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Demore o tempo que for para decidir o que 

quer da vida, e depois que decidir não 

recue ante nenhum pretexto, porque o 

mundo tentará te dissuadir1.  

                                                           

1
 NIETZSCHE, Friedrich. Assim Falou Zaratustra.  Autoria não confirmada. Muitas vezes 

referida como trecho do livro, mas a frase não se encontra nele. 



                                                                                                Friedrich Nietzsche 

RESUMO 

Neste ensaio, pretende-se analisar, ainda que de maneira superficial, o 
surgimento do compliance a partir das boas práticas de governança corporativa 
com o fim de dirimir conflitos entre agentes societários. Em decorrência do 
surgimento da autorregulação empresarial através dos compliances programs 
com a finalidade preventiva de infrações que possam vir a ocorrer no âmbito das 
organizações sociais, passou-se à análise da crescente incidência do Direito 
Penal como forma de regulamentação da atividade econômica. Assim, partindo 
de critérios de posição de garantia no Direito Penal e da teoria da imputação 
objetiva, buscou-se analisar de que forma a responsabilidade penal dos agentes 
empresariais podem ocorrer por crimes praticados por seus subordinados, 
analisando também em quais hipóteses essa responsabilidade pode ser 
transferida, a partir da restauração de um princípio de confiança através do 
programa de compliance. 

Palavras-chave: Compliance. Direito Penal. Posição de Garantia.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

ABSTRACT  

In this essay, it was undertaken the appearance of compliance from good 
corporate governance practices in order to resolve conflicts between corporate 
agents. Due to the emergence of corporate self-regulation through the programs 
compliances with the preventive purpose of infractions that may occur within the 
social organizations, passed the analysis of the increasing incidence of criminal 
law as a form of regulation of economic activity. Thus, starting assurance position 
criteria in the Criminal Law and the theory of objective imputation, it sought to 
examine how the criminal liability of corporate officers may occur for crimes 
committed by his subordinates, also analyzing in which cases such responsibility 
can be transferred from the restoration of a principle of trust through compliance 
program. 

Keywords: Compliance. Criminal Law. Guarantee position.  
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1. INTRODUÇÃO 

A necessidade da existência de autonomia e autoridade entre os agentes 

que compõe os órgãos de vértice de uma sociedade empresária dão ensejo a 

uma série de conflitos no âmbito empresarial, considerando que propriedade e 

controle nem sempre estão concentradas nas mãos de um único sujeito. Esta 

separação entre propriedade e controle pode vir a causar grandes conflitos entre 

agentes, que na maioria das vezes possuem interesses e vontades diversas. 

 Para que os conflitos não tragam prejuízos a toda a organização social, é 

necessário estabelecer regras de relacionamento entre acionistas, 

administradores e diretores, que otimizem a imagem da empresa perante o 

mercado econômico. 

Essa regulação é feita a partir de boas práticas de governança 

corporativa, que visam dirimir e prevenir conflitos entre agentes através de quatro 

pilares basilares: (i) a transparência, que deve ser cultivada de forma a resultar 

em uma relação de confiança entre os integrantes da organização social, assim 

como terceiros estranhos a ela; (ii) a equidade que deve ser entendida como o 

tratamento justo e igualitário a todos que participem das relações sociais; (iii) a 

prestação de contas (accountability) que atribui aos agentes da governança 

corporativa o dever de prestar contas em relação a movimentação financeira da 

empresa; (iv) e o compliance2, como programa de integridade interno a 

sociedade empresária que possui propósito de prevenção de infrações através 

de uma autorregulação empresarial. 

A pesquisa versa sobre uma análise específica do quarto pilar da 

governança corporativa – o compliance – que surge através de uma regulação 

interna, visando subjetivamente à implementação de regras de conduta para a 

prevenção de delitos dentro e fora da empresa; e objetivamente para que essas 

regras estejam em conformidade com a lei. Para isto, tomou-se como base 

autores nacionais e estrangeiros que discutem a teoria, de forma a delimitar 

parâmetros de atuação dos programas de compliance como medida regulatória 

e de limitação da responsabilização penal dos agentes societários. 

                                                           

2Compliance, do verbo inglês to comply, significa ‘’obedecer; agir de acordo’’. São 
programas de autorregulação das pessoas jurídicas, através do qual se criam normas internas 
vigentes para a sociedade empresária e para seus funcionários. 
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 O referido estudo é relevante para que se possa delimitar, através de 

critérios funcionais, de que forma o Direito Penal pode ser utilizado para gerir os 

riscos advindos das atividades econômicas e qual o papel do programa de 

compliance nessa gestão. 

 Importante destacar que a partir da autorregulação realizada através dos 

programas de compliance, é preciso analisar de que forma a gestão do risco das 

atividades empresariais pode atribuir responsabilidade jurídico-penal aos 

agentes e aos seus subordinados. 

 Esta intensificação dos riscos advindos das atividades econômicas 

resulta na necessidade do estudo atual da responsabilidade penal realizada no 

âmbito das atividades sociais, fazendo surgir à figura do criminal compliance. 

 Diante disto, o objetivo central do trabalho é analisar, a partir da 

institucionalização de um efetivo programa de compliance, os efeitos provocados 

na responsabilização penal dos agentes hierárquicos da organização social por 

infrações praticadas pelos seus subordinados, considerando uma posição de 

garantia daqueles em relação a estes. Ainda, a pesquisa propõe a análise de 

quais são, de fato, os critérios para delimitar se os riscos advindos das atividades 

mercantis podem ser considerados como proibidos pelo ordenamento jurídico, 

partindo da análise da teoria da imputação objetiva. Ao final, verificar se as 

imputações feitas aos agentes sociais ainda seriam possíveis em caso de 

transferência dessa responsabilidade entre agentes e subordinados a partir de 

um reestabelecimento de um princípio de confiança, dando principal destaque 

ao papel dos programas de compliance nessa relação. 

 Para atender aos objetivos propostos, foi aplicada como metodologia a 

revisão de literatura, cuja pesquisa abrangeu as doutrinas jurídicas, periódicos e 

artigos publicados sobre o tema, estabelecendo revisão teórica. 

 O trabalho está dividido em três capítulos. De início, trata-se do 

surgimento do compliance como pilar da governança corporativa, através da 

necessidade de adoção de práticas que buscam prevenir o conflito social entre 

agentes.  

 O segundo capítulo versa sobre o compliance como instrumento de 

autorregulação e a recorrente utilização que se tem feito do Direito Penal – como 

aparato mais forte do Estado – para gerir os riscos advindos da atividade 

econômica, fazendo surgir à figura de criminal compliance. 
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No terceiro capítulo é apresentada uma possível solução para a 

delimitação da responsabilidade penal dos agentes, através da utilização de 

critérios de imputação objetiva, quando demonstrado que o sujeito criou ou 

incrementou um risco juridicamente proibido. Ainda, quanto ao dever de garantia 

dos agentes por crimes praticados por seus subordinados, é apresentada uma 

possível transferência de responsabilidade penal através do programa de 

compliance, a partir do reestabelecimento de um princípio de confiança na 

delegação de funções dentro da organização social. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2. TEORIA DA AGÊNCIA E A GOVERNANÇA CORPORATIVA 

Em qualquer tipo de sociedade empresária, é preciso que em todos os 

níveis de gestão existam pessoas (agentes) com autonomia e autoridade para 

deliberar e decidir, com vistas a alcançar uma finalidade desejada. Esses 
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agentes atuam de nome de outros, podendo ser acionistas, administradores, 

diretores ou controladores.3 

Na análise das relações entre agentes, como participantes de um mesmo 

sistema em que propriedade e controle são designados a indivíduos distintos, é 

comum a existência de conflito de interesses. Por isso, a Teoria da Agência 

surge como uma base teórica que busca analisar as relações entre as pessoas 

(agentes) participantes de um mesmo sistema.4 

 

2.1 A TEORIA DA AGÊNCIA 

Dentro de uma estrutura social dividida hierarquicamente, algumas 

mudanças na forma de condução da sociedade são verificadas, vez que os 

administradores (agentes) não verificam apenas o interesse do acionista 

(principal) no momento de tomada de decisões, mas também seus interesses 

pessoais.5 

Sob esta vertente é que potenciais conflitos entre agentes podem surgir 

no momento de deliberar sobre questões atinentes à sociedade empresária. Por 

isso, é através da Teoria da Agência que se busca analisar os conflitos e os 

custos resultantes da separação existente entre propriedade e controle de 

capital. 6 

Michael Jensen e Willian Meckling definem a agência como sendo um 

contrato onde uma ou mais pessoas (principal) emprega outra pessoa (o agente) 

para realizar algum serviço ou trabalho em seu favor, envolvendo a delegação 

de alguma autoridade de decisão para o agente. Diz ainda que, se ambas as 

partes são maximizadoras de utilidade, existe uma boa razão para acreditar que 

o agente não irá atuar conforme os interesses do principal.7 

                                                           

3NASCIMENTO, A. M.; REGINATO, L. Divulgação da Informação Contábil, 
Governança Corporativa e Controle Organizacional : uma relação necessária. Revista 
Universo Contábil, v. 4, n. 3, 2008, p, 29. 

4Idem. 
5Idem. 
6MENDES, Andréa Paula Segatto. Teoria da agência aplicada à análise de relações 

entre os participantes dos processos de cooperação tecnológica universidade-empresa . 
2001. 260f. Tese (Doutorado em Administração) – Faculdade de Economia, Administração e 
Contabilidade, São Paulo, 2001, p. 15. 

7JENSEN, Michael; MECKLING, Willian. Theory of the firm: managerial behavior, 
agency cost, and ownership structure . Journal os Financial Economics, 1976, p. 320. 
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Assim, a Teoria da Agência apresenta-se como um modelo de tomada de 

decisão para mais de um indivíduo, que tem um enfoque prescritivo, embasado 

num modelo normativo que envolve a teoria da utilidade. Neste modelo, em que 

um dos indivíduos é o agente e o outro é o principal, o primeiro cumpre certas 

tarefas para o segundo, o qual se compromete a remunerá-lo. O principal é o 

avaliador das informações e o responsável pela escolha do sistema de 

informação e o agente assume o papel de tomador de decisão, optando pelas 

melhores alternativas de decisão do ponto de vista do proprietário e das 

informações que a eles estarão disponíveis.8 

Essa possibilidade de não participação do acionista no gerenciamento da 

empresa é bem representada pela sociedade por ações, que limita a 

responsabilidade do acionista para com a organização à parcela de capital que 

ele investiu.9 

Andréa Paula Segatto Mendes afirma que a Teoria da Agência se 

apresenta como um arcabouço teórico voltado para análise das relações entre 

participantes de sistemas em que a propriedade e o controle de capital são 

destinados a figuras distintas, dando espaço à formação de conflitos resultantes 

da existência de interesses diferenciados entre os indivíduos.10 

Os principais conflitos entre agentes ocorrem na relação entre acionistas 

e administradores, quando o interesse do administrador deve (ria) visar o 

atendimento ao interesse do acionista. Neste vertente, a função do sócio 

administrador seria a de maximizar a captação de lucro através de contratos no 

longo prazo, como representação da vontade dos acionistas. Entretanto, os 

administradores buscam também maximizar sua utilidade individual, gerando 

aqui um espaço para conflito de interesses.11 

Exemplo disto ocorre na hipótese em que acionistas, junto aos 

administradores, assumem novos empreendimentos de risco muito maior do que 

o antecipado pelos credores, fazendo com que caia o valor da dívida a pagar. 

Se esses empreendimentos forem bem-sucedidos todos os benefícios irão para 

                                                           

8HENDRIKSEN, Elton S.; BREDA, Michael F. Van. Teoria da contabilidade . São Paulo: 
Atlas 1999. 

9MENDES, Andréa Paula Segatto. Teoria da agência aplicada à análise ... op. cit., p. 
15. 

10Idem. 
11COASE, R.H. The Nature of Firm. Oxford University Press. New York, 1937. “A firm is 

a system of long-term contracts that emerge when short-term contracts are unsatisfactory.”. 
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os acionistas, porque os credores obtêm apenas retorno fixo, por outro lado, se 

os empreendimentos não derem certo, os detentores dos bônus terão de 

partilhar as perdas. Da mesma forma, se a empresa aumentar seu uso da dívida 

em um esforço para expandir o retorno para os acionistas, o valor da dívida 

antiga aumentará, de forma que se tem outra situação do tipo “cara, eu ganho; 

coroa, você perde”.12 

 A partir de então, vários mecanismos são utilizados para “motivar” os 

gerentes a agirem de acordo com os interesses dos acionistas, dentre os quais 

se tem a ameaça de demissão, a ameaça de tomada de controle e a 

compensação administrativa; assim como o conflito entre acionistas e credores, 

quando credores emprestam recursos à empresa na expectativa baseada no 

risco de futuras adições de ativos, na estrutura existente de capital da empresa 

(quantia de financiamento da dívida que ela utiliza) e nas expectativas referentes 

às mudanças da estrutura de capital.13 

Michael Jensen e Willian Meckling entendem que a Teoria da Agência se 

desenvolveu graças a três elementos básicos e fundamentais: (a) despesas de 

monitoramento dos administradores pelos acionistas; (b) despesas dos 

administradores para manter uma relação próxima com os acionistas; (c) perdas 

residuais dessa relação.14 

Percebe-se, assim, que os conflitos de interesse conduzem à existência 

de custos, que podem ser os de oportunidade, os gastos para monitoramento do 

comportamento dos administradores e as perdas residuais15. Daí a expressão 

“Custo de Agência”, representada pelas despesas geradas a partir da relação 

conflituosa entre agentes e principais.16 

Oliver Wialliamson, ao se referir à Teoria da Agência, menciona que ela 

trata das relações contratuais, em que incentivo e controle são peças 

fundamentais e decorrem do modelo de gestão organizacional que estabelece a 

                                                           

12WESTON, John Fred; BRIGHAM, Eugene. Fundamentos da administração 
financeira. 10. ed. São Paulo: Pearson Makron Books, 2004. p. 60. 

13Idem. 
14JENSEN, Michael; MECKLING, Willian. Theory of the firm ... Op, cit. p. 350. 
15As perdas residuais, na concepção de Michael Jensen e Willian Meckling, seriam 

quaisquer decréscimos monetários do acionista em razão de divergência com o agente, que 
nessa perspectiva, caminharia em um sentido oposto a maximização do lucro pretendida pelo 
principal. Idem. p. 338. 

16Ibidem, p. 350.  
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forma como a organização vai ser administrada, premiando ou punindo seus 

gestores a partir de um processo de gestão que retrate quais, e de que formas, 

os resultados devem ser obtidos, pressupondo a existência de uma área que 

atue com neutralidade no monitoramento deste processo.17 

Esta seria a área de controladoria, vindo a ser uma das medidas possíveis 

e aptas a minimizar a assimetria de informações, reportando resultados tanto ao 

agente quanto ao principal.18 

Para que medidas como esta sejam implementadas e funcionem 

efetivamente dentro da organização social, é preciso recorrer a programas de 

integridade que busquem dirimir os custos e conflitos existem na sociedade 

empresária. Este resultado pode ser alcançado através de um sistema de 

governança corporativa, apresentada como um conjunto de regras que visam 

minimizar os problemas de agência.19 

 

2.2 PILARES DA GOVERNANÇA CORPORATIVA 

A governança corporativa tem sua origem no sistema Common Law, 

surgindo na Inglaterra e ganhando grande destaque nos Estados Unidos da 

América do Norte, a partir da dispersão da propriedade de capital e da elevada 

autonomia econômica obtida pelos órgãos de vértice das companhias, que 

passaram a ser juridicamente questionada.  

Governança corporativa seria termo designado para abranger aspectos 

relativos ao controle e direção de uma empresa.  A sua principal função advém 

da necessidade de estabelecer regras de relacionamento entre acionistas, 

conselho administrativo e diretoria, assegurando direitos e deveres dos entes 

internos da empresa de forma dinâmica com o objetivo de regular os poderes e 

garantir a otimização da sociedade perante o mercado econômico.20 

                                                           

17WILLIAMSON, Oliver. The Economic Institutions of Capitalism: firms, mar kets, 
relational contracting . New York: The Free Press, 1985. p. 125. 

18Idem. 
19CARVALHO, Antonio Gledson de. Governança Corporativa no Brasil em 

Perspectiva . In: Revista de Administração. São Paulo. v. 37, n. 3, p. 19, julho/setembro de 2002. 
20No Brasil, o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa (IBGC) entende que 

governança corporativa seria o sistema que assegura aos sócios-proprietários o governo 
estratégico da empresa e a efetiva monitoração da diretoria executiva. A relação entre 
propriedade e gestão se dá através do conselho de administração, a auditoria independente e o 
conselho fiscal, instrumentos fundamentais para o exercício do controle. A boa Governança 
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Conforme ensina Flávia Gribel Almeida, a governança corporativa se 

preocupou em resolver os conflitos de interesse entre administradores e 

acionistas. Entretanto, os conflitos de interesse ocorrem entre um gama mais 

ampla de agentes, os stakeholders21: acionistas minoritários, acionistas 

majoritários, credores, gerentes, empregados, consumidores e sociedade como 

um todo. Assim, a governança corporativa possui como desafio minimizar os 

potenciais conflitos de interesse entre esses agentes.22 

A partir da necessária observância de pontos fundamentais para a 

estruturação das boas práticas de governança, surgem quatro pilares 

necessários à sua estruturação, quais sejam23:  

A transparência, que muito além de uma obrigação de informação, deve 

ser cultivada como uma forma espontânea de boa comunicação interna, 

resultando em uma relação de confiança entre entes internos e terceiros 

externos. Não deve restringir-se a um desempenho econômico – financeiro, mas 

sim a fatores que norteiem as ações empresariais a fim de criarem valores. 

A equidade deve ser entendida como tratamentos justos e igualitários dos 

grupos minoritários, sejam do capital ou stakeholders, sendo vedada qualquer 

atitude ou política discriminatória.  

A prestação de contas (accountability) atribui aos agentes da governança 

corporativa o dever de prestação de contas de sua atuação, devendo responder 

integralmente pelos atos que praticaram na vigência do mandato. 

E como quarto pilar tem-se o compliance, fundado na ideia de um 

programa de integridade cuja finalidade está na prevenção de eventuais 

infrações que possam vir a ocorrer no interior das sociedades empresárias. 

Através de medidas de cumprimento de normas vigentes para a pessoa 

jurídica, seus dirigentes e funcionários, o compliance surge como uma espécie 

de fidelidade ao direito decorrente de uma autorregulação, considerando a 

                                                           

Corporativa assegura aos sócios equidade, transparência, responsabilidade pelos resultados 
(accountability) e obediência às leis do país (compliance) Instituto Brasileiro de Governança 
Corporativa. Disponível em: <http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18161>. Acesso em: 21 abr. 
2016. 

21Stakeholders significa público estratégico e descreve uma pessoa ou grupo que fez um 
investimento ou tem ações ou interesse em uma empresa, negócio ou indústria. 

22ALMEIDA, Flávia Gribel de. Governança Corporativa no Brasil : criação de valor com 
base na gestão corporativa – um estudo de caso do setor de telecomunicações. Rio de Janeiro: 
PUC – Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro, 2001. Dissertação de Mestrado. 

23Instituto Brasileiro de Governança Corporativa... Op. Cit <http://www.ibgc.org.br/inter. 
php?id=18161>. 
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função de mitigação dos riscos atrelados à reputação da sociedade perante a 

comunidade, protegendo o investidor e promovendo a concretização de um 

mercado justo e transparente.  

A origem dos programas está diretamente relacionada a momentos de 

grandes crises econômicas que obrigaram as instituições privadas, em especial 

as bancárias, a adotarem medidas preventivas voltadas à necessidade de 

afastar a incidência de ilícitos no âmbito privado, conforme será tratado a seguir 

em breve marco histórico.  

 

2.3 COMPLIANCE COMO QUARTO PILAR DA GOVERNANÇA 

CORPORATIVA 

Após a quebra da Bolsa de Valores de Nova York em 1929, quando o 

mercado financeiro norte-americano e suas instituições foram obrigados a 

sofisticar e assegurar o cumprimento de normas e procedimentos nas 

instituições financeiras, a criação da Securities and Exchange Commision 

(SEC)24 em 1934 representou um marco na efetivação de um sistema de 

regulação e proteção de valores mobiliários nos Estados Unidos, cominada com 

o acompanhamento e monitoramento das atividades referentes ao mercado de 

capitais, ensejando em um conjunto de medidas que deram origem aos 

programas de compliance. 

A partir da década de 1960, a Securities and Exchange Commision (SEC) 

determinou que instituições financeiras e empresariais nomeassem profissionais 

- denominados compliance officers - responsáveis pela elaboração de 

programas de monitoramento, treinamento e supervisão das áreas de negócios, 

a fim de proteger os investidores através do cumprimento de leis estabelecidas 

internamente.25 

Diante da desigualdade da atividade bancária mundial, na década de 70, 

os Presidentes dos bancos centrais dos países que integravam o Grupo dos Dez 

(G-10), através do Comitê de Supervisão Bancária da Basiléia, estabeleceram 

                                                           

24Securities and Exchange Commision é uma agência federal norte-americana 
responsável pela regulação do setor de valores mobiliários. 

25ABBI – Associação Brasileira dos Bancos Internacionais; FEBRABAN – Federação 
Brasileira de Bancos. Função de Compliance. São Paulo, jul. 2009. Disponível em: Acesso em: 
25 abr. 2016. 
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no final de 1974 as primeiras propostas que regulavam e fortaleciam o sistema 

bancário internacional, contribuindo diretamente para a consolidação dos 

programas de compliance.26 

A partir de então, renova-se a discussão da necessidade de incidência 

estatal no papel regulatório no sistema econômico-financeiro, vez que o Estado 

deixa de intervir apenas quando constatada a incidência de fraudes e passa a 

instruir deveres e obrigações ao particular.  

Outros escândalos com repercussão mundial, como a falência do banco 

Barrings em 1995, a falência das empresas Enron e Arthur Andersen em 2001 e 

atentados terroristas ocorridos em setembro de 2001 nos EUA, que agravaram 

fortemente o ciclo recessivo enfrentado pela economia norte americana, com 

fortes reflexos setoriais nas indústrias e serviços diretamente vinculados ao 

centro do capitalismo financeiro de Nova Iorque, demonstraram a necessidade 

de implementação de medidas regulatórias ainda mais efetivas. 

Em 2002, a aprovação do Sarbanes-Oxley Act (SOX)27 em resposta a 

crise de 2001, foi a mais importante reforma legislativa no mercado mobiliário 

norte-americano. Essa lei regulamentou, entre outros pontos, a obrigatoriedade 

de criação de mecanismos confiáveis de auditoria e comitês responsáveis pela 

supervisão das operações realizadas nas empresas, a fim de garantir a 

transparência e idoneidade das atividades empresariais. 

Ao determinar que as instituições privadas estariam obrigadas a criar 

mecanismos que buscassem a proteção de investidores contra fraudes, a SOX 

acabou por representar um rompimento às barreiras existentes a possibilidade 

de alcance sancionatório dos executivos.   

Essas reestruturações organizacionais das companhias norte-

americanas, para atuarem em conformidade aos padrões legais estabelecidos 

pela nova lei, trouxeram também grande impacto as instituições brasileiras que 

mantinham negociações com os EUA, obrigando-as a adotar novos 

procedimentos regulatórios voltados a prevenção de possíveis fraudes.  

                                                           

26Basle Committe on Banking Supervision – Core Principles for Effective Banking 
Supervision. Disponponível em: http://www.bis.org/publ/bcbs30a.pdf. Acesso em 25 abr. 2016.  

27A Lei Sarbanes-Oxley é uma lei estadunidense assinada em 30 de julho de 2002 pelo 
senador Paul Sarbanes e pelo deputado Michael Oxley que busca garantir a criação de 
mecanismos de auditoria e segurança confiáveis nas empresas[...] – Gitman, Lawrence. In: 
Pearson Jacques Salim. Princípios de Administração Financeira. 12 ed. São Paulo: [s.n.]  
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A adoção a prática de boa governança corporativa pelas companhias 

resulta em um grande desenvolvimento para os programas de compliance, que 

visam assegurar a integridade das instituições perante o mercado econômico.28 

Nesta vertente, o compliance representa a implementação de medidas 

pelas quais as instituições pretendem assegurar que serão cumpridas as regras 

vigentes para elas e para seus funcionários, a fim de evitar e prevenir a 

incidência de eventuais infrações.29 

Entretanto, para que o programa se consolide como ponto fundamental 

da governança corporativa, é necessária a criação de um departamento de 

compliance independente. Não havendo subordinação a outros setores da 

sociedade, será mitigado o risco de potenciais conflitos de interesses que retirem 

a imparcialidade e legitimidade de análise dos fatos pelo departamento 

responsável. 

Ainda, é preciso que a instituição como um todo esteja comprometida com 

o programa de compliance, assegurando que todos os procedimentos que 

buscam a regulação da instituição estejam em conformidade com as normas 

vigentes.30 

Internalizada as regras do compliance, o programa de integridade deve 

mapear a extensão de suas diretrizes. Por meio de um documento escrito, 

define-se o método de execução dos trabalhos e de aplicabilidade das medidas 

regulatórias de cumprimento as normas ético-legais instituídas.31 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

28COIMBRA, Marcelo A., MANZI, Vanessa A. (org.). Manual de Compliance ...Op. cit, p. 
11. 

29KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de compliance y teoría del  Derecho 
Penal.  In; KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz de Urbina (eds.), 
Compliance y teoría del Derecho penal. Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 51. 

30COIMBRA, Marcelo A., MANZI, Vanessa A. (org.). Manual de Compliance ...Op. cit, p. 
9. 

31Ibidem, p.10. 
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3. COMPLIANCE COMO MEDIDA REGULATÓRIA 

O termo cumprimento, por si só, é um dos mais vagos e imprecisos que 

poderia ser atribuído ao programa de compliance, pois se remete ao que é 

evidente: atuar conforme a lei, entendendo também por legalidade o 

cumprimento de obrigações civis e diretrizes internas de uma empresa.  

Essa simplicidade se torna algo extraordinariamente rico e completo 

quando contemplada a forma de atuação do cumprimento normativo nacional e 

como os programas de integridade das empresas se conformam com ele.32 

Uma concepção cada vez mais defendida entre os juristas interpreta os 

esforços sobre compliance como deslocamento de tarefas tradicionalmente 

estatais de administração da justiça – em especial a penal – feita nas empresas, 

                                                           

32MARTÍN, Adán Nieto.Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el 
Derecho Penal . in: KUHLEN, Lothar (org.). Compliance y teoría del Derecho Penal. Madrid, 
Marcial Pons. 2013. p. 23.  
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e as concede certa margem de autorregulação, por meio do instituto da soft 

law.33 

 

3.1 SOFT LAW E A ESTRUTURAÇÃO DO PROGRAMA COMPLIANCE 

 O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça fixou parâmetros 

de aplicação de convenções internacionais, costumes e princípios gerais para 

decidir as controvérsias que forem submetidas ao âmbito do direito 

internacional.34  

O soft law, sendo um documento escrito, é tido pela doutrina e pelos 

tribunais internacionais como prova da existência do costume internacional, pois 

se materializa em um texto escrito (assim como os tratados) e é dotado de um 

grau de cogência relativo e flexível.35  

Por mais complexa e difícil que seja a tentativa de definir a soft law, é 

possível estabelecer critérios para que assim seja classificado. Este instituto não 

poderia ser considerado, necessariamente, vinculante, ou sequer qualificado 

como acordo segundo as regras de Direito Internacional.36 

Maíra Rocha Machado37 afirma que a construção de sua definição melhor 

se forma de maneira negativa. De modo que, dir-se-ia que não podem ser vistas 

como soft law as fontes formais do Direito Internacional; os tratados e 

convenções internacionais (hard law); os acordos e compromissos de caráter 

político. 

Os programas de compliance não fogem à regra do recorrente uso que se 

tem feito ao instituto da soft law para institucionalizar um programa interno nas 

                                                           

33SIEBER Ulrich. Compliance-Programe im Unternehmensstrafrecht . Klaus 
Tiedmann, 2008, p.449. 

34Estatuto da Corte Internacional de Justiça. Art. 38. Disponível em: 
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Corte-Internacional-de-Justi%C3%A7a/estatuto-
da-corte-internacional-de-justica.html>. 

35VALADÃO, Marcos Aurélio Pererira. O Soft Law como fonte formal do Direito 
Internacional Público . Disponível em: < http://iusgentium.ufsc.br/wp-
content/uploads/2014/11/o-soft-law-como-fonte-formal-do-dip.pdf>. 

36SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupção / 
Renato de Mello Jorge Silveira, Eduardo Saad-Diniz – São Paulo: Saraiva, 2015. p. 53. 

37Para Machado “ a expressão soft law refere-se aos instrumentos elaborados por 
Estados e atores não estatais, não vinculantes juridicamente, mas que influenciam a conduta 
dos Estados, das organizações internacionais e dos indivíduos.” MACHADO, Maíra Rocha. 
Internacionalização do direito penal . A gestão de problemas internacionais por meio do crime 
e da pena. São Paulo: Direito GV, 2004, p. 30 e 45. 
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empresas, que combina variadas possibilidades de comportamento decisório no 

âmbito empresarial, orientados pela finalidade preventiva, através de 

mecanismos de programação de uma série de condutas que estimulam a 

mitigação de riscos na atividade empresarial.38 

Assim, o surgimento e a responsabilidade pelo programa de compliance 

tem seu início a partir da avaliação de normas internas (soft law) que regulam 

todas as áreas da instituição, atingindo todos os profissionais que deverão adotar 

uma conduta íntegra e ilibada na condução de suas atividades.39 

De acordo com a perspectiva de Ulrich Sieber40, a autorregulação das 

empresas pode ser um mecanismo bastante efetivo, até mais do que as ideias 

de regulação estatais se as empresas internacionais suportarem as formas 

determinadas de self policing41. Contudo, isso não deve ser uma expressão do 

laissez faire42 liberal, mas sim, para a maioria dos casos, a única possibilidade 

de recuperação de parte do controle estatal na forma de ‘autorregulação 

regulada’ ou “rule at a distance” 43 . 

Nesta perspectiva, haveria então uma vinculação entre as práticas 

públicas e privadas, funcionando conjuntamente para a prevenção de infrações 

à ordem econômica.  

Nieto Martín44 descreve que se o cumprimento normativo contém um 

sistema de execução autônomo, as normas internas da empresa que se integram 

aos programas de cumprimento se assemelham a uma espécie de grande rio em 

que se desaguam numerosos afluentes de distintas procedências, considerando 

que a diversificação dos afluentes se dá pelo tipo de empresa. Em uma grande 

empresa por cotas, por exemplo, que se têm os sistemas de cumprimento mais 

cautelosos, os afluentes seriam os seguintes: 

Em primeiro lugar, legislações no âmbito de prevenção de riscos laborais, 

a proteção de direitos, o mercado de valores, etc. Estas normas impõem às 

                                                           

38SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei 
anticorrupção ,...Op. cit,. p. 255. 

39SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupção ... 
Op. cit. p. 98. 

40SIEBER, Ulrich. Compliance-Programe ... Op. cit. p. 63. 
41Self Policing é a expressão utilizada para se referir ao auto policiamento, ou auto 

regulação. 
42 Expressão francesa que representa o liberalismo econômico, no qual parte-se da ideia 

de que o mercado deveria funcionar livremente, sem interferências estatais. 
43Rule at a distance em uma tradução literal significa ‘’governar a distância’’. 
44MARTÍN, Adán Nieto.Problemas fundamentales ... Op. cit. p. 23. 
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empresas a obrigação de adotar controles internos com o fim de prevenir 

determinadas infrações normativas. Embora no âmbito de legislações muito 

diversas todas essas normas sejam provenientes do que se chama de 

autorregulação regulada, impõe-se às empresas o dever de nomear um 

responsável para a administração do risco, estabelecendo um sistema de 

documentação, análise de riscos, normas de conduta, etc.  

O segundo afluente dos programas de cumprimento seria o governo 

corporativo. Basicamente, a ideia do bom governo é lutar contra o abuso do 

poder dentro das corporações, gerando igualmente a um sistema democrático 

de checks and balances45, ferramentas de controle de terceiros – shareholders46 

e stakeholders – em relação aos sócios administradores. 

O terceiro grande afluente são os códigos de ética que existem em todas 

as grandes empresas, de onde surgem os compromissos de luta contra a 

corrupção, a coordenação de práticas restritivas de competências, a proteção de 

dados, etc. As organizações internacionais, desde a Organização para a 

Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) tem impulsionado a ética 

empresarial, através do soft law, como mecanismo de controle de formas de 

criminalidade em empresas globais. Umas das contribuições mais importantes 

dos códigos de ética da última geração é que eles deixam de ser declarações 

programáticas e passam a ter um caráter obrigatório, prevendo a imposição de 

sanções disciplinares no caso de infração dos códigos internos, como no caso 

da vigência de normas anticorrupção e de proteção ao branqueamento de 

capitais (lavagem de capitais) que não só se garantem através do Direito Penal, 

como através de sanções que podem ensejar a perda do posto do trabalho. A 

vigência dessas normas gera um novo corpo normativo dentro da empresa que 

integra e envolve todo o sistema de compliance. 

                                                           

45O sistema de freios e contrapesos visa a harmonização de sistemas autônomos e 
independentes. O Professor Gabriel Negretto esclarece que “ o modelo de freios e contrapesos 
se propõe precisamente como remédio para evitar nos atos, a usurpação de funções por parte 
de uma legislação potencialmente invasora. "el modelo de frenos e contrapesos se propuso 
precisamente como remedio para evitar en los hechos la usurpación de funciones por parte de 
una legislatura potencialmente invasora.". NEGRETTO, Gabriel L. Hacia Una Nueva Visión de la 
Separación de Poderes en América Latina. México, Ciudad del México: Siglo Veintiuno Editores, 
2002.  

46Um shareholder ou stockholder, também faz parte do grupo conhecido como 
stakeholders (alguém que tem um interesse direto ou indireto na empresa). 
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Essas considerações devem ser vistas em evidência quando propostas 

advindas de um ente internacional – como a OCDE – fazem recomendações 

sobre temas penais. A situação mais evidente diz respeito às formas de controle 

de corrupção que se verificam internacionalmente. Aqui, as normas de 

autorregulação empresarial geram discussões sobre a responsabilidade 

individual dos envolvidos em eventos de corrupção que implicam em efeito 

cadeia, em efeitos penais, gerando o que se denomina de criminal compliance.47  

 

3.2 CRIMINAL COMPLIANCE  

Através das medidas adotadas a partir da necessidade de prevenção de 

ilícitos na atividade econômica - em especial o criminal compliance - é preciso 

reconhecer, em primeiro lugar, que estes programas se manifestam sob dois 

aspectos distintos: primeiro, considerado subjetivamente, através de uma 

regulação interna pela implementação de regras de conduta que objetivam a 

prevenção de delitos dentro e fora da empresa; segundo, se considerado 

objetivamente, a conformidade com o que é determinado pelo ordenamento 

jurídico legal.48 

A diferença básica entre ambos os aspectos reside no fato de que, do 

ponto de vista objetivo, através da Lei, não há que se falar em descumprimento 

sem a necessária e consequente sanção. Já no âmbito subjetivo, “há uma 

imposição ético-legal implícita, podendo optar a empresa em aplicar, ou não, o 

instituto do compliance”.49 

Nesse quadro, as empresas pretendem assegurar, através do 

compliance, que sejam cumpridas as regras vigentes, e que, por igual, se 

descubram e se sancionem as eventuais infrações a essas regras50. Assim, 

emerge significativa importância às recomendações éticas inseridas nos códigos 

                                                           

47SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupção ... 
Op. cit. p. 62. 

48CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva : criação de risco 
proibido. In: GUARAGNI, Fábio André e BUSATO, Paulo Cesar (coord.). DAVID, Décio Franco 
(org.). Compliance e Direito Penal . São Paulo: Atlas. 2016, p. 126. 

49BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance . Instrumento de prevenção criminal 
corporativa e transferência de responsabilidade penal. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p.80. 

50KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de compliance ... Op cit. p. 51. 
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de conduta das empresas, tornando explícita a condição da empresa face a um 

possível cometimento de delitos.51 

Neste caso, se houver qualquer tipo de previsão de responsabilização 

penal à empresa, a presença e o cumprimento desses códigos podem abrandar 

ou, até mesmo afastar a sua responsabilidade. Por outro lado, ao que se refere 

à individualização, o criminal compliance pode ser utilizado como instrumento de 

reforço, evidenciando uma infração de dever presente.52 

A discussão dogmática surge acerca da possibilidade, ou não, de um 

descumprimento normativo (criminal compliance) poder indiretamente influir na 

determinação de responsabilidade de uma pessoa física. Para Silveira53, parece 

correta a colocação de que não deveria se aceitar que o descumprimento de 

normas no interior de uma empresa, per se, implicassem uma responsabilidade 

individual, até mesmo porque essa punição careceria de legitimidade. É de se 

imaginar que o direito penal – direito público por definição – não pode ficar 

atrelado à ideia de um descumprimento de normas internas de uma dada 

empresa.54 

                                                           

51SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupção ... 
Op. cit. p. 119. 

52CEPEDA, Ana Isabel Pérez. El proyecto de reforma del código penal de 2013, a 
debate . Salamanca: Ratio Legis, 2014, p.127. 

53SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupção ... 
Op. cit. p. 121. In: COCA VILA, Ivó. Programas de cumplimiento como forma de 
autorregulação regulada? ,In: MONTANER FERNÁNDEZ, Raquel (coord.). Criminalidad de 
empresa y compliance. Prevención y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013, p. 45 e 
ss. 

54Cf. MONDAVA, Iván Navas. Op. cit. p. 11 e s. Deve-se, contudo, ter bastante cuidado 
com essa percepção, pois “los código éticos, y no el Derecho penal, deben ser los que delimiten 
el perímetro de las conductas prohibidas y las normas de comportamento de la empresa. Los 
códigos éticos o las políticas de empresa en muchas matérias, como la corrupción o la 
administración desleal (conflitos de interesses) suelen – y deben – ir más allá de la ley, 
prohibiendo conductas que están em la zona previa de los tipos penales o instaurando normas 
de flanqueo. El criminal compliance no consiste em asesorar a la empresa para que establezca 
uma normativa interna que le permita moverse em el filo de la navaja, sino para que cumpla con 
lo dispuesta em los códigos éticos. Por esta razón, al compliance no le interesan necesariamente 
los complejos debates del Derecho penal económico acerca de si la conducta A es típica o 
constituye outro tipo penal de ilícito. El cumplimiento normativo debe comenzar normalmente 
mucho antes del tipo penal. Esta forma de entender el cumplimiento normativo es especialmente 
útil para empresas multinacionales que actuán en varios ordenamientos. En estos casos lo más 
funcional es apostar por el máximo denominador común y estabelecer como conductas a prevenir 
aquellas que se establezcan en el ordenamento más exigente.” NIETO MARTÍN, Adán. 
Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal Op. cit., p.28. 
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Para Nieto Martin55, o criminal compliance deve ser entendido com uma 

norma penal em branco e o caráter de ultima ratio do direito penal, assim como 

o princípio da unidade, devem ser preservados.  

A relação entre os diversos setores da autorregulação empresarial e a 

prevenção de atos delitivos não só é significativa para estabelecer a relação 

entre normas, como também para determinar a organização da empresa e 

atribuir responsabilidades.  

Contudo, antes de tratar sobre a aplicabilidade do direito penal quando 

verificada a violação das normas regulatórias, os programas contam com 

pessoas responsáveis para gesticular riscos legais em boa parte do que agora 

se tem convertido em riscos penais. Essa distribuição de risco deve seguir 

vigente, enquanto que obedece a demais critérios de competência técnica, 

conforme será tratado a seguir.  

 

3.3  A GESTÃO DE RISCOS E O DIREITO PENAL 

A democratização da gestão do risco, que passou a afetar todos os 

indivíduos envolvidos nas atividades empresariais de maneira geral, reflete na 

necessidade de nomeação de gestores de riscos, a fim de que o sentimento de 

insegurança se reduza frente à suscetibilidade das novas ameaças.56 

Neste caso, o direito penal vem sendo utilizado cada vez mais com essa 

função gerencial, enquanto aparato mais forte da esfera jurídica, para gerir riscos 

advindos da atividade mercantil. 57 

 Contudo, é imprescindível a observância da verdadeira função do Direito 

Penal - que na concepção de Silva Sánchez - atua como instrumento qualificado 

de proteção de bens jurídicos especialmente importantes58. Segundo Busato, o 

direito penal se aproxima da função destinada pelo funcionalismo teleológico de 

Claus Roxin, ao que pese um Direito Penal enquanto instrumento de ultima ratio, 

                                                           

55Ibidem, p. 30. 
56TAMBORLIN, Fábio Augusto. Sociedade de risco e a democratização da gestão de 

riscos . TAMBORLIN, Fábio Augusto /SANTANA, Vinícuis Cruz. In: GUARAGNI, Fábio André e 
BUSATO, Paulo Cesar (coord.). DAVID, Décio Franco (org.). Compliance e Direito Penal . São 
Paulo: Atlas. 2016, p. 10. 

57Idem. 
58SILVA SÁNCHEZ, Jesús-Maria. A expansão do direito penal : aspectos da política 

criminal nas sociedades pós-industriais. Trad. Luiz Otávio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 38. 
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vinculado à proteção dos bens jurídicos mais importantes, sendo necessário um 

cotejo analítico entre os elementos do delito e uma ofensa material a um bem 

jurídico relevante.59 

Se por um lado as vicissitudes relativas à gestão do risco trazem um 

clamor por um direito penal mais atuante, na busca da prevenção de infrações, 

por outro, tem-se a reserva do direito penal para resguardar as lesões mais 

graves aos bens jurídicos mais relevantes, atrelado ao princípio da intervenção 

mínima.60 

Com efeito, em virtude da inaptidão do Estado em gerir todos os riscos, 

circunstância que enfraquece o poder estatal, a tarefa vem sendo, de certa 

forma, democratizada. Nesta hipótese, não incumbe apenas ao direito penal ou 

tão somente ao direito a gestão do risco, tarefa que vem sendo transmitida a 

particulares.61 

O principal aspecto da democratização da gestão do risco está na forma 

em que eles serão distribuídos, tanto quantitativamente, quanto 

qualitativamente. Ao Estado, tanto por intermédio do direito penal, ou outro ramo 

do direito, será reservada a gestão de determinados riscos – no caso do direito 

penal, a gestão de riscos relativos a bens jurídicos mais relevantes. Por outro 

lado, caberá a setores privados a gestão de outros tantos. A qualidade da gestão 

dos riscos, de modo geral, deverá ser proporcional ao êxito logrado pela 

distribuição dos riscos.62 

Para a gestão do risco através do direito penal, calcados na criação ou 

incremento de riscos proibidos, deve para além do Direito Penal tradicional, 

admitir a função da teoria da imputação objetiva como limitação da 

responsabilidade – se suportados os critérios de imputação – no âmbito dos 

delitos econômicos. Se o direito penal econômico ganha status e força 

normativa, ocupando setores sociais específicos, devem ser aplicados critérios 

                                                           

59BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral . São Paulo. Atlas, 2013. p. 241. 
60TAMBORLIN, Fábio Augusto. Sociedade de risco e a democratização da gestão de 

riscos ... Op. cit. p. 11. 
61GUARAGNI, Fábio André. Da tutela penal de interesses individuais aos 

supraindividuais : dialogando com Beccaria. In: BUSATO, Paulo César (org.). Ler Beccaria 
hoje.v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 59-61. 

62TAMBORLIN, Fábio Augusto. Sociedade de risco e a democratização da gestão de 
riscos ... Op. cit. p. 14. 
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de legitimidade e categorias dogmáticas criadas a partir da teoria do direito penal 

clássico.63 

Feijóo Sánchez64 descreve que se a teoria da imputação objetiva, como 

teoria normativa da tipicidade dominante – restando claro que não resultam 

decisivos os critérios causais, nem o sentido que o autor queria outorgar à sua 

conduta –, há tempos iniciou uma marcha triunfal como teoria do injusto penal 

(ainda que existam alguns núcleos insurgentes como os do finalismo), afetará, 

também, os delitos socioeconômicos. E mais, neste âmbito, tão condicionado 

por decisões prévias de ordem social primária e, por isso, tão normativizado, 

demonstra-se uma superioridade absoluta frente a qualquer teoria prévia do tipo 

que deixará os temas centrais dos delitos econômicos como algo ‘residual’, como 

uma interpretação técnica de certos preceitos da parte especial. 

A utilização de critérios de imputação objetiva, voltados à criação de riscos 

não permitidos pelo ordenamento jurídico, encontra campo de atuação em todos 

os delitos, quer protejam bens jurídicos individuais ou não, quer prescindam de 

resultado naturalístico ou não. Com razão, no momento de análise da tipicidade 

decorrente da conduta infratora da ordem econômica – como, por exemplo, a 

realização de negócio de risco por parte do sócio administrador – não se pode 

prescindir das posições jurídicas que se projetam da valoração normativa, 

considerando que os critérios de imputação objetiva surgem no âmbito do 

resultado naturalístico, trespassado ao campo do resultado jurídico.65 

Interessa ressaltar que o critério do risco permitido, calcado em bases 

teleológico-funcionais, opera de forma bastante eficaz na esfera do direito penal 

econômico desde o momento em que emerge uma economia de mercado em 

que se mantêm relações e atividades arriscadas, não só aos participantes, como 

a terceiros alheios a estas relações.66 

A consequência no âmbito do direito penal acaba por ser a sua atuação 

preventiva, buscando afastar possíveis danos sociais. Assim, o empresário 

organiza sua empresa de tal maneira que o controle jurídico das atividades se 

vincule à atuação de todos os integrantes da companhia, desde os agentes que 

                                                           

63CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 130. 
64 FEIJÓO SÁNCHEZ, Bernardo. Cuestiones actuales de derecho penal económico. 

Buenos Aires: Julio César Faira Editor, 2009, p. 211. 
65CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 131. 
66Idem. 



30 
 

compõem o vértice da organização até os colaboradores e funcionários da 

empresa.  

Uma característica da sociedade de risco e, consequentemente do direito 

penal do risco, é a substituição do contexto de ações individuais nas relações 

interpessoais cujos atores bem se conheciam, para o contexto de ações coletivas 

que se vascularizou, ocorrendo, inclusive, entre pessoas e coisas (sistemas 

peritos). A partir de então, tem-se uma grande dificuldade enfrentada pelo direito 

penal do risco das cadeias causais em identificar o ato infracionário, bem como 

em individualizar a aplicação de pena ao(s) sujeito(s) ativo(s) do(s) crime(s).67 

Assim, diante de uma hipotética infração penal, para que ocorra a 

imputação de responsabilidade é imprescindível a análise de critérios de 

imputação objetiva, outorgando ao tipo um conteúdo claramente valorativo. Disto 

resultam duas consequências: (i) nem a causalidade nem a finalidade do sujeito 

são capazes de informar, de forma clara e justa, se uma pessoa realizou ou não 

o tipo penal; (ii) é necessária uma valoração do ponto de vista normativo.68 

 

4. CRIMINAL COMPLIANCE E A RESPONSABILIDADE PENAL 

A partir da intensificação dos riscos advindos da atividade empresarial, 

cujo alcance na maioria das vezes não se pode definir ou prever, surge como 

consequência fundamental para a valoração do delito econômico a adoção de 

critérios funcionais que estabelecem se determinada conduta deve, ou não, ser 

permitida do ponto de vista jurídico-penal. Estes riscos passam a ser delimitados 

pelo mecanismo de autorregulamentação empresarial – criminal compliance.69 

 

4.1 O RISCO NÃO PERMITIDO E A TEORIA DA IMPUTAÇÃO O BJETIVA 

A existência de riscos dispostos na atividade empresarial induz a 

verificações errôneas sobre uma eventual sanção jurídico-penal, quando em 

verdade deveria haver um sistema que, ao mesmo tempo, saiba lidar com a 

                                                           

67SCHÜNEMANN, Bernd. Consideraciones críticas sobre la situación espirit ual de 
la ciencia jurídico-penal alemana . Trad. Manuel Cancio Meliá. Colombia: Universidad 
Externado, 1996, p. 30-32 

68CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 135. 
69CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 135. 
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complexidade causal e com a eventual pluralidade de responsabilização penal, 

muitas vezes indevidamente imputada.70 

Assim, a partir de determinada conduta delitiva e considerando que o 

Código Penal Brasileiro tenha como regra no caput do artigo 13, a teoria da 

conditio sine qua non, certo é que o rol dos causadores intensificou-se71. 

Utilizando um critério de eliminação hipotética, por meio do qual se elimina 

mentalmente o comportamento do autor para avaliar se, ainda sim, o resultado 

ocorreria do mesmo modo como ocorreu, nota-se uma tomada de complexidade 

no campo da responsabilidade, pela utilização de critérios axiológicos-

normativos de imputação objetiva e, ademais, pela eleição, por parte do 

legislador penal, na utilização, cada vez maior, dos crimes de mera conduta. 

Essa existência de relações causais múltiplas acaba por confundir o aplicador 

do direito, cuja tarefa de esclarecimento das relações causais das condutas 

delitivas traduz uma difícil missão, se lançada somente à luz dos métodos 

científico-naturais atuais de causalidade.72 

Por conta disso é que Busato73 afirma que “o critério do risco é algo que 

deve ser inserido na teoria do delito, pois está presente no cotidiano das 

pessoas. Como diferentes são os níveis de risco, também a tolerância em 

relação a cada um deles não é igual”. 

Assim é que se tem, na teoria da imputação objetiva, a avaliação se 

determinada conduta criou ou incrementou um risco proibido, devendo-se 

avaliar, em suma, (i) se o resultado danoso decorreu do exercício do risco; (ii) se 

a ação do agente não tenha visado diminuir o risco; (iii) se o risco se realizou no 

resultado concreto; e (iv) se o resultado não se encontra fora do alcance do tipo 

ou da esfera de proteção da norma.74 

Um primeiro obstáculo encontrado para esta hipótese é a resposta para 

questão de quando um risco pessoal, em atenção à economia nacional, se 

mantém no âmbito do aceitável. Cabe assinalar que um dos requisitos existem 

                                                           

70PREUSSLER, Gustavo de Souza. Aplicação da teoria da imputação objetiva no 
injusto negligente . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 25. 

71CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 136. 
72SCHÜNEMANN, Bernd. Consideraciones críticas sobre la situación ...Op. cit. p.30. 
73BUSATO, Paulo César. O risco e a imputação objetiva . BUSATO, Paulo 

César/PEREIRA, Gabriela Xavier. In: BUSATO, Paulo César. Teoria do delito. Serie Direito Penal 
baseado em casos. Curitiba: Juruá, 2012, p. 63. 

74CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 137. 
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no controle feitos pelos integrantes de uma empresa, ainda que insuficientes 

para evitar a produção do dano, devem ser – aos olhos das autoridades 

encarregadas a persecução penal –, suficientes para evitar a responsabilidade 

penal.75 

A constatação do risco – e dos critérios da teoria da imputação objetiva – 

devem ser delimitados a partir das diretrizes que regem a área que se deu o 

evento – neste caso, no âmbito dos riscos advindos da atividade empresarial. Na 

ausência de norma, deverá ser considerada a expectativa social em relação ao 

comportamento que se espera de determinada pessoa, comparativamente a 

outro agente com as mesmas capacidades do envolvido na situação.  

Aqui, não deve ser invocado um parâmetro de comportamento aquém do 

limite da proibição do risco - a partir do chamado “homem médio” - para verificar 

quais eram as capacidades individuais do agente envolvido, mas sim de um 

parâmetro que parte das teorias teleológico-funcionais enraizadas nas estruturas 

sistêmicas de Niklas Luhmann sobre a expectativa social que incidente sobre o 

agente ativo76. 

Claus Roxin opta por esta estruturação teleológica do sistema penal, 

funcionalizada pela “proteção subsidiária de bens jurídicos dos indivíduos e da 

coletividade contra riscos socialmente intoleráveis”77, superando a esfera 

ontológica das coisas – proposta pela teoria do finalista do delito78 - que se 

demonstrou inadequada e insuficiente à complexa ciência do direito penal79. 

                                                           

75BOCK, Dennis, Compliance y deberes de vigilância em la empresa ,In; KUHLEN, 
Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoría del 
Derecho penal . Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 113. 

76 Nesta concepção, o direito o direito aparece como estrutura da sociedade, e falando 
em termos técnicos da teoria sistêmica: as expectativas normativas não estão dirigidas a 
indivíduos, mas sim a destinatários construídos comunicativamente que se denominam pessoas. 
Nessa linha, a sociedade deve ser entendida como comunicação pessoal e compreensão 
normativa. Os elementos norma e sociedade, acrescidos com o conceito de pessoa, devem ser 
entendidos como um contexto funcional-sistemático. A partir da perspectiva sistêmica, as 
normas, entendidas como expectativas normativas ou contrafactuais, configuram a estrutura da 
ordem social. LUHMANN, Niklas, Teoría de la sociedade, cap. IV, p. 341 e JAKOBS. Sociedad, 
norma y persona, p. 26, In: FEIJÓO SÁNCHEZ, Bernardo, Normativización del derecho penal 
y realidade social , Colombia, 2007, p. 40. 

77ROXIN, Claus. Derecho penal . Parte general. Tomo I. Fundamentos...Op. cit. p. 252. 
78A teoria finalista do delito, proposta por Hans Welzel, origina-se a partir da teoria sobre 

a natureza ontológica do ser, atribuindo ao direito o dever de examinar a realidade em que o ser 
está inserido através de uma valoração fenomenológica jurídica sobre aquilo que interessa ao 
Direito do ponto de vista ontológico, deixando de lado as valorações do dever ser. 

79CABRERA, Michelle Gironda. Compliance e imputação objetiva ... Op. cit. p. 138. 
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Neste sentido, é interesse da empresa mitigar as possibilidades de 

responsabilidade penal para os indivíduos que compõe os órgãos de vértice da 

companhia, considerando que os riscos advindos da atividade mercantil foram 

incrementados e expandidos objetivamente mediante a crescente jurisdição, 

internacionalização e persecução penal de infrações.  

Diante deste quadro, as empresas estão cada vez mais dispostas a 

intervir em medidas de compliance, eis que por meio dela, a eventual 

responsabilidade penal advinda de uma posição de garantia a partir de um dever 

de vigilância dos agentes societários sobre seus subordinados, pode ser 

transferida.  

Para isso, é preciso entender de que forma a posição de garantia obriga 

esses agentes a terem um dever de observância na realização das atividades 

realizadas por seus subordinados, assim como o dever de evitar riscos que 

resultem em infrações jurídico-penais.80 

 

 

4.2 CRIMINAL COMPLIANCE E A POSIÇÃO DE GARANTIA NAS 

EMPRESAS  

A posição de garantidor do agente decorre de um seletivo dever de agir 

dado por uma norma proibitiva, que surge a partir da necessidade de prevenir a 

lesão de um bem jurídico penalmente relevante.81 

Essa figura surge a partir da obrigação que o indivíduo em impedir que 

um resultado antijurídico se realize, tendo ele a função de intervir ativamente no 

curso causal da infração penal.82 

Em rigor, sem embargo, o ponto de partida de qualquer análise da figura 

de ‘garantidor’ dentro da empresa deve ser feita a partir da consideração da 

posição de garantia do empresário como tal83.  

                                                           

80KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de compliance ... Op. cit. p. 64.  
81

 MONREAL, Eduardo Novoa. Fundamentos de los Delitos de Omisión . Buenos 
Aires: Depalma, 1984, p. 135. 

82Ibidem, p. 136. 
83FEIJÓO SÁNCHEZ, Bernardo, Derecho penal de la empresa e imputación objetiva , 

Madrid, 2007, p. 184. 
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A primeira questão dogmática que se suscita neste ponto é, então, a de 

qual é o fundamento da posição de garantia do sócio que não exerce função de 

administração84; a segunda, se a afirmada posição de garantia dos 

administradores surge em virtude de uma delegação dos sócios ou, pelo 

contrário, se estes se constituem de algum modo distinto da posição de garantia 

daqueles; a terceira questão dogmática se refere, finalmente, a existência, ou 

não, de um dever de vigilância do empresário – em termos práticos, na 

organização dos sócios – em relação a conduta dos administradores, incluindo 

os outros subordinados, bem como a determinação das consequências de suas 

infrações.85 

 Em suma, pode-se afirmar que a posição de garantia dos administradores 

tem uma dupla dimensão: uma dimensão ad intra, orientada a evitar resultados 

lesivos para a própria empresa, que fazem do agente que compõe o vértice da 

organização social um garantidor de prevenção; e uma dimensão ad extra, 

orientada a evitar resultados lesivos que se projetem sobre terceiros, a partir da 

atividade dos membros da própria empresa, cuja virtude do agente aparece 

como um garantidor de controle86. 

Os deveres de vigilância na empresa são de importância central para o 

compliance. Em análise de Jesús-María Silva Sánchez, parece evidente que tais 

deveres pressupõe a ideia de que o empresário deve desconfiar de seus 

empregados, justificando o desvio de um suposto princípio de confiança.87 

Estabelecida a posição de garantia originária dos administradores, é 

possível considerar o fenômeno da delegação de competências88. Embora não 

se formule normalmente nestes termos, deve ser entendido que a delegação de 

                                                           

84Cf. SILVA SNCHEZ, a posição de garantia do sócio que não exerce função de 
administração só poderia ser até a extensão da sua esfera de liberdade de organização mediante 
a criação da organização empresarial. SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia 
y Compliance Empresarial . In; KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz 
de Urbina (eds.), Compliance y teoría del Derecho penal . Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 80. 

85Ibidem, p. 79. 
86SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance ... Op. cit. p. 80. 
87KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de compliance ... Op. cit. p. 13. 
88Cf. LASCURAIN SÁNCHEZ, Hacia um Derecho penal económico europeo. Jornadas 

em bonor del Profesor Klaus Tieddemann, Madrid, 1995, p. 209 e ss, el titular de la empresa 
puede observar su deber de garantia de três modos diferentes: imediatamente, mediatamente o 
por delegación. El ejercicio mediato supone uma posición instrumental – carencia de um margen 
de autonomía – del subordinado. In: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y 
Compliance Empresarial . In; KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz de 
Urbina (eds.), Compliance y teoría del Derecho penal . Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 81. 
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competência constitui um mecanismo de transferência e transformação da 

posição de garantia89. Transferência porque, em virtude da delegação, o 

delegante faz surgir uma posição de garantia ao delegado. Transformação, 

porque a posição de garantia do delegante não desaparece, apenas se 

transforma. Em virtude da transformação, a posição de garantia do delegante 

passa a versar como secundaria.90 

A partir de então, resulta evidente a forte interdeterminação das premissas 

legais, que constituem um incentivo essencial aos esforços atuais sobre 

compliance. Contudo, tal premissa é duvidosa em relação a princípios 

fundamentais, posto que um Estado de Direito deve configurar-se por ele 

mesmo, de forma suficientemente precisa, as normas de conduta, e deve 

renunciar a imposição de sanções onde não estão previstas. Fato que, na 

prática, é um problema urgente para as empresas, eis que mesmo quando estão 

dispostas a adotar as medidas de compliance requeridas juridicamente, devem 

saber primeiro o que o direito exige.91 

Por um lado, alguns dados sustem a tese de que os esforços sobre 

compliance, apesar da diminuição da responsabilidade advinda aos delegantes, 

podem conduzir a uma intensificação da responsabilidade penal. É de se supor 

que os encarregados do compliance se veriam afetados em grande medida por 

isso. Por outro lado, seu recente papel coloca a grande maioria dos interesses 

dos empregados em um modo mais uniforme. É, portanto, imaginável que os 

dirigentes de uma empresa reduzam seu risco de responsabilidade transferindo 

aos encarregados – compliance officers. Um deslocamento de responsabilidade 

que poderia contribuir para o reconhecimento de uma posição de garante dos 

                                                           

89MONTANER FERNÁNDEZ, Gestión empresarial y atribuición de responsabilidade 
penal, Barcelona, 2008, p. 99, ha aportado em este punto a nuestra doctrina la importante 
distinción entre delegación de competências (o funciones em sentido estricto) y delegación de la 
ejecución de uma función, em la que el delegante retiene pese al encargo la competência 
primaria sobre el ámbito de que se trate. FIORELA, Il transferimento di funzioni nem diritto penale 
dell’impresa, Florencia, 1985, p. 45, In: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia 
y Compliance Empresarial . In; KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz 
de Urbina (eds.), Compliance y teoría del Derecho penal . Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 81. 

90BACIGALUPO ZAPATER, La posión de garante em el ejercicio de funciones de 
vigilância em él ámbito empresarial, en La responsabilidade penal de las sociedades, Madrid, 
CGPJ, 1994, p. 61, In: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance 
Empresarial . In; KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz de Urbina (eds.), 
Compliance y teoría del Derecho penal . Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 81. 

91KUHLEN, Lothar. Cuestiones fundamentales de compliance ... Op. cit. p. 74. 
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encarregados do compliance, resultaria seguramente em uma hipótese digna de 

discussão.92 

Na Alemanha, por exemplo, as coisas não são vistas sempre de modo tão 

evidente. A aproximação aos deveres do superior hierárquico (em especial do 

administrador e do conselho de administração da empresa) em relação a 

conduta dos seus subordinados são observadas a partir de uma consideração 

estrita da dogmática da posição de garante. Se considera que os deveres de 

vigilância do superior hierárquico deveriam enquadrar-se na posição de garantia 

tradicional do controle “sobre coisas perigosas”. Esta vertente se fundamenta em 

uma importante posição doutrinária que justifica o dever de vigilância do superior 

hierárquico com base no domínio hierárquico e na superioridade de informação 

que ele detém. Outra posição, por sua vez, centra a posição de garantia no 

controle sobre a própria organização em seu conjunto.93 

Na realidade, se considerado o fenômeno da transferência da posição de 

garantia em um contexto individual, o dever de vigilância parece carecer de 

fundamento. Assim, se determinado indivíduo “A” assume a obrigação de 

indivíduo “B” e logo depois o próprio “A” delega essa obrigação a um terceiro “C”, 

corretamente eleito, não se tem porque vigiar o correto desempenho de suas 

funções por parte desde último. Portanto, parece que deveria existir alguma 

peculiaridade nos casos de estruturas organizadas de modo hierárquico, que 

justificaria a aparente diversidade de soluções com respeito aos contextos 

interpessoais.94 

Essa solução pode ser buscada através da tentativa de superar a relação 

entre delegante (agente) e delegado (subordinado) pautada por um princípio de 

desconfiança a partir do reestabelecimento de um princípio de confiança, através 

de um programa de integridade que atribua legitimidade às relações 

interpessoais nas organizações sociais. Aqui, verifica-se a especial função do 

programa de compliance para a problemática acima descrita. 

 

                                                           

92Ibidem, p. 75. 
93SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance ... Op. cit. p. 83. 
94SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance ... Op. cit. p. 83. 
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4.3 COMPLIANCE E O DEVER DE VIGILÂNCIA  

Em realidade, poderia ser entendido que, uma vez selecionado 

corretamente o subordinado em que se delegam determinadas competências, 

seria razoável entender que a relação entre delegante e delegado deva ser 

embasada por um princípio de confiança. Em uma concepção majoritária, os 

efeitos do princípio da confiança sobre uma determinada relação interpessoal 

devem se configurar do seguinte modo: Se “A” exerce a atividade laboral 

corretamente em seu âmbito de organização, pode partir do pressuposto de que 

B também o fará; contudo, se existem indícios graves de que “B” está operando 

sua atividade de modo defeituoso, então “A” deve intervir para evitar o resultado 

lesivo. Mesmo que o dito resultado lesivo vá se produzir no âmbito da 

organização de B.95 

O princípio da confiança tem um efeito limitador das posições de garantia, 

só podendo ser admitido se a atividade pressupõe a existência de uma posição 

de garante que não está explícita: um dever de evitar resultados lesivos que se 

produzem no âmbito de organizações prima facie. Portanto, o princípio da 

confiança pressupõe a existência de deveres de garantia mais além da própria 

esfera das organizações. Em outras palavras, pressupõe uma vinculação entre 

esferas de organização prima facie distintas.96 

As relações interpessoais são regidas por um princípio de estrita 

separação de esferas. Elas podem ser observadas especialmente no âmbito 

empresarial, quando da consequência de interação de uma hierarquia vertical e 

uma divisão horizontal de trabalho. Esse princípio permite fundamentar a 

existência de um dever especial de neutralização de riscos e de prevenção de 

resultados que se produzem entre esferas de organização. Isso implicaria em 

                                                           

95 Cf. SILVA SÁNCHEZ, Esto es lo que em ámbito norteamericano se conece como 
concepición reactiva de los deberes de los administradores, que no requiere, por tanto, u 
esfuerzo positivo por obtener información, sino solo estar al tanto de la aparición de red flags. La 
sentencia más citada em esta línea es uma del Tribunal Supremo de Delaware – Graham v. Allis 
Chalmers Manufacturing Co., 188. A control (oversight obligations) solo surgían cuando los 
administradores, de forma intencionada o  por falta de atención, ignoran obvias señales de peligro 
relativas a la conducta se sus empleados. De modo que si no hay motivo para sospecha, los 
directores no tienen deber alguno de instalar y operar um sistema de espionaje empresarial para 
descobrir ilícitos que no tienen ninguna razón para crer que existan. Ello implicaba uma 
concepción claramente restrictiva – hasta contradecir casi el próprio tenor literal de la expresión 
– de la obligación de supervisar las atividades de los ejecutivos y los empleados para detectar 
infracciones del Derecho vigente o malas prácticas empresariales. In: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-
María.Idem, p. 84. 

96Ibidem, p. 85. 
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afirmar que um mero conhecimento de A sobre a atuação defeituosa de B faria 

surgir um dever especial onde não deveria existir. Assim, ante a ausência de 

uma fundamentação normativa de um dever especial, só poderia ser esperada 

a vigência de deveres positivos gerais – de solidariedade.97 

A vigência do princípio da confiança pressupõe a existência de certas 

relações prévias que atribuam deveres especiais recíprocos de vigilância e 

correção de condutas alheias que se demonstram defeituosas. Da mesma forma, 

qualquer imputação de uma infração desses deveres pressupõe o conhecimento 

da situação que gerou o dever de vigilância.98 

A partir de então, o mais relevante das relações regidas pelo princípio da 

confiança é um dado negativo: É certo que “A” deve evitar o resultado lesivo 

produzido prima facie na esfera de atuação de “B”; mas também é certo que “A” 

não tem o dever de buscar o conhecimento acerca de defeitos, considerando 

que “B” esteja atuando corretamente.99 

A ausência do dever de buscar o conhecimento sobre o modo com que 

terceiro está exercendo sua função é próprio das relações regidas pelo princípio 

da confiança. E é o que as distingue de outras relações embasadas por um 

princípio de desconfiança, que exige o dever de procurar a informação acerca 

do modo em que um terceiro está exercendo sua atividade.100 

Em suma, as relações de vigilância derivadas de um princípio de 

desconfiança, determinam que um superior hierárquico, em relação à conduta 

de um subordinado, detém: um dever prévio de obtenção de conhecimento 

acerca do modo com que o subordinado realiza a gestão de sua esfera de 

competência; e um dever posterior de aplicar a ele a correção de uma possível 

atuação defeituosa, evitando qualquer tipo de consequência lesiva. Essa é, em 

todo caso, a estrutura do dever de cuidado no caso dos administradores.101 

                                                           

97Ibidem, p. 85. 
98Ibidem, p. 85. 
99Ibidem, p. 86. 
100100BACIGALUPO ZAPATER, La posión de garante em el ejercicio de funciones de 

vigilância em él ámbito empresarial, en La responsabilidade penal de las sociedades, Madrid, 
CGPJ, 1994, p. 61, In: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance 
Empresarial . In; KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; GIMENO, Íñigo Ortiz de Urbina (eds.), 
Compliance y teoría del Derecho penal . Madrid, Marcial Pons. 2013. p. 86. 

101SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance ... Op. cit. p. 
88. 
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Nesse sentido, Fábio André Guaragni afirma que os superiores 

hierárquicos – administradores – que são beneficiários maiores dos ganhos 

advindos da atividade econômica, devem operar diretamente para evitar as 

consequências lesivas para o público externo e interno, guiados por um princípio 

de desconfiança. Assim, quando operam mediante representantes, devem 

instituir mecanismos de vigilância em relação a estrutura empresarial.102 

 A delegação de determinadas funções e a consequente transferência de 

responsabilidades inerentes ao cargo delegado, quando regidas por um 

programa de compliance eficaz que atribui legitimidade e integridade à 

regulamentação das deliberações internas da organização social, possui um 

efeito de restauração do princípio da confiança e a exclusão de responsabilidade 

para os membros do órgão de administração da companhia, eis que a 

comprovação da existência e eficácia do programa de compliance demonstra a 

precaução dos agentes superiores hierárquicos em adotar medidas que 

buscassem dirimir a incidência de infrações penais.  

Contudo, os agentes seguem possuindo o dever de gestão do 

compliance, mesmo que através de terceiros (compliance officers). Uma gestão 

defeituosa poderia gerar, portanto, responsabilidades penais conforme a regra 

geral de vigilância pautada por um princípio de desconfiança.103  

 É preciso ressaltar, contudo, que a adoção de um programa de 

compliance não enseja na automática exoneração do empresário de cumprir 

seus deveres de vigilância perante toda a organização.  

Feijóo Sanchez afirma que quanto menor for a preparação e a experiência 

de um subordinado, maior é o dever de supervisão do delegante e menor o 

alcance do princípio da confiança.104 

Portanto, a restauração do princípio da confiança, a partir da qual o 

administrador – ou outro superior hierárquico – pode ser exonerado da 

responsabilização penal derivada de ilícitos cometidos por um terceiro a quem 

                                                           

102GUARAGNI, Fábio André. Princípio da confiança no Direito Penal como 
argumento em favor de órgãos empresariais em posiçã o de comando e compliance: 
relações e possibilidades, In: Compliance e imputação objetiva : criação de risco proibido. In: 
GUARAGNI, Fábio André e BUSATO, Paulo Cesar (coord.). DAVID, Décio Franco (org.) 
Compliance e Direito Penal . São Paulo: Atlas. 2016, p. 87. 

103SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance.... Op. cit. p. 
103. 

104GUARAGNI, Fábio André, Princípio da confiança no Direito Penal... Op cit. p. 89. 
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delegou a responsabilidade de determinado ato, está sujeita às seguintes 

condições: (i) que o programa de compliance, através de seu marco normativo, 

não delegue aos subordinados, os encargos atribuídos ao superior hierárquico 

por marcos regulatórios externos à empresa, ou ao próprio contrato social – ou 

estatuto social, na hipótese de sociedades anônimas; (ii) que o superior 

hierárquico realize uma vigilância residual sobre o próprio programa de 

compliance instituído.105  

 Neste caso, ao delegante não mais compete o dever de controle direto 

dos focos de risco que surjam no âmbito de competência do delegado, mas 

surge, a partir de então, uma série de outros deveres com objetivos diversos: a 

correta seleção, formação e informação do delegado, a adoção dos meios 

necessários para que ele cumpra suas funções, a coordenação da atuação dos 

diversos delegados, e sobre tudo, o dever de vigilância sobre eles e sobre o 

departamento responsável pela fiscalização do cumprimento do programa 

normativo.106  

Desta forma, sem embargo, como regra geral, para que seja garantida 

uma medida de vigilância juridicamente adequada, é necessário que ocorra a 

mencionada delegação a pessoas subordinadas dedicadas a vigilância. Essa 

configuração de um departamento de controle autônomo com uma unidade 

organizada, contudo, não é exigência jurídico-penal. 

Isto ocorre justamente em virtude da impossibilidade de o direito penal 

tomar parte das incertezas terminológicas e do conteúdo das ciências 

empresariais em relação à concepção e delimitação dos diferentes 

departamentos empresariais.107 

Nessa perspectiva, fica evidente a possibilidade de exoneração do 

superior hierárquico da responsabilidade penal quando o programa de 

compliance – instituído formal e materialmente – assim o prever. Transferindo, a 

partir de então, a responsabilidade por eventuais ilícitos aos responsáveis pela 

fiscalização do cumprimento do programa (compliance officers).   

Assim, a eventual responsabilidade dos agentes que compõe os órgãos 

de vértice da organização social, pela omissão do controle, inexiste diante da 

                                                           

105Ibidem, p. 87. 
106SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. Deberes de Vigilancia y Compliance ...Op. cit. p. 81. 
107BOCK, Dennis, Compliance y deberes de vigilância em la empresa ...Op. cit. p. 119. 
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situação típica que pudesse lhe impor o dever de agir, uma vez que agora 

incumbem aos órgãos do programa de compliance.108 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

5. CONCLUSÃO 

A eventual separação entre os detentores do capital e controle dentro das 

sociedades empresárias – em especial nas sociedades com elevado número de 

acionistas e administradores – fomenta a suscetibilidade de possíveis conflitos 

entre agentes, dada às contraditórias pretensões existentes entre os próprios 

indivíduos que compõem o vértice da organização social. 

Em decorrência dos custos de agência gerados a partir das relações 

conflituosas, a adoção de boas práticas de governança corporativa reflete uma 

medida apta e necessária a estabelecer métodos e procedimentos de condutas 

de caráter preventivo a conflitos custosos a companhia. 

O instituto do compliance, como pilar da governança corporativa, 

representa a estruturação dos programas que visam assegurar a integridade da 

sociedade empresária perante todo o mercado econômico, através de um 

sistema de autorregulação que orienta as variadas possibilidades de 

comportamento decisório no âmbito empresarial. 

                                                           

108 GUARAGNI, Fábio André, Princípio da confiança no Direito Penal ... Op cit. p. 87. 
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Assim, tem-se que a gestão do risco proveniente da atividade mercantil e 

a necessidade de garantir a confiabilidade dos investidores externos na empresa 

acabaram por fomentar um ambiente em que a nomeação de gestores do risco 

se tornou medida necessária.  

A partir de então, o direito penal vem sendo utilizado de maneira 

recorrente para gerir a atividade empresária, enquanto aparato mais forte da 

esfera jurídica, fazendo surgir a figura do criminal compliance. 

Contudo, a fim de preservar o caráter de ultima ratio do direito penal, 

resguardado as lesões mais graves a bens jurídicos mais relevantes, se faz 

necessária a adoção de critérios funcionais que estabeleçam e determinem se 

dada conduta criou ou incrementou um risco juridicamente proibido, tolerado, ou 

não, pela legislação penal. 

Assim, delimitada a possibilidade de responsabilidade penal advinda da 

gestão do risco, é necessário observar a quem deve ser imputada a eventual 

sanção em caso de incidência da infração penal.  

Para isso, frente a uma relação hierárquica entre indivíduos, tem-se a 

posição de garantia dos agentes com seus subordinados, fazendo surgir um 

dever de evitar resultados lesivos para a empresa pautados por um princípio de 

desconfiança daqueles em relação a estes. 

Essa posição torna o agente um garantidor de prevenção; ou então o 

responsável por evitar resultados lesivos que se projetem sobre terceiros, cuja 

virtude do agente aparece com um garantidor de controle. 

Estabelecida a posição e o dever de garantia, tem-se a situação hipotética 

de delegação de responsabilidade a um subordinado de confiança do delegante. 

Esta situação passa a ser regida por um princípio de confiança com efeito 

limitador das posições de garantia. 

Para que isto ocorra, necessário apontar o papel fundamental do 

programa de compliance dentro da organização social, que possui um efeito de 

restauração do princípio de confiança na relação entre delegante e delegado. 

Aqui, ocorre o exaurimento do dever de garantia dos membros dos órgãos 

de vértice pelas infrações cometidas por seus subordinados, afastando a 

responsabilidade penal dos delegantes.  

 O presente trabalho definiu como objetivo geral a análise dos efeitos 

provocados pela utilização de um efetivo programa de compliance na 
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responsabilidade penal dos agentes hierárquicos da organização social por 

infrações praticadas pelos seus subordinados, considerando uma posição de 

garantia daqueles em relação a estes.  

Para dar cumprimento a essa pesquisa foram estabelecidos objetivos 

específicos, quais sejam: a análise dos critérios para delimitar se os riscos 

advindos das atividades mercantis podem ser considerados como proibidos pelo 

ordenamento jurídico; assim como a verificação da possibilidade de imputação 

de responsabilidade aos agentes sociais em caso de transferência de 

responsabilidade entre agentes e subordinados. 

Para a fundamentação foram consultadas doutrinas nacionais e 

estrangeiras que tratam sobre o compliance e a sua recorrente utilização para a 

prevenção de crimes, delimitação de deveres de garantia e transferência de 

responsabilidade penal. 

A metodologia para a elaboração da pesquisa está pautada na análise 

doutrinária de instrumentos que podem ser utilizados como resposta a 

problemática apresentada. 

A análise da problemática apresentada no terceiro capítulo revela que a 

unanimidade dos autores que estudam o compliance e sua relação com a 

dogmática jurídico-penal, apontam as dificuldades de utilização do direito penal 

para gerir os riscos das atividades econômicas, e buscam através do compliance 

uma forma de autorregulação empresarial que previna crimes, mas que ao 

mesmo tempo delimite a responsabilidade advinda de um dever de garantia, 

quando constada a infração criminal. 
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