sociais, nos regi-
mentos internos e nas institui¢oes legais do pais”'’>. Na pers-
pectiva criminal tem-se o criminal compliance, ja abordado,

173 BERINI, Arturo Gonzéles de Le6n. El criminal compliance em la

reforma norteamericana de la Dodd-Frank Act. /n: SILVA SANCHEZ,
Jestis-Maria; FERNANDEZ, Raquel (Orgs.). Criminalidad de empresa
y compliance: prevencién y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier,

2013, pp. 77-110, p. 79.
174 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; Saad-Diniz, Eduardo. Op. cit., p. 78.
175 ANDRADE, Adriana; ROSSETTI, José Paschoal. Governanga cor-

porativa: fundamentos, desenvolvimento e tendéncias. 42 Edigdo, Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 141.
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que se apresenta como uma forma preventiva de responsabi-
lizagao penal das empresas. Surge na sequéncia da verificagio
de riscos previsiveis, com a ado¢io de medidas necessdrias
3 mitigacio dos mesmos. Giovani Saavedra'’® ressalta o se-
guinte paradoxo: “a sua concretizagao, porém, ao invés de
diminuir as chances de responsabilizagio, cria as condigoes
para que, dentro da empresa ou instituigao financeira, se for-
me uma cadeia de responsabiliza¢io penal”.

O criminal compliance surge vinculado a responsabiliza-
¢ao criminal das corporagoes, que é o principal ébice de ade-
quagdo nos diversos sistemas juridicos mundiais, inclusive
o sistema brasileiro, jd que surge a necessidade de diplomas
legais que penalizem a pessoa juridica.

No ordenamento juridico brasileiro, com a Lei n.°
9.613/98'7, que dispoe sobre as obrigagoes de compliance
impostas tanto as pessoas fisicas como as pessoas jurfdicas,
estas tiveram relevincia penal no quadro da politica de ge-
renciamento das empresas no que tange a prevengio e 2 la-
vagem de dinheiro.

Na questao da autorregulagao regulada leva-se em conta
a discussao sobre a legitimidade da intervencao penal (ultima
ratio). Na doutrina espanhola hd importantes pontos a con-

176 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexées Iniciais sobre criminal compli-
ance. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a.
18, n.c 218, pp. 11-12, janeiro de 2011, p. 11.

77 As obrigagbes estdo descritas nos artigos 10° e 11° da Lei n.°

9.613/98, de 03 de margo de 1998. Dispoe sobre os crimes de “lavagem”
ou oculta¢io de bens.
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siderar. Para Ivé Coca Vila'’8,

ao analisar os efeitos juridico-penais dos pro-
gramas de compliance no direito penal espanhol
[encontramos] trés grupos de efeitos: (a) o de
mitigar a responsabilidade penal das pessoas ju-
ridicas, haja vista a previsao legal (no CP espa-
nhol) de atenuagao da pena; (b) a possibilidade
de o estabelecimento de programas de cumpri-
mento ser considerado elemento constitutivo do
injusto da pessoa juridica (o delito consistiria
no ato de nao se autorregular de forma eficaz, a
defeituosa configuracio de seu 4mbito de orga-
nizagao), e (c) a possibilidade de determinagao
da responsabilidade penal das pessoas fisicas no
marco da delinquéncia da empresa.

Assim, a autorregulacio estd intrinsecamente ligada a
transformagio das atividades exercidas pelo Estado na so-
ciedade atual, globalizada, ao passo que antes era atribuicao
exclusiva do Estado, que comegou por perder for¢a com a
evolu¢ao das relagdes empresariais.

Surge entao a necessidade de delegacio por parte do Es-
tado, que antes assumia a qualidade de sujeito ativo e hoje
transfere para a prépria sociedade a sua responsabilidade de
autogerir, o que se traduz na incapacidade estatal de regular
externamente as relagoes, através do particular, que se servird
da sua prépria estrutura para alcangar os objetivos do Esta-

78 COCA VILA, Ivé. Op. cit., pp. 65-66. Apud SILVEIRA, Renato
Mello Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op. ciz., p. 75.
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do, de supervisio e controle'”.

A adogao do referido modelo de autorregulagio tem
como consequéncia a cooperagao das empresas privadas com
a atividade jurisdicional, possibilitando que o ente estatal
tenha acesso as problemdticas especificas da atividade que
estd a ser regulada. Tal atividade nio afasta completamente a
fung¢ao do Estado, nem tampouco pressupée uma perda do
seu poder regulador do mundo empresarial. O que ocorre é
apenas uma mudanca de fungoes na estratégia de regular'®.

Dai que nao possamos considerar a autorregulagio como
uma atividade exclusivamente privada, mas sim como uma
perspectiva para adotar mecanismos que estimulam de forma
interna as organizagoes, deixando o Estado na sua fungao exter-
na de controle e supervisao, que se dd por meio das suas diversas
entidades de supervisao, fiscalizagao e controle. E através dos
estimulos internos que se criam os programas de cumprimento.

Assim, na fun¢io primordial da autorregulacio regula-
da, temos a autossuficiéncia empresarial, ou seja, a propria
empresa deve estabelecer mecanismos internos de agido em

conformidade com a legislacao vigente'®'.

Em virtude disso, nessa forma de controle de riscos em-
presariais, comunga-se do cendrio econdmico-financeiro, va-

172 RIOS, Rodrigo Sanchéz; ANTONIETO, Caio. Criminal compli-
ance: prevenc¢do e minimizagio de riscos na gestdo da atividade empre-
sarial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, ano 23, n.°

114, pp. 341-376, maio/junho, 2015, p. 350.

180 COCA VILA, Ivé. Op. cit., p. 47. Apud SILVEIRA, Renato Mello
Jorge; DINIZ, Eduardo Saad. Op. cit., p. 75.

181 Tbidem.
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lendo-se de valores éticos na atuagio empresarial, passando
a ser imposta como forma primordial de responsabilidade
social no Ambito corporativo.

Para se efetivar a concepgao de responsabilidade social
corporativa, ¢ necessdria a implementagao de uma concep-
¢ao de valores éticos que permita uma rela¢io de respeito e
credibilidade com a sociedade, respeitando as normas per-
tinentes nos diversos ramos do direito, como o direito do
trabalho e ambiental, e os direitos humanos, dispensando
tratamento de credibilidade aos sécios, fornecedores, clientes
e sociedade em geral'®.

Dai o conceito atual das melhores praticas de boa gover-
nanga corporativa, que terd sua efetivagao através da elabo-
racio e imposicao da aplicabilidade dos principios da ética,
da elaboragao de cédigos que disponham de padroes de di-
re¢ao e supervisao da empresa, que busquem assegurar uma
administragio ordenada e confidvel, principalmente através
da implementa¢io de uma cultura de cumprimento que as-
segure a observincia das leis por intermédio da prevencao e

da identificagao das infragoes legais'®.

Os programas de compliance sao necessérios, na medida
em que buscam a efetividade do contexto da autorregulagao,
para que se compreendam os valores tidos como fundamen-
tais para o poder publico, com o objetivo de garantir a préti-
ca da cultura de conformidade das empresas.

Trata-se do cidadao que coopera e cumpre com o Direi-
to. Assim, a interagdo das estruturas privadas com os poderes

182 COCA VILA, Ivé. Op. cit., p. 47.
183 Tbidem, p. 75.
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publicos por meio da autorregulagao regulada, que dispoe:
“com espagos de trabalho no entorno aos Direito Funda-
mentais, 3 Economia, ao Sistema Financeiro e a gestao de
riscos de origem tecnoldgica (...), mostram-se absolutamente
aceitas por outros ramos da ciéncia juridica e, hoje, também,
pelo Direito Penal”'®.

As normas regulamentares estabelecem uma nova con-
cepgao preventiva. De modo que “ndo se fala mais, e unica-
mente, em atribui¢do de responsabilidade por ato cometido,
mas de outra formulagao légica (...) fala-se na criagdo de
uma nova cultura empresarial, voltada ao estimulo das em-
presas em nao cometer ilicitos, autogerindo-se a partir de
premissas preventivas, com foco, inclusive, no criminal com-
pliance.”'®

184 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Op.
cit., pp. 69 e 72.

185 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Op.
cit., p. 74.
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Caso de corrup¢ao na Siemens: a
resposta eficaz as agoes antiéticas

Um exemplo de criacao de sistema de compliance apos
escindalos mundiais de corrupg¢io é o caso da Siemens, que,
apds o ano de 2009, implementou diversas a¢oes coletivas
como forma de resposta eficaz as a¢oes individuais antiéticas,
que tiveram como fundamento o programa de Iniciativa de
Integridade e o estabelecimento de Diretrizes de compliance.

O emblemitico caso teve inicio no ano de 2006, quando
se iniciou uma investiga¢do contra a mencionada empresa
por suspeitas de pagamento de suborno por entdo funciond-
rios e ex-funciondrios. Tal operagio culminou na prisio do

Chief Financial Officer (CFO), dos chefes dos departamentos

de auditoria, controladoria e contabilidade, acusados de co-
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laborarem com a abertura de contas bancdrias no exterior, e
de se apropriarem de dinheiro da empresa.

A fundamentagio da acusagio se baseava no fato de a em-
presa usar a contratagio de consultorias externas com o intuito
de realizar novos negdcios em mercados internacionais. No
entanto, o que ocorria era que a empresa usava pagamentos de
subornos através de repasse de comissoes aos consultores sob a
forma de BCAs (Business Consultant Agreements).

A problemadtica consistia no fato de tais pagamentos de
subornos terem como finalidade a efetivagiao de negdcios e
serem vistos pelos funciondrios como uma forma de geragao
de empregos, desconsiderando assim a prdtica de qualquer
conduta ilicita na conduta, conforme restou demonstrado
no processo instaurado pela SEC.

Facamos um breve histérico dos fatos desencadeados no
referido caso:

Em 2003: o CFO da Siemens nio tomou ne-
nhuma providéncia quanto a informagao de
possiveis violacoes legais de funciondrios da Te-
lecom por terem levado € 4,12 milhées em di-
nheiro para a Nigéria.

2003-2004: empregados da ENEL (empresa de
energia estatal italiana) receberam €6 milhoes
em suborno para realizaco de projetos de duas
usinas.

2004: Funciondrios da unidade de comunica-
¢oes da Siemens foram descobertos com contas
bancdrias que movimentavam dinheiro provin-
do de corrupgao.
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2005: descoberto o uso de contas bancdrias de
um ex-agente da Siemens na Grécia para mo-
vimentacio de dinheiro provindo de corrupgao.

2006: escritérios de uma subsididria da Siemens
realizou acordos de consultoria com empresa
fantasma, utilizando conta bancdria em banco
austriaco para pagar subornos e contratos de
seguros na Itdlia, Nigéria, Gra-Bretanha e nos

EUA desde 1995,

Tais fatos alteraram a postura da Siemens que decidiu
colaborar com o Departamento de Justiga norte-americano e
com a SEC, obrigando-a a implementar um programa mun-
dial de compliance. Pode-se assim ver na Siemens o exemplo
de Turnaround ético-empresarial'®’, a partir de trés princi-

186 CAMILO, Evandro. Caso de Corrupgio da Siemens: breve histdrico.
2016. Disponivel em: <https://pt.linkedin.com/pulse/caso-de-corrup%-
C3%A7%C3%A30-da-siemens-breve-hist%C3%B3rico-evandro-cami-
lo-vieira>. Acesso em 05 de junho de 2018.

187 As expressbes renovagio corporativa, recuperacio do valor e da

performance empresarial ou rurnaround “significam mudar substancial-
mente o desempenho de uma empresa ou, simplesmente, “virar o jogo”,
ndo raro tirando-a de uma rota de declinio para colocd-la, novamente,
em crescimento. Trata-se de uma mudanca de rumo, ou seja, um redi-
recionamento para a obtencio de resultados superiores aos da média do
mercado ou diferentes dos alcancados anteriormente, de maneira suste-
ntdvel. Em casos extremos, quando a organizagio apresenta sinais claros
de crise, com enormes prejuizos, simplesmente enxugar o quadro nio ¢
uma saida. Torna-se necessdrio analisar todas as opg¢es, o negécio em si,
as condigbes internas e externas e, a partir dai promover uma sequéncia
de transformagdes. Normalmente, siao contratadas consultorias especial-
izadas em Estratégia de Neg6cios, Gestio Empresarial e Turnaround para
planejarem e conduzirem todo o processo. No primeiro momento, é pre-
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pios: Prevenir, Detectar e Responder.
Para Evandro Camilo'®,

segundo este padrio estabelecido pela Siemens,
o primeiro passo ¢ prevenir as violagoes de regras
de controle e conformidade por meio de informa-
¢oes claras a respeito da boa conduta nos negé-
cios e comportamento ético. O segundo passo é
sempre atuar procurando detectar possiveis viola-
coes das regras de compliance, para que, por fim,
possa responder adequadamente a violagdo com a
finalidade de evitar futuras infragoes.

Deduz-se que a efetividade e a fun¢io preventiva dos
programas de compliance terao de ser emanados da alta ge-
réncia; caso contrdrio, correm o risco de perder sua efetivi-
dade e se tornarem obsoletos. Desta forma, “se faz necessdrio
que tais valores sejam vivenciados por todos e em todos os
negdcios, cujos delineamentos centrais desta nova cultura de

ciso implementar a¢des de folego: estancar perdas financeiras; reduzir
custos operacionais; renegociar o perfil da divida; gerar caixa em curto
prazo; excluir redundancias de processos e de pessoal; racionalizar o port-
folio de produtos; aumentar a produtividade; investir em treinamento
e tecnologia; gerir a administracdo tributdria e fiscal; adequar e, muitas
vezes, elaborar o planejamento estratégico; e, eventualmente, preparar
o negdcio para uma possivel venda. Um fator importante ¢ motivar a
participagdo da dire¢io da empresa em todas as etapas dessa renovagio,
mantendo-a informada sobre os riscos envolvidos em cada tomada de
decisao.” CASTRO, Hélder Uzéda. O qgue é Turnaround? Julho de 2014.
Disponivel ~em: <http://www.administradores.com.br/artigos/nego-
cios/o-que-e-turnaround/79272/>. Acesso em: 05 de junho de 2018.

188 CAMILO, Evandro. Op. ciz., p. 01.
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compliance (Prevenir, Detectar e Responder).”'®

Ap6s a crise ética, e em decorréncia do acordo assinado
com o Banco Mundial, langou-se em 2009 um programa de
incentivo a integridade, que visava apoiar projetos de organi-
zagdes para combater a corrupgao através de agoes coletivas.

Além disso, o estudo chamado “7urnaround de Empresas
com Problemas de Compliance — O Caso Siemens”, de 2015,
da autoria de Nadine Corréa Machado Fonseca, revelou que
foram estabelecidas doze diretrizes de compliance visando com-
bater as fraudes e os atos de corrupgao na empresa. Sao elas:

1. Cédigo de Conduta Profissional:_Contém nor-
mas precisas sobre compliance das leis em con-
corréncias e situagoes de corrupgio (entre outras),
além de normas a respeito de doagdes e presentes,
como evitar conflitos de interesse no fornecimen-
to de servigos, proibi¢do de uso de informagoes
privilegiadas e protecao dos ativos da empresa.

2. Patrocinio, doacées, associacoes e outras con-
tribuigoes sem contrapartida: A finalidade deste
regulamento ¢é ter uma separagao clara das ativi-
dades de negécio e da cidadania corporativa, en-
gajamento de partes interessadas e as atividades
de marketing.

3. Presentes e hospitalidades: Apesar de presentes
e convites serem habituais no dia a dia, eles nao
podem exceder certos limites. Todos os colabo-
radores sao obrigados a observar as diretrizes in-
ternas sobre este assunto.

18 CAMILO, Evandro. Op. cit., p. 01.
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4. Ferramentas e Sistemas: - Scorecard, deve ser
utilizada para registrar oferecimento/recebimen-
to de brindes e refei¢oes a terceiros (de preferén-
cia antes do ocorrido), sendo que, para pessoas
do Governo ou relacionadas, o uso ¢ Obrigaté-
rio. - SpoDoM, deve ser utilizada para obter a
aprovagao Antes do oferecimento de: Eventos
de Entretenimento, Viagens, Hospedagens, Pa-
trocinios, Doagoes, Associagoes e Outras Con-
tribui¢des sem Contrapartida. Essa aprovagao ¢é
solicitada e concebida por meio da ferramenta.

5. Compliance e proibi¢io da corrup¢io no se-
tor piiblico: Uma diretriz interna fornece regras
complementares sobre como lidar com os negé-
cios da empresa na tratativa com os funciondrios
publicos. Gestores e colaboradores sao obrigados
a evitar até mesmo a aparéncia de md fé e impro-

priedade.

6. Projetos de negdcios: Na tomada de decisao de
proceder com um determinado projeto, a empre-
sa avalia sistematicamente critérios legais, éticos,
técnicos, econdmicos, comerciais e contratuais.

7. Parceiros de negdcios: Todas as unidades de ne-
gbcios da empresa devem tomar medidas ade-
quadas antes de entrar em uma relagio comercial
com parceiros de negécios de forma a garantir
que a relagio comercial seja devidamente revisa-
da e gerenciada.

8. Fornecedores: Para garantir um alto padrio
no relacionamento com o fornecedor, é impos-
to na relagio contratual com fornecedores que
eles cumpram o Cédigo de Conduta de Forne-
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cedores Siemens, que refere-se ao respeito aos
direitos humanos, normas trabalhistas, protecio
ambiental e ocupacional e também ao cumpri-
mento de normas anticorrupgao.

9. Cédigo de Etica para Assuntos Financeiros: Ele
consolida os cédigos de comportamento estabe-
lecidos na Siemens para o tratamento apropriado
de assuntos financeiros — tais como o “principio
de quatro olhos” estabelecido hd muito tempo,
antes da implanta¢io do novo sistema de com-
pliance, em um tnico documento.

10. Compliance em Fusoes e Aquisi¢oes: Todos os
investimentos ou desinvestimentos devem passar
por uma revisao de compliance (due diligence).

11. Reporte de Violagoes de Compliance: Siemens
espera que seus colaboradores e parceiros de ne-
gbcios reportem as violagdes de compliance de
que tomem conhecimento. A diretriz interna so-
bre reporte de violagoes de compliance é clara
informando que nenhuma retalia¢io ou sangoes
contra denunciantes serdo toleradas.

12. Consequéncias disciplinares para md condu-
ta: O Cédigo de Conduta Profissional estipula
que qualquer colaborador culpado de md con-
duta terd de contar com consequéncias disci-
plinares devido a violagao das obrigagoes do
contrato de trabalho, independentemente das

sangoes previstas na lei'”.

90 FONSECA, Nadine Correa Machado. Turnaround de empresas
com problemas de compliance: o caso Siemens. Dissertacdo (mestrado),
Escola Brasileira de Administragao Publica e de Empresas, Centro de
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Em relacio ao caso Siemens, observa Nadine Corréa Ma-
G
chado Fonseca' que:

Ao se estudar o caso, tem-se a instauragio de va-
rios processos judiciais contra a Siemens AG, de-
correntes de acusacoes de suborno em virias de
suas subsididrias ao redor do mundo, foram con-
cluidos em 15 de dezembro de 2008, em Muni-
que, na Alemanha e em Washington, nos EUA,
mudando o panorama mundial de “complian-
ce”, trazendo luz ao direito penal e chamando
a aten¢do da comunidade empresarial, visto que
diretoria e outros gestores passaram a se tornar
cientes que agdes nio “compliants” com o di-
reito penal, regras internacionais, “guidelines”
internos e legislagoes locais podem nao somente
ameagar a existéncia e perenidade de uma em-
presa, mas também podem levar diretamente a
responsabilidade penal “pessoal”.

Essa investigagao sobre a Siemens, no periodo
de 2006 a 2008, revelou violagoes aos cédigos
mundiais de conduta da prépria empresa ocor-
ridas antes do ano de 2007, tanto internamente
na Siemens Ltda, subsididria brasileira, quanto
em outras entidades da Empresa ao redor do
mundo, culminando na demissio funciondrios
implicados no caso de corrupgio e ainda em
processos judiciais contra alguns de seus mem-
bros do conselho de administragao por violagao

Formacio Académica e Pesquisa, Orientador Eduardo Bittencourt An-
drade, 2015, p. 15.

1 FONSECA, Nadine Correa Machado. Op. ciz, p. 15.
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dos seus deveres.

Este estudo de caso sobre a Siemens, cujo objeti-
vo ¢ o de entender a forma como se deu o “tur-
naround” da empresa apés significante crise de
corrupgao, e as respostas e tratativas promovidas
pela prépria Siemens AG a todas essas questoes
que afetaram sua imagem institucional mun-
dialmente, é entao o alvo desta pesquisa. Nela
aborda-se ainda o caso de corrup¢io da Subsi-
didria brasileira da Siemens AG, a Siemens Ltda,
com relagao as dendncias feitas pela prépria em-
presa com relacio a suposto cartel, apesar deste
caso ndo ter sido citado durante as investigagoes
ocorridas na Alemanha, e de também ainda nao
ter sido julgado pelas autoridades brasileiras até
esta data.
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Conclusao

O presente trabalho abordou o instituto compliance como
forma de combate a fraude e a corrupgao, tendo como certo
que a utilizagao de suas ferramentas contribui para a dimi-
nuicio e o enfrentamento dessa problemadtica, hoje encarada
como primordial no seio das sociedades.

Os programas de compliance constituem uma obriga-
¢ao societdria nos dias de hoje, tendo na maioria dos paises
previsoes legais por meio de leis anticorrupgao, conforme
demonstra a Lei Anticorrup¢ao brasileira, que surgiu na se-
quéncia dos escAndalos da operagio Lava Jato no Brasil.

Em Portugal, pafs em que entrard em vigor a Lei n.°
83/2017, de 18 de agosto, surge como uma inovagao no
combate ao branqueamento de capitais e ao terrorismo. Tais
dispositivos legais preveem as normas de cumprimento das
empresas, no quadro de programas que preveem a aplicacao
de penas as pessoas juridicas, tendo no compliance um siste-
ma regulatério de autofiscalizagio no seio das empresas.

Conclui-se, assim, que existem elementos importantes a
serem considerados nos programas de compliance, inician-
do com a adogao de boas préticas, através das normas de
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comportamento impostas, que tenham a ver com a boa go-
vernacio da sociedade e sejam elaboradas de acordo com as
atividades exercidas pela empresa.

Em seguida, tem lugar a formacdo, no cumprimento das
regras objeto dos programas, fazendo com que as empresas se
sirvam dos canais de dentincia, tanto de forma interna como
externa, sendo fundamental o dever de prestar informagoes
para o devido controle e para se evitarem as infracoes, em
consonancia com o principio da transparéncia.

Tem lugar também a institucionalizagio dos 6rgaos, do
departamento de compliance, com o objetivo de assegurar o
funcionamento das empresas de acordo com as normas pre-
vistas, favorecendo a elaboragao de um quadro de delegagao
de fungdes.

Os administradores aparecem na fun¢ao de organizagao
e cumprimento dos cédigos e programas de conformidade.

A auditoria externa exerce seu papel fundamental, na
medida em que, independente do setor de compliance, busca
a aplicabilidade e o bom funcionamento dos citados progra-
mas em virtude da autonomia exercida pelos seus auditores,
agindo de forma pré-ativa, ao buscar, e nio apenas identifi-
car, os fatos ilicitos e as irregularidades.

Como ultimo elemento, a informagio publica sobre o
modo de organizacio da sociedade e a existéncia de progra-
mas adequados.

Paralelamente ao instituto de compliance, tem-se como certo
o movimento da corporate governance, que instituiu a concepgao
da elaboracio dos cédigos de governo nas sociedades a nivel
mundial. Tais c6digos de bom governo constituem a

156



Compliance no Combate A Fraude Organizacional e & Corrupgio

“solucio financeira” ou a “solu¢io dos mercados”
para resolver o problema com que os investidores
institucionais se confrontavam: regimes juridicos
nacionais que nao se acautelavam, conveniente-
mente, os seus interesses, que s6 muito dificil e
morosamente poderiam ser “adaptados” e uni-
formizados. E, sendo proeminente a importincia
nesse mercado de investidores institucionais, o in-
teresse destes terd de predominar também'”2.

Assim, nao se vislumbra uma empresa que nao tenha suas
normas e regras adstritas aos cddigos de conduta e conformi-
dade, nao bastando a mera e precdria existéncia destes, mas a
utilizagdo de mecanismos para que suas normas sejam postas
em prdtica e tragam beneficios a sociedade, sejam estes de
credibilidade dentro do mercado ou de conduta ética e mo-
ral dentro da prépria organizagio.

Tais cédigos devem prever ainda normas e diretrizes que
contenham valores éticos e morais como forma de prevenir
a fraude e a corrupgio, sendo igualmente primordial o com-
portamento esperado pela empresa dos seus funciondrios, no
sentido de seguirem e divulgarem tais praticas.

A importancia do Chief Compliance Officer, responsivel
pelas investigagdes e dentincias de irregularidades porventu-
ra apuradas, bem como a existéncia dos canais de dentincia
para se efetivarem internamente as dentncias de infragoes
aos cddigos, normas ou legislacao, e se efetive a busca da
solugao no Ambito interno da empresa, sao fundamentais a
efetividade e sucesso de um programa de compliance.

192 MAIA, Pedro Canastra de Azevedo. Op. cit., p. 764.
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193 j.e. o fun-

H4 ainda a atencao a das aos whistleblowers
ciondrio denunciante, ou seja, a pessoa que traz ao conhe-
cimento geral os comportamentos irregulares ocorridos nas
empresas, sejam estas ptblicas ou privadas. Nao ¢é excessiva
a nomenclatura de denunciante, jé que aqui estd em causa
a cultura ética institucional, o respeito as normas. Nao se
pode deixar de lado a consideragao de que este age em prol
da organizagio. Podem estes ser definidos como pessoas de
elevada consciéncia ética, que, mesmo podendo comprome-
ter a sua integridade, nao hesitam em trazer a tona as préticas
inadequadas'.

Sdo ainda pertinentes os cddigos de conduta que nio
prevejam instauracio e acompanhamento dos canais de de-
ndncia. Constituem programas falhos, jd que a idéia é a de
divulgar dentro das empresas a prdtica de denunciar possi-
veis irregularidades, através dos canais para esse fim. Caso
os cddigos nao prevejam o monitoramento correto e efetivo
dos canais de dentncia, perdem a sua fun¢io primordial.
Nio hd muito, era quase inédito um funciondrio denunciar
préticas de ilicitos dentro das empresas; hodiernamente, isso
constitui um dever.

O presente estudo abordou ainda o impacto negativo da
fraude e da corrupgao na sociedade, verdadeiro mal nas or-
ganizagoes e nas instituigdes publicas, acarretando enormes
prejuizos sociais decorrentes dos desvios de verbas destinados

193 A palavra “whistblower” ¢ de origem anglo saxdnica e significa aque-

le que revé algo ou que d4 informagdes sobre alguém ou sobre atividades
ilegais de uma institui¢ao. PIZARRO, S. N. Op. ciz., p. 66.

4 PIZARRO, S. N. Op. cit., p. 67.
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as populagées. Tudo isto, para além das estatisticas relacio-
nadas com a violéncia, mostradas por organizacoes interna-
cionais, para demonstrar que a violéncia e a impunibilidade
sdo crescentes em paises com elevados indices de corrupgio,
tendo de ser evitadas através de legislacoes especificas asso-
ciadas a programas de compliance.

A corrupgio e a fraude sao hoje objeto de uma percepgao
diferente, sendo criados instrumentos de combate, de forma
a minimizar a sua ocorréncia. Conveng¢oes internacionais,
tratados e acordos vigentes ao redor do mundo sio de pri-
mordial importincia, sendo necessdria a colaboragao entre
os paises para se poderem efetuar punigdes e colher provas
necessdrias ao Direito Penal.

Os programas de compliance revelam-se cada vez mais
fortes e necessdrios a atual realidade empresarial globalizada,
atuando no seio das sociedades de forma antecipada/preven-
tiva, se caracterizando como fundamentais para o 4mbito do
direito penal empresarial.

O Criminal Compliance surge como um importante meca-
nismo de preven¢ao criminal, no dmbito interno e externo das
empresas. O atual empresdrio das sociedades denominadas de
Risco tem de dispor de conhecimento adequado para tomar
decisoes. Devido 4 expansio constante de normas e leis perti-
nentes nessa matéria, torna-se necessdria a ado¢ao de medidas
de prevengao de riscos por meio do Criminal Compliance.

Assim, a adogao de sistemas de regras de compliance é
tida como forma boa de governanca corporativa, com a im-
plementagio de boas prdticas, de modo a diminuir os riscos,
aumentar a credibilidade das empresas e combater os crimes
de fraude e corrupgio.
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Primordial é que sejam tracados caminhos que tragam
beneficios a sociedade, e agreguem valores éticos, tanto as
empresas como aqueles que delas fazem parte. Mesmo que
sejam efetivados a nivel mundial mecanismos de combate a
fraude e a corrupgido, os programas de compliance saio uma
importante inovagio para a melhoria das relagoes empresa-
riais e do Poder Puablico para com a sociedade.
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