Direito Penal Empresarial - Compliance

Quando o CNPJnao
protege voce:

OS rscos penais do
administragdore
COMOo se antecipar
a eles.

Osriscos penais pessoais
do administradore como
se anteciparaeles

Um guia pratico
paradiretores,
administradores
e membros de
conselho




Areuniao gue nenhum

diretorlembra ate ser
tarde demais

A decisao foitomada por maioria, sem que a ataregistrasse qualquer divergéncia ou
ressalva. Um dos diretores presentes tinha duvidas sobre a seguranca da estrutura,
mas entendeu que formalizar sua objecao poderia serinterpretado como faltade
alinhamento com a diretoria executiva. Durante areuniao, manifestou verbalmente sua
discordancia e se absteve davotacao, mas nenhuma dessas circunstancias foi
registrada em ata.

A pauta erauma entre tantas outras. O conselho de uma empresa do setorde
mineracao precisava decidir sobre aampliacao da capacidade de umreservatorio
derejeitos, diante de um cronograma de producao que ja estava atrasado. O
parecertécnico apontava a necessidade de obras adicionais de contencao antes
da ampliacao. O parecerjuridico, solicitado as pressas e nunca formalizado por
escrito, recomendava cautela.

A decisao foi tomada pormaioria, semregistro de voto divergente e sem que a ata
refletisse qualquerressalva. Um dos diretores presentes tinha duvidas sobre a
segurancadaestrutura, mas entendeu que expressar objecao formal seria visto
como falta de alinhamento com a diretoria executiva. Ele se absteve verbalmente
nareuniao, masisso nao foilancado em ata. Meses depois, umincidente na
estrutura de contencao gerou dano ambiental relevante e deflagrouuma
investigacao criminal.

O inquérito nao mirou apenas a pessoa juridica. Mirou, individualmente, cada
administrador que participou da deliberacao, incluindo aquele que discordou
verbalmente, mas nunca deixou isso registrado. Sem prova documental da
divergéncia, sua posicao no processo se tornou indistinguivel da dos demais.

Esse padrao serepete, comvariacoes, emdiferentes setoresregulados. A
empresa tem seguro, departamento juridico, um programa de compliance no
papel. O que costuma faltar € acompreensao, por parte de quem ocupa cargos
de administracao, de que aresponsabilidade penal por decisdes corporativas nao
ficaretida na pessoajuridica. Ela pode migrar, de forma direta e individualizada,
para quem participou da decisao, mesmo quando essa participacao foi silenciosa.

Este material foi escrito para administradores, diretores e membros de conselho
que ja perceberam esserisco de formaintuitiva, mas nunca tiveram a
oportunidade de mapear com precisao onde, na pratica de governanca da propria
empresa, esse risco se concentra.
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Porque a
responsabilidade
penal pode alcancar
o administrador?

A pessoajuridicapoderespondercriminalmente em
hipoteses especificas, como ocorre nos crimes
ambientais previstosnalLein®9.605/1998.

Essaresponsabilizacdo, porém, nao excluia
possibilidade de apuracao da conduta das pessoas
fisicas envolvidas. No direito penal brasileiro, a
responsabilidade € pessoal e depende da analise
individualizada da conduta de cada agente, de suas
atribuicoes, de sua participacaonofatoedo
elemento subjetivo exigido pelo tipo penal.

O que costuma faltare acompreensao, por parte de
guem ocupa cargos de administracao, de que a
responsabilizacao penal nao se encerranapessoa
juridica. Dependendo das circunstancias, elapode
alcancar, de formaindividualizada, administradores
gue tenham participado da decisao ou que, diante
de um deverjuridico especifico de agir, tenham
permanecido omissos.

BKM
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A posicao de garantidor

O artigo 13, paragrafo 2°, do Codigo Penal, estabelece que responde pelo
resultado quem tinha o deverjuridico de evita-lo e nao agiu. Administradores,
diretores e membros de conselho costumam ocupar exatamente essa
posicao emrelacao ariscos que aempresa gera, sejano campo ambiental,
tributario, concorrencial ou trabalhista. Ocuparum cargo de gestaoimplica,
emregra, o deverjuridico de agir para evitar resultados lesivos dentro da
esfera de competéncia daquele cargo. Aomissao, quando existe esse dever,
é juridicamente equiparadaaacao.

Dominio do fato e decisoes colegiadas

Muito utilizada pelo Ministério Publico em casos corporativos, a teoria do
dominio do fatoreconhece que, em estruturas organizadas, quem ocupa
posicao de comando poderesponder penalmente ainda que nao tenha
executado materialmente o ato lesivo, desde que tivesse o poderde
determinar ouimpedir a conduta. Em decisoes colegiadas, issonao diluia
responsabilidade entre os presentes. Ao contrario, ainvestigacao tende a
analisar a conduta de cada participante da deliberacao de forma
individualizada, perguntando o que cada um sabia, o que cadaum poderia ter
feito e o que cadaum efetivamente fez.

Cegueira deliberada

Ajurisprudéncia brasileira tem discutido a utilizacao dessa
construcao especialmente em casos envolvendo crimes
economicos e lavagem de dinheiro. Sua aplicacao, contudo, exige
cautela e nao autoriza transformar a simples falta de conhecimento
em dolo. Em determinadas circunstancias, a decisao consciente de
evitaro acesso ainformacoes relevantes pode ser consideradana
analise do elemento subjetivo da conduta.

O ponto comum a essas trés construcoes € que nenhuma delas exige
que o administrador tenha agido comintencao de causar dano. Basta,
em muitos casos, que ele tivesse o poder de agir, soubesse dorisco
ou tivesse meios de saber, e nao tenha deixadoregistro de que fezo
gue estava ao seu alcance para evitar o resultado.
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Sete erros de governanca que
ampliam a exposicao
pessoal do administrador

A experiéncia ha conducao de casos dessa natureza mostra que a exposicao
penal do administradorraramente esta associada a um unico episodio. Muitas
vezes, ela se torna mais dificil de administraremrazao do acumulo de
fragilidades de governanca que, isoladamente, podem parecer pouco
relevantes, mas comprometemareconstrucao e aindividualizacao do
processo decisorio.

e Auséncia deregistro de objecdes e votos vencidos emata, o que torna
impossivel diferenciar, depois, guem concordou de guem discordou de uma
decisao.

e Delegacao de poderes feitade forma informal ouverbal, seminstrumento
escrito que definacom precisao o alcance e oslimites da delegacao.

e Decisdes estratégicas em areas derisco regulatorio tomadas sem parecer
juridico prévio formalizado por escrito.

e Canalde compliance formalmente existente, mas pouco utilizado na pratica
ou sem procedimentos claros para avaliacao, encaminhamento e
documentacao das comunicacoesrecebidas.

e Concentracao de poderdecisorio emuma unica pessoa ou emum grupo
restrito, sem segregacao clara entre quem decide, guem executa e quem
fiscaliza.

e Ausénciade apolice de seguro D&O ou existéncia de cobertura desatualizada
ouincompativel com os principais riscos associados a atuacao dos
administradores.

e Auséncia de trilha documental de diligéncia em processos de fusao,
aquisicao ou expansao, o que dificulta comprovar, depois, que os riscos foram
avaliados antes da decisao.
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Autoavaliacao: qual é o seu grau
de exposicao hoje?

As perguntas a seguir ndo substituem uma analise juridica individualizada,
mas ajudam a formaruma primeira percepcao sobre pontos de atencao
na suaatuacao como administrador.

Se arespostafoinegativa ouincertaem duas ou mais dessas perguntas,
isso indica que ha pontos concretos de exposicao na sua atuacao atual
como administrador, e que vale a pena mapea-los com precisao antes
que um evento externo o faca porvocé, em condicoes muito menos
favoraveis.

4 N

Vocé sabeidentificar quais decisdes dos ultimos doze meses, se
investigadas, exigiriam de vocé uma explicacao individual sobre o seu
papel nadeliberacao?

N/

Existe registro formal de eventual discordancia suaem alguma decisao
colegiadarecente?

VY4
AN

Vocé conhece o alcance da cobertura D&O disponivel aos
administradores e sabe se ela esta atualizada e compativel com os
principais riscos associados a sua atuacao?

VY4
AN

Vocé sabe como sao avaliadas, encaminhadas e documentadas
as comunicacoesrecebidas pelo canal de compliance daempresa?

VY4
AN

Existe segregacao clara entre guem decide, quem executa e quem
fiscaliza nas areas de maiorrisco regulatorio daempresa?

N[
AN

As decisdes estratégicas mais recentes contaram com parecer
juridico preévio formalizado por escrito?

Vocé conseguiria reconstruir, hoje, com documentos, o que fezpara
evitarumresultado lesivo em uma area sob suaresponsabilidade?

o J
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O Caminho da prevencao:
diagnostico de exposicao
penal do administrador

A prevencao, nessa area, nao depende de reestruturartodaa
governanca daempresa de uma s vez. Depende, antes, de saber
com precisao onde estao os pontos de maiorrisco individual, para
entao decidir,cominformacao concreta, 0 que corrigir primeiro.

O diagnodstico de exposicao penal do administrador foi estruturado
precisamente para esse objetivo. A analise consideraa atuacao
individual de cada administrador a luz da estrutura de governanca, das
atribuicoes formalmente estabelecidas e dadocumentacao societaria
e decisoriadaempresa. Ao final, sdo identificados os principais pontos
de atencao e apresentadas recomendacoes praticas parareducao de
vulnerabilidades.

O que o diagnostico analisa

e Atas dereunido de diretoria e conselho dos Ultimos exercicios, comfocoem
decisdes de maiorrisco regulatorio.

e Estatuto ou contrato social, e a estrutura de delegacao de poderesvigente.

e Fluxo decisorio nas areas de maior exposicao daempresa, como ambiental,
tributario, concorrencial e trabalhista.

e Existéncia, alcance e adequacao da apdlice de seguro D&O.

e Funcionamento efetivo do canal de compliance, para além da sua existéncia
formal.

O gque vocérecebe ao final

Umrelatcdrio individualizado poradministrador, e ndo uma avaliacao genéricada
empresa, identificando as principais vulnerabilidades relacionadas a sua atuacao e
indicando medidas de governanca capazes de aprimorar a prevencao, a
documentacao dos processos decisorios e a gestao deriscos.

O diagnostico € um produto autdonomo, com escopo e prazo definidos
previamente. Nao pressupde a contratacao de nenhum outro servico, embora
possaindicar, ao final, oportunidades de reforco da governanca daempresa
comoumtodo.

Sevocéreconheceu, aolongo deste material, algum desses pontos na suarotina de
gestao, o proximo passo € compreender adimensao concreta dorisco e definir quais
medidas devem ser priorizadas para a suarealidade.



Fale com
gqueme
especialista.

BKM Advogados atua nainterface entre direito
penal empresarial e direito societario,
comfoconaprevencao deriscos e nagestaode

crisesrelacionadas ainvestigacoes
gue envolvem administradores, diretores e

membros de conselho.

Para solicitar o diagnostico de exposicao
penal do administrador ou esclarecer
duvidas sobre este material,

entre em contato:

Raphael Boldt

raphael.boldt@bkmadvogados.com.br

DKM.



