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A implantacio de um programa de integridade criminal atende a duas finali-
dades bésicas. Por um lado, o programa pretende evitar a pritica de crimes no
desenvolvimento das atividades empresariais, por meio do controle dos riscos
que lhe sdo inerentes, de modo a satisfazer sua funcao preventiva. Por outro,
o programa deve oferecer resposta adequada aos problemas que foram identi-
ficados por seus mecanismos de controle nas atividades empresariais. Neste
sentido, é necessirio instituir procedimentos para corrigir os problemas en-
contrados e comunicar as autoridades competentes a noticia da ocorréncia de
eventuais crimes. Por meio de tais providéncias, o programa de integridade
criminal atende a sua funcdo de confirmacgio do Direito. Muito embora nido
exista na legislacio infraconstitucional penal um mandamento expresso ou
implicito para que as empresas estabelecam programas de integridade visan-
do a prevencio dos crimes, muitas pessoas juridicas passaram a implantar
programas para controlar os riscos inerentes s suas atividades e evitar a res-
ponsabilizacio criminal da prépria empresa e das pessoas fisicas que nela
exercem atividades empresariais. O tema do compliance criminal tem se tor-
nado cada vez mais importante. O texto que ora apresento ao leitor é fruto das
discussdes realizadas no curso da disciplina Compliance criminal do Progra-
ma de Pés-graduacio em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral de Minas Gerais, que é vinculada 4 drea de Estudos sobre Direito Penal
Contemporaneo. Espera-se que as reflexdes desenvolvidas possam estimular
a cultura da integridade, bem como o aprimoramento das medidas que visam

a prevencao dos crimes empresariais.
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Apresentacao

Fernando A. N. Galvao da Rocha

A implantagdo de um programa de integridade criminal atende a
duas finalidades bésicas. Por um lado, o programa pretende evitar a pra-
tica de crimes no desenvolvimento das atividades empresariais, por meio
do controle dos riscos que lhe sdo inerentes, de modo a satisfazer sua
funcio preventiva. Por outro, o programa deve oferecer resposta ade-
quada aos problemas que foram identificados por seus mecanismos de
controle nas atividades empresariais. Neste sentido, é necessario instituir
procedimentos para corrigir os problemas encontrados e comunicar as
autoridades competentes a noticia da ocorréncia de eventuais crimes. Por
meio de tais providéncias, o programa de integridade criminal atende a
sua funcdo de confirmagéo do Direito.

Muito embora ndo exista na legislacio infraconstitucional penal um
mandamento expresso ou implicito para que as empresas estabelecam
programas de integridade visando a prevencao dos crimes, muitas pessoas
juridicas passaram a implantar programas para controlar os riscos ineren-
tes as suas atividades e evitar a responsabilizacio criminal da prépria
empresa e das pessoas fisicas que nela exercem atividades empresariais.

O tema do compliance criminal tem se tornado cada vez mais im-
portante.

O texto que ora apresento ao leitor é fruto das discussdes realizadas
no curso da disciplina Compliance criminal do Programa de Pos-
graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, que é vinculada a area de Estudos sobre Direito Penal
Contemporaneo. Espera-se que as reflexdes desenvolvidas possam esti-
mular a cultura da integridade, bem como o aprimoramento das medidas

que visam a prevencao dos crimes empresariais.



Riscos criminais da atividade empresarial:
consideracdes sobre a postura colaborativa

de empresas no processo penal

Débora Santos Tavares '

1. Introducao

A criminalidade econdmica apresenta muitos desafios a imputagéo
da responsabilidade penal individual. A pluralidade de agentes, a divisdao
de tarefas, a delegacdo de funcdes e a fragmentacdo da informacao difi-
cultam a identificacio do autor responséavel por determinada conduta
tipica, ilicita e culpavel praticada no ambito da sociedade empresaria®.

Tendéncia em vérios paises do mundo, uma das estratégias politico-
criminais de combate a criminalidade empresarial caracteriza-se pelo
incentivo a colaboracdo das empresas no processo penal e a adogao de
estruturas internas de prevencio de delitos conhecidas pelo termo com-
pliance criminal.

Em sintese, pode-se dizer que a liberdade de auto-organizacdo em-
presarial corresponde o correlato dever de autorregulagdo conforme

determinados parametros estabelecidos pelo Estado, de modo que as

' Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).

2 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo sobre a responsabili-
dade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anonimas, limitadas e encarregados de cumprimento por
crimes praticados por membros da empresa. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 38-40.
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sociedades empresarias se tornam “fiscais de si préprias”s. E o que se
chama de autorregulagdo regulada.

Com a Convencao da Organiza¢do para Cooperacio e Desenvolvi-
mento Econdmico (OCDE) celebrada em 19974, diversos paises
comprometeram-se a exigir que empresas adotassem medidas anticor-
rupcdo, inclusive por meio da responsabilidade penal da pessoa juridica
pela corrupcao de funcionério puablico estrangeiro (art. 2°)°.

Além dos acordos de ndo persecucao penal (non-prosecution agree-
ments e deferred prosecution agreements) caracterizados pelo principio
da oportunidade processual, nos Estados Unidos ha previsdo expressa de
reducdo da pena para a pessoa juridica que comunicar previamente a
ocorréncia de ilicitos, nos termos da Sentencing Guidelineas Federal®.

Na Espanha, o Cédigo Penal prevé a confissao da infracio e a efetiva
colaboragao com a investigagdo criminal como circunstancias atenuantes
da responsabilidade penal da pessoa juridica (articulo 31 quarter).

No mesmo sentido, no Chile” a responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica pelos crimes de lavagem de dinheiro, financiamento ao terrorismo
e concussdo pode ser significativamente atenuada quando a organizacio
coopera efetivamente com as investigacdes criminais, noticiando os fatos
ilicitos apurados a autoridade competente.

A postura colaborativa como meio de defesa estd diretamente rela-
cionada a realizacio de investigacbes internas em sociedades
empresarias, fendomeno ainda pouco explorado no processo penal brasi-
leiro. Isso porque, diversamente dos paises supracitados, no Brasil os

principais incentivos legais a cooperacdo de empresas com o Estado para

3 SALVADOR NETO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, p. 221.

4No Brasil, a Convencdo foi promulgada pelo Decreto Presidencial n® 3.678/2000. Posteriormente, a Lei n°®
10.467/2002, tipificou o crime de corrupgao ativa em transagao comercial internacional (art. 337-B do CPB).

5 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal juridica: construcdao de um novo modelo de imputagdo
baseado na culpabilidade corporativa. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p. 31.

5 ANTONIETTO, Caio Marcelo Cordeiro; SILVA, Douglas Rodrigues da. Aproveitamento de investigacdes internas como
prova no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 27, n. 156, p. 61-90., jun. 2019.

7 Ley 20.393, de 02 de decembro de 2009.
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apuracdo de ilicitos ainda sao restritos ao direito administrativo sancio-
nador.

Conhecida como Lei Anticorrup¢ao ou Lei da Empresa Limpa, a Lei
12.846/2013 determina que a colaboragdo da pessoa juridica para a apu-
racdo das infracoes deve ser considerada na aplicagio da sancdo
administrativa (art. 7°, VII) e regulamenta os chamados acordos de leni-
éncia (art. 16).

A influéncia dos acordos de delacdo premiada na Operacgio Lava Ja-
to® e a criacdo do acordo de ndo persecucio penal pela Lei 13.964/2019
(art. 28-A), contudo, apontam para o crescente protagonismo da chama-
da justica negocial no Brasil. A tendéncia é de que no futuro (préximo ou
distante) a postura colaborativa de pessoas juridicas seja um meio de

defesa cada mais vez mais comum no processo penal.
2. Breve panorama para empresas brasileiras

Embora a responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil seja
limitada a prética de crimes ambientais (art. 3° da Lei n°® 9.605/98), o
Anteprojeto de Cédigo Penal (PLS n° 236 de 2012), em tramite no Sena-
do Federal, prevé a sua ampliacdo para crimes contra a administracdo
publica e a ordem econémico-financeira (art. 39).

Entre as penas previstas (art. 71), destacam-se a perda de bens e va-
lores, a publicidade do fato em o6rgdos de comunicagdo de grande
circulagdo e as restricdes de direito pelo prazo de o1 (um) a o5 (cinco)
anos - suspensdo parcial ou total das atividades; interdicdo temporaria
do estabelecimento; proibigoes de participar de licitacdo e celebrar con-
tratos com a Administragdo Publica, de obter empréstimos do Poder

Publico e de que seja concedido parcelamento de tributos (art. 72).

8 Segundo dados disponiveis no site do Ministério Péblico Federal, s6 no STF ja foram homologados 138 acordos de
colaboragao até 09.12.2019. Fonte: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados.
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Além disso, a pena de liquidacdo forgada sera aplicada a pessoa juri-
dica utilizada preponderantemente para financiar ou facilitar a prética de
crimes (art. 71, §3°).

Caso 0 PLS n° 236 seja definitivamente aprovado, as sociedades
empresarias deverdo lidar com um cenério de novos desafios no Brasil -
como enfrentar os riscos criminais da atividade empresarial?

Embora as pessoas juridicas ainda ndo encontrem incentivos legais
para a adogdo do compliance criminal e de uma postura colaborativa no
processo penal, dois motivos principais justificam a importancia do as-
sunto: (i) o expressivo namero de empresas brasileiras que atuam no
comércio internacional? e a (ii) os programas de compliance criminal ndo
servem apenas a defesa da pessoa juridica.

Com efeito, as normas que sancionam a corrupgao internacional ca-
racterizam-se pela relevante aplicacio extraterritorial. E o caso do FCPA -
Estados Unidos (1977), e do Bribary Act - Reino Unido (2010)".

O FCPA, por exemplo, é aplicavel a qualquer empresa que tenha
acoes ou outros valores mobilidrios registrados no pais (American Depo-
sitary Receipts - ADR). As empresas poderdao ser investigadas e
responsabilizadas por ato de suborno a funcionario ptblico praticado em
territério americano ou por qualquer meio de comunicac¢do que passe
pelos EUA (ligagao telefonica, e-mail, mensagem de texto etc.).

Segundo o The United States Department of Justice (DOJ), o acordo
de nao persecucao penal celebrado com a Petrobras resultou no paga-
mento de US$ 853,2 milhdes de multa por violagbes ao FCPA. Conforme
a noticia oficial divulgada pelo DOJ em 27.09.2018", a empresa ndo noti-
ficou voluntariamente os ilicitos, mas colaborou totalmente com as

investigacdes. A cooperagao incluiu a realizacdo de uma investigacdo

9 Conforme os dados disponibilizados pelo Ministério da Economia, por exemplo, 27.510 empresas brasileiras
foram cadastradas como “exportadoras” em 2019. Fonte: http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-
exterior/estatisticas-de-comercio-exterior/empresas-brasileiras-exportadoras-e-importadoras.

© MARTIN, Adan Nieto. A prevengio da corrupcio. In MARTIN, Adan Nieto (org). Manual de cumprimento
normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2° ed., Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 388.

" Disponivel em: https://www.justice.gov/opa/pr/petr-leo-brasileiro-sa-petrobras-agrees-pay-more-850-million-
fcpa-violations.
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interna completa e de medidas corretivas, como a substitui¢cao do Conse-
lho de Administragao e da Diretoria Executiva.

Por outro lado, os programas de compliance criminal ndo influenci-
am apenas a defesa da pessoa juridica. Em 2012, o famoso julgamento da
Acdo Penal n° 470 (caso “Mensalao”) demonstrou a relevancia do tema
para a imputagao da responsabilidade penal de administradores ou dire-
tores de empresas. O termo “compliance” é citado mais de 500 vezes no
acordao do Supremo Tribunal Federal (STF)*.

No caso, identificou-se que o Governo teria liberado verbas a grupos
publicitarios por meio de manobras ilicitas, tendo sido depositadas em
uma institui¢do bancéria. No julgamento, os Ministros do STF considera-
ram o fato de que o setor de compliance da institui¢do financeira teria
apontado diversas irregularidades nas operagoes, o que foi ignorado pelo
orgao diretivo da instituicao. Os diretores foram ao final condenados pelo
crime de lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/1998) .

No contexto da autorregulacao regulada, pode-se dizer que ¢ atribu-
ido a alta cipula da empresa verdadeiro dever de vigilancia sobre a
atividade empresarial, de modo que diretores ou administradores podem
responder penalmente por omissdo imprépria quando podiam agir para
evitar o resultado tipico relacionado a sociedade empreséria (art. 13, §2°,
do Cédigo Penal).

Parte da doutrina defende que o especial dever de agir dos dirigen-
tes da empresa para evitar o delito se fundamenta no controle sobre a

empresa como fonte de perigo. Segundo Heloisa Estellita'4:

O fundamento dessa posicdo seria a responsabilidade pela criagio de uma
fonte de perigo, da qual possam advir danos a bens juridicos de terceiros ou

da coletividade, do que decorreria o dever de adotar as medidas necessarias

' Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541.
3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupcao. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 200.

4 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo sobre a responsabi-
lidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades an6nimas, limitadas e encarregados de cumprimento por
crimes praticados por membros da empresa. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 117-118.
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para prevenir a ocorréncia desses danos. A criagdo licita de uma fonte de pe-
rigo implica o correlato dever de cuidar para que esses perigos nao se
realizem em resultados tipicos. O reverso da liberdade de criar um foco de
perigo é o dever - e, pois, a responsabilidade - de cuidar para que desse foco

nado advenham danos a terceiros ou a coletividade.

Fato é que a responsabilidade penal dos diretores da organizacdo
nao é fundada exclusivamente na existéncia do dever de garante, sob
pena de se criar uma inadmissivel responsabilizacdo objetiva nos crimes
omissivos impréprios®. Verificada e existéncia do especial dever de agir
para evitar o ilicito empresarial, passa-se a analise da tipicidade, ilicitude
e culpabilidade da conduta omissiva.

Ainda pouco explorado no Brasil, o panorama de riscos criminais da
atividade empresarial para a pessoa juridica e seus dirigentes justifica a
importancia do estudo sobre a face preventiva do direito penal econdmi-

co e suas aplicacdes no processo criminal.

3. Investigacdes internas como meio de defesa: uma andalise a luz

dos acordos de leniéncia

Seguindo as orientacdes da ISO 19.600-2014, 0 Decreto 8.420/2015,
que regulamenta a Lei Anticorrupc¢ao, estabeleceu uma série de parame-
tros para avaliagdo dos programas de compliance no Brasil (art. 42).

Entre eles, destacam-se o comprometimento da alta cpula da em-
presa; a criacdo de um cédigo de ética aplicavel indistintamente a
empregados, administradores e terceiros (como fornecedores de servi-
¢os); a andlise periddica de ricos; a existéncia de canais dentncia e a
aplicagio de medidas disciplinares em caso de violagdo ao programa.

Nesse contexto, os procedimentos de investigacdo interna sdo co-

mumente utilizados para apuragdo de determinada irregularidade

'5 LUZ, llana Martins. Compliance omissao imprépria. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 240.
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(geralmente identificada através do canal de dentincias'®) e aplicacio das
medidas disciplinares previamente estabelecidas no cédigo de ética da
empresa.

A investigagdo torna-se fundamental inclusive para demonstrar a
efetividade do programa e contribuir para a criagdo de uma verdadeira
cultura corporativa - se o denunciante suspeita que ndo sera levado a
sério, ndo aceitara os riscos da utilizagdo do canal de dentincias".

Por outro lado, os procedimentos internos de investigacdo também
podem ser utilizados como meio de defesa da pessoa juridica no processo
penal. Quanto mais informacgdes a empresa reunir sobre o ilicito, maior
sera o poder de negociagdo sobre eventual acordo de ndo persecucdo
penal com as autoridades, por exemplo.

A colaboragio de empresas no processo penal por meio de investi-
gacOes internas teve origem nos Estados Unidos a partir do caso
Watergate, com a evidente escassez de recursos da Securities and Ex-
change Commission (SEC) para enfrentar os macro escandalos de
corrup¢io no mundo empresarial a partir da década de 1970'®.

No Brasil, os acordos com grandes sociedades empresarias sdo co-
muns no direito da concorréncia e mais recentemente, no direito
administrativo sancionador. Conforme a Lei 12.529/2011 (art. 86), o
acordo de leniéncia no ambito da politica antitruste somente poderéd ser
celebrado com a primeira empresa que noticiar o ilicito (pratica de car-
tel).

Isso significa que no campo do chamado “direito premial”, a empre-
sa que identifica rapidamente a conduta ilicita e comunica em primeiro

lugar as autoridades pode se beneficiar de maiores vantagens. O modelo

'® Conforme pesquisa da Association of Certified Fraud Examinors, nas organizagdes que possuem canal de dendn-
cias, 46% das fraudes foram detectadas por meio do canal. Fonte: SPINELLI, Mario Vinicius Classen.
Whistleblowing e canais institucionais de dentncia. In MARTIN, Adan Nieto (org.). Manual de Cumprimento
Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 285.

7 MORENO, Beatriz Garcia. Whistleblowing e canais institucionais de dentincia. In MARTIN, Adan Nieto (org.).
Manual de Cumprimento Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sao Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 259.

18 VERISSIMO, Carla. Incentivo a adogéio de medidas anticorrupcio. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 298.
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adotado na legislacdo de defesa da concorréncia inclusive inspirou a re-
gulamentacgio dos acordos de leniéncia com organizagdes empresariais
pela Lei Anticorrupgéo (art. 16 da Lei 12.846/2013)".

O fato de os acordos antitruste e anticorrupgao aplicarem-se a ilici-
tos com caracteristicas comuns a criminalidade econémica empresarial
(carater associativo, dificuldade de obtengédo de provas, lesdo a bens juri-
dicos de titularidade difusa*’) demonstra que a colaboragdo de pessoas
juridicas pode se tornar um fenémeno comum também no processo
penal.

Para Garcia Moreno, as informagoes obtidas por meio de investiga-
¢Oes internas podem ser indispenséveis para a elaboragdo da estratégia
de defesa da empresa, caso seja posteriormente instaurada uma agdo
penal. Segundo a autora, “contar com informacao dos fatos antes de que
esta chegue as maos do promotor de justica ou do juiz e poder adminis-
tré-la a sua conveniéncia coloca a entidade em posicio muito

vantajosa”?.

4. O principio da nao autoincriminacio empresarial

Realizado o procedimento de investigacdo interna para apuragao de
irregularidades, a pessoa juridica tem o dever de comunicar os ilicitos
identificados as autoridades?

A excegao da obrigagio de denunciar operacdes suspeitas atribuida
as pessoas fisicas e juridicas sujeitas aos mecanismos de controle previs-
tos na Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/1998), a empresa nao é
obrigada a comunicar ilicitos e colaborar com investigacdes criminais ou

acdes penais eventualmente instauradas.

9 TAFARELLO, Rogério Fernando. Acordos de leniéncia e de colaboracao premiada no direito brasileiro: admissibi-
lidade, polémicas e problemas a serem solucionados. Revista Brasileira da Advocacia. Vol. 4. Ano 2. p. 211-131. Sdo
Paulo: Ed. RT, jan-mar. 2017, p. 215.

2° Jbidem, p. 220.

2 MORENO, Beatriz Garcia. Whistleblowing e canais institucionais de dentincia. In MARTIN, Adan Nieto (org.).
Manual de Cumprimento Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sao Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 260.
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Embora o tema ndo seja pacificado, adota-se no presente artigo o
entendimento no sentido de que a garantia constitucional de nao autoin-
criminagéo (art. 5°, LXIII, CF/1988) deve ser compreendida em sentido
amplo, deve ser compreendida em sentido amplo, aplicavel também as
organizacoes.

Ao reconhecer o direito a indenizacdo por danos morais®*, o direito
a imagem? e o direito de propriedade as empresas, os Tribunais Superi-
ores consolidaram o entendimento jurisprudencial no sentido de que
pessoas juridicas sdo titulares de direitos fundamentais compativeis com
a sua natureza®.

Ainda que a garantia de ndo autoincriminacdo ndo seja expressa-
mente prevista para pessoas juridicas®, fato é que se os entes coletivos
estdo sujeitos a responsabilizagdo criminal, também devem ser protegi-
dos pelo direito de ndo produzir provas contra si mesmas. Foi esse o
entendimento adotado pelo Tribunal Inglés no caso Triplex Safety Glass
Co. Ltd vs Lancegaye Safety Glass®.

Em 2018, o Conselho Federal da OAB editou o Provimento n°® 188
para regulamentar as investigacdes defensivas realizadas por advoga-
dos?”. Conforme o Documento, a investiga¢do orienta-se para produgdo
de prova que pode ser utilizada em propostas de acordo de leniéncia, de
colaboragdo premiada e em outros procedimentos de natureza criminal
(art. 3°). Ainda, estabeleceu-se que o advogado e outros profissionais que
prestarem assisténcia na investigacio ndo tém o dever de informar a

autoridade competente os fatos investigados (art. 6°).

22 Stmula n° 227 do Superior Tribunal de Justica.
23 Nesse sentido, REsp 1504833/SP; REsp 1407907/SC.
>4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 348.

50 Codigo de Processo Penal estabelece normas destinadas exclusivamente a pessoas naturais e a Lei 9.605/1998
nao prevé regras procedimentais sobre a a¢ao penal movida contra empresas para a apuragao de crimes ambien-
tais.

26 MACHADO, Jénatas E. M. e RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo Auto-Incriminagio e as pessoas colectivas
empresariais. In: Revista Direitos Fundamentais & Justica n® 8 - jul/set. 2009. Disponivel em:
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/08_Artigo_1.pdf555.

*7  Disponivel em:  https://www.oab.org.br/util/print?numero=1889%2F2018&print=Legislacao&origem=
Provimentos.
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Embora néo exista uma obrigac¢ao legal de reportar os resultados da
investigacdo interna as autoridades, a orientacao da ISO 19.600 é de que
as empresas considerem essa possibilidade (voluntary self disclosure) em
troca de possivel mitigacdo das consequéncias do noncompliance®.

No Brasil, o Decreto 8.420/2015 prevé a reducdo da penalidade de
multa nos casos em que a pessoa juridica comunique espontaneamente o
ato lesivo a Administracdo Publica antes da instauracdo do Processo Ad-
ministrativo de Responsabilizacdo (PAR) (art. 18, inciso IV). A obrigacédo
de apurar fatos ilicitos e entregar os resultados as autoridades, no entan-
to, pode ser incluida em acordos de leniéncia que venham a ser firmados
pelas empresas®.

Conforme a orientagdo editada pela Controladoria-Geral da Unido
(CGU) “Programa de Integridade - Diretrizes para Empresas Privadas”
(2015)3° a empresa deve utilizar os dados obtidos com a investigacdo
interna para subsidiar uma cooperagdo efetiva com as autoridades, em
troca de beneficios no processo administrativo de responsabilizacao.

No acordo celebrado com o Ministério Publico Federal durante as
investigacdes da Operacdo Carne Fraca, a J&F Investimentos S.A. (hol-
ding do grupo JBS) se comprometeu a realizar uma investigacdo interna
completa para apurar os ilicitos identificados e apresentar as provas
obtidas®. No mesmo sentido sdo os acordos de leniéncia firmados entre o
MPF e a Odebrecht S.A.3*, Braskem S.A.33 e Mullen Lowe Brasil Publici-
dade Ltda3*.

28 VERISSIMO, Carla. Incentivo a adogiio de medidas anticorrupcio. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 299.
29 Ibidem, p. 299.

3° Disponivel em: www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-
para-empresas-pdf.

3 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-imprensa/docs/acordo-leniencia.
32 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/acordo-leniencia-odebrecht-mpf.pdf.

33 Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2019/04/
Termo-de-Acordo-Braskem.pdf.

34 Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-
leniencia/acordos-firmados/mullenlowe.pdf.
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5. Limites a privatizacao do processo penal: valor probatério das

investigacOes internas

Enquanto a organizagao é beneficiada com vantagens de néo perse-
cugao penal ou redugido significativa de sancbes, o Estado tem acesso a
meios de prova que provavelmente nao obteria sem a colaboracdo da
pessoa juridica (documentos sigilosos, e-mail de empregados, etc.).

A despeito de suas vantagens, a atividade investigativa privada pode
causar graves riscos aos direitos fundamentais dos investigados. Em
determinados casos, as investigacdes internas podem representar uma

verdadeira privatizacdo do processo penal. Segundo Adan Nieto3>:

Através de diversos mecanismos (atenuagdes da pena, ndo responsabilizagdo
da empresa), o Estado premia aquelas empresas que colaborem com o pro-
cesso penal ou administrativo sancionador, aportando provas. Convém nao
perder de que vista que a investigacdo interna pode se converter em um pro-
cesso penal “teleguiado” por parte do promotor de justica ou do juiz,
abrindo-se a porta de uma sorte de fraudes, na qual o Estado se afasta das
estritas regras do jogo, aplicaveis ao processo penal, para tentar investigar
por meio da prépria empresa, em um marco juridico mais flexivel, como é o

caso das investiga¢des internas.

Nesse contexto, é preciso estabelecer limites para a validade da in-
vestigacao e utilizagdo da prova obtida em futura acdo penal. O
procedimento de investigagao interna deve ser previamente estabelecido
e acessivel a todos os empregados e diretores da empresa, a fim de asse-
gurar o “devido processo legal interno” 3,

Para suprir a auséncia de normas juridicas que regulamentem con-
cretamente o tema, recomenda-se a criacio de um codigo de

investigagOes internas®’ pela empresa, com regras expressamente defini-

35 MARTIN, Adan Nieto. Investigacdes internas. In MARTIN, Adan Nieto (org). Manual de cumprimento normativo e
responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2° ed., Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 296-297.

3% LUZ, llana Martins. Compliance omissao imprépria. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 135.

3 MARTIN, Adan Nieto. Investigacdes internas. In MARTIN, Adan Nieto (org). Manual de cumprimento normativo e
responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2° ed., Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 295.
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das sobre prazos, garantias e deveres do investigado, protecdo do denun-
ciante, sigilo das informacoes, equipe responsével pelo comando da
investigagdo, documentagdo das provas obtidas e medidas cautelares que
podem ser adotadas pela organizagao.

A documentacao completa de todas as informacdes obtidas com a
investigacdo torna- se ainda mais importante com a recente publicacdo
da Lei Anticrime (Lei 13.964/2019), que regulamenta a preservagio da
cadeia de custddia da prova no processo penal (art. 158-A a art. 158-F do
CPP).

Para Gustavo Badar6®, a cadeia de custddia da prova nio se limita a
coleta de elementos materiais coletados no local do crime - a sua aplica-
¢do também deve ser estendida a elementos “imateriais” registrados
eletronicamente, como o conteido de e-mails, mensagens de texto e
conversas telefonicas.

Por outro lado, considerando que atividade investigativa privada
pode afetar significativamente a relacdo laboral existente entre a empresa
e o empregado eventualmente investigado, a validade do procedimento
interno de investigacdo pressupde também a estrita observancia das
normas do direito do trabalho.

No caso de instituicoes financeiras, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) fixou entendimento no sentido de que é ilicita a quebra de sigilo
bancério de correntistas empregados sem autorizagdo judicial, ainda que
por sindicincia interna, com ampla defesa e sem divulgagdo a terceiros
(art. 5°, X, CF/88). Por outro lado, se 0 acesso a movimentacoes financei-
ras ocorre de forma indistinta em relacio a todos os correntistas da
instituicdo, para cumprir determinacgdo legal prevista na Lei 9.613/98
(art. 11, IT e §2°), ndo haveria ilicitude.

Em outro caso, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido en-

tendeu que se a empresa se vale de procedimento investigatério para

33 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A Cadeia de Custédia e sua Relevancia para a Prova Penal. In: SIDI,
Ricardo; LOPES, Anderson Bezerra (Org). Temas Atuais da Investigagao Preliminar no Processo Penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 522.

39 TST, RR-566-91.2014.5.23.0001, 62 Turma, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, DEJT 14/06/2019.
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apuracdo de irregularidades cometidas pelo empregado, a aplicagdo de
qualquer penalidade antes do prazo previsto para o fim da investigagao é
ilicita porque viola o principio da ampla defesa*°.

Durante a atividade investigativa, contudo, o surgimento de confli-
tos entre deveres do empregado e garantias penais de defesa é bastante
provéavel. Uma questdo é particularmente relevante - o empregador pode
realizar entrevistas com o investigado? O investigado tem a obrigacio de
responder as perguntas?

Parte da doutrina entende que a empresa pode utilizar-se do poder
disciplinar para interrogar o empregado e aplicar sang¢des, mas em razao
da garantia constitucional de ndo autoincriminacdo, o depoimento do
investigado ndo poderé ser utilizado contra ele em eventual acdo penal*'.

Em qualquer hipétese, o entrevistado deve ser informado prévia e
plenamente sobre os seus direitos, sobre os fatos que estdo sendo inves-
tigados e qual destino a empresa podera dar para a sua declaracdo®.

Nos casos em que o tratamento de dados pessoais de empregados
ou terceiros seja utilizado no procedimento de investigagdo, deve-se ob-
servar rigorosamente as regras dispostas na Lei 13.709/2018, que
entrara em vigor em agosto de 2020. Conforme a Lei Geral de Protecio
de Dados (LGPD), o tratamento de dados pessoais deve ser consentido,
transparente e limitado a0 minimo necessario para a realizagao de finali-

dades legitimas do controlador (art. 6°).
6. Conclusiao
Na diregao da estratégia politico-criminal de combate a criminalida-

de econdmica adotada em diversos paises do mundo a partir da década

de 1970, o Projeto de Lei n°® 236/2012, em tramite no Senado Federal,

4 TRT 32 Regidao RO-01064201405203004, 11* Turma, Rel. Juiza Convocada Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim,
DJE:19/03/2015.
# VERISSIMO, Carla. Incentivo a adogio de medidas anticorrupcio. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 298.

42 MARTIN, Adan Nieto. Investigacdes internas. In MARTIN, Adan Nieto (org). Manual de cumprimento normativo
e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2° ed., Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 316.



Débora Santos Tavares | 23

aponta que no Brasil, a tendéncia é de ampliagdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica para além dos crimes ambientais.

Nesse contexto, a postura colaborativa da pessoa juridica, que ja é
um meio de defesa adotado por diversas organizagdes no ambito do di-
reito da concorréncia (Lei 12.529/2011) e do direito administrativo
sancionador (Lei 12.846/2013), pode se tornar um fendémeno cada vez
mais comum no processo penal.

Além de constituirem elemento fundamental dos programas de
compliance criminal para apuragdo de irregularidades, os procedimentos
de investigacdo interna representam um mecanismo importante de cola-
boragdo com as autoridades. Quanto mais informacdes forem reunidas
sobre o ilicito apurado, maior serd o poder da empresa de negociagio
sobre eventuais san¢des aplicadas.

Fato é que a atividade investigativa privada nao poderé ser utilizada
em beneficio da pessoa juridica quando violar direitos fundamentais do
investigado, o que compreende a estrita observancia das garantias penais
e processuais penais, das normas do direito do trabalho e da Lei Geral de
Protecao de Dados.

Embora ainda nao existam incentivos legais para adogao do compli-
ance criminal e para a colaboracdo no processo penal, a importancia do
direito penal econdmico preventivo se justifica pelo expressivo namero
de empresas que atuam no comércio exterior e se sujeitam as normas de
combate a corrupcéo internacional.

Além disso, o dever de vigilancia sobre a atividade empresarial atri-
buido aos dirigentes da empresa demonstra que a criacdo de estruturas
internas de prevencao contra ilicitos nao € util apenas a defesa da pessoa

juridica.
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Delitos de organizacao e criminalidade empresarial

Mathias Oliveira Campos Santos *

1. Introducao

As organizagdes ostentam uma importancia inquestionavel na con-
figuracio da sociedade contemporanea. E por meio delas que o sistema
capitalista se retroalimenta, que grupos de pessoas se associam em torno
de uma finalidade comum e que o Estado confere funcionalidade aos seus
atos.

Com efeito, é possivel vislumbrar algumas organizacdes que trans-
cendendo a figura de seus fundadores e/ou representantes legais,
adquiriram identidade/personalidade prépria. Sublinhe-se aquelas que,
por meio de uma cultura organizacional criminégena, influenciam (e
incentivam) seus stakeholders e colaboradores a pratica de comporta-
mentos ilicitos. Tudo isso desperta interesses e duvidas tanto ao
aplicador da lei quanto ao pesquisador dos fundamentos da punigio
estatal de natureza penal, uma vez que se trata de um assunto pouco
explorado pela academia.

Tratando-se de responsabilidade penal é sempre necessério ter
maior cautela e zelo cientifico. Afinal, se discute sobre os limites da atua-

¢do punitiva estatal. Ndao sem motivo que Luis GRECO, em um estudo

' Advogado Criminalista. Mestrando em Direito Penal Contemporaneo pela UFMG. Pesquisador do tema: Autoria
mediata pelo dominio por organizacao na criminalidade de empresa. Especialista em Prevencao e repressao a
corrupcao pela Universidade Estacio de Sa (2018). Bacharel em Direito pela Faculdade Mineira de Direito (PUC-
MG) (2016).
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sobre o valor da dogmatica penal, defende que o papel da ciéncia juridica
¢ justamente oferecer razdes aos portadores de poder. Entretanto, o po-
der ndo se interessa por razdes per si, mas, pelo seu suporte de
legitimagdo®. O uso de poder sem boas razdes é uma arbitrariedade com-
paravel ao periodo primitivo, quando prevalecia o uso da forca. O direito
ndo pode ser apenas exercicio de poder, é necessario algo que informe,
ainda que minimamente, ao cidaddo a natureza, extensdo dos direitos
afetados e 0 motivo de tal medida, de modo que o reconhega como sujeito
de direitos e deveres. Em sintese, o direito é a tentativa de domar o poder
por razdes>.

Logo, a dogmética juridica constitui um elemento imprescindivel
nas decisdes judiciais, inclusive, alcando o posto simbélico de quarto
poder*. E s6 é assim se conferir previsibilidade, racionalidade e seguran-
¢a a decisao judicial - afastando solucdes e respostas meramente ad hoc e
casuisticas -, por intermédio de uma cientificidade legitimada pela pro-
pria légica do direito.

O direito, por sua vez, nao pode se situar totalmente alheio a légica
ontoldgica, sob pena de regular o nada, com distintos critérios (muitas
vezes incoerentes entre si) e perder sua legitimidade. Portanto, deve se
atentar aos fendmenos tais como se apresentam na vida em sociedade,
suas caracteristicas e consequéncias. J4 em um momento posterior, con-
siderando todos estes elementos informacionais, realizar um juizo
axiologico, de modo que fatos com aspectos similares tenham conse-
quéncia juridica semelhante. Com efeito, a titulo de ilustracdo, quando se
sobrepoe esta légica no Direito Penal, pode se afirmar que todo delito se

assemelha pela condicao de ser, no minimo, uma ameaca a um bem juri-

» GRECO, Luis. Dogmatica e ciéncia do Direito Penal. In: As razdes do direito penal. Quatro estudos. Traducao e
organizagao: Eduardo Viana; Lucas Montenegro; Orlandino Gleizer. - 1. Ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 28.

3 GRECO, Luis. Dogmatica e ciéncia do Direito Penal. [...]. P. 25
4+ SCHUNEMANN, Bernd. Dez teses sobre a relacdo da dogmatica penal com a politica criminal e com a pratica do
sistema penal. In: Direito Penal, Racionalidade e Dogmatica. Sobre os limites inviolaveis do direito penal e o

papel da ciéncia juridica na construgio de um sistema penal racional. - 1. Ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2018.
P. 89.



28 | Estudos de Compliance Criminal

dico penalmente tutelado® ou frustragdo de uma expectativa normativa-
mente institucionalizada®. Nao se questiona, outrossim, que mesmo que
as consequéncias juridicas do crime variem em espécie e intensidade,
ainda sdo penas.

A questao, entretanto, se apresenta complexa e nebulosa quando se
verificam fendmenos sociais, com peculiaridades desconhecidas, ambito
de atuacdo exponencial e, portanto, potencial lesivo mais do que signifi-
cativo, serem tratados como se fossem fatos corriqueiros e pouco
significativos do cotidiano democratico.

Neste sentido, na contramao da realidade e do contexto de expanséo
dos delitos de organizacéo no Brasil’, grande parcela da doutrina se ocu-
pa exclusivamente com os conflitos de natureza interindividual®, em uma
crenca irracional de que a légica construida para estes se adequa aqueles,
sem maiores reparos. A partir deste equivoco de perspectiva (replicada
muitas vezes pela jurisprudéncia), se ignoram elementos indispensaveis
e simplificam questdes complexas, o que paradoxalmente agrava o qua-
dro de confusdo conceitual, minando a legitimidade racional da norma
penal.

A participacdo de varios individuos na pratica de um delito sempre
foi um tema desafiador no direito penal, mormente, quando a natureza
das contribuicdes ao resultado tipico sdo distintas e quem dé causa ao
fato ndo ostente culpabilidade. Situacdo que abre portas para as lacunas

de punibilidade ou pior, para a figura da exoneragao reciproca®.

5 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009.

6 JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal: Teoria do Injusto Penal e culpabilidade. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. P.61.

7 Neste topico, oportuno se mencionar os casos de esquemas de organizagao criminosa branca, estruturados pela
corrupgao endémica (Mensaldo e a Lava Jato), organizagdes criminosas violentas (PCC), os grupos terroristas e 0s
escritorios especializados em Lavagem de Dinheiro, que funcionam como verdadeira engrenagem do crime organi-
zado.

8 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo hermenéutica da construcéo do direito.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2011. P.45.

9 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. P. 44.
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O legislador brasileiro, em uma tentativa pragmatica de superacao
deste problema no ambito da criminalidade empresarial, positivou a
figura da responsabilidade penal da prépria pessoa juridica (PJ)*, limita-
da ao ambito dos crimes ambientais. Tema que muito embora néo seja
nenhuma novidade dogmatica, uma vez que ja era previsto em varias
legislagdes estrangeiras"', movimentou a comunidade cientifica brasileira.
Inicialmente, a doutrina majoritaria rejeitou a possibilidade'?, com ar-
gumentos baseados na incapacidade de acdo da PJ e no secular brocado
societas deliquere non potestas. Atualmente, entretanto, ja ndo é possivel
defender com tanta veeméncia tal linha argumentativa. Sobretudo, con-
siderando que a jurisprudéncia das cortes superiores®, brasileira e
estrangeira, acolheu a responsabilizagdo penal da PJ, o que ecoou na
academia'4.

No ambito das pessoas fisicas, que é o que importa neste feito, a so-

lucdo legislativa foi a de positivar e expandir os delitos de organizacdo',

' Art. 3° da Lei n. 9605/98. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracio seja cometida por decisio de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgéao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. BRASIL. LEI N° 9.605, DE 12 DE
FEVEREIRO DE  1998. Republica  Federativa do  Brasil. Brasilia.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/LEIS/Lg605.htm. Acesso em 02 de dezembro de 2019.

" Pode se citar a Espanha, Holanda, Portugal, Irlanda, Noruega, Finlandia, Islandia, Dinamarca, Suécia, Estados
Unidos, Japao, etc. BRODT, Luis Augusto Sanzo. MENEGHIN, Guilherme de Sa. Responsabilidade penal da pessoa
juridica: um estudo comparado. Revista dos Tribunais. RT. Vol. 961. Novembro, 2015.

2 PRADO, Luis Regis et al. Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacio
penal subjetiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.; SILVA, Guilherme José Ferreira da. A incapacidade
criminal da pessoa juridica. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2003.

'3 Vide o voto no Recurso extraordinario (RE) 548181/PR. Rel. Min Rosa Weber.

4 GALVAO, Fernando. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, 2° ed, Del Rey, 2009. GUARAGNI, Fébio
André; LOUREIRO, Maria Fernanda. Responsabilidade penal da pessoa juridica: rumo a autorresponsabilida-
de penal. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (Org.). Aspectos
contemporaneos da responsabilidade penal da pessoa juridica. v. 2. Sao Paulo: Federagao do Comércio de Bens,
Servigos e Turismo do Estado de Sao Paulo, 2014. Em lingua estrangeira me parece ser interessante a leitura de:
SOLA, Javier Cigiiela. El injusto estructural de la organizacién: aproximacién al fundamento de la sancién a la
persona juridica. Revista para el analisis del derecho. InDret 1/2016. Barcelona, Enero de 2016.

'5 Neste sentido, Lucas Montenegro “[...] Em ordem cronoldgica: ha o velho art. 288 CP, que desde 2013 ganhou
nova roupagem, nao se referindo mais a quadrilha ou bando, mas a associa¢ao criminosa; a Lei de Seguranga
Nacional (Lei 7.170/83) pune grupamentos que ameacem o regime vigente e o Estado de Direito (art. 16) e a
participacao em organizacao militar ilegal (art. 24); a Lei dos Crimes de Lavagem (Lei 9.613/98) prevé pena para
quem participa de grupos dirigidos a pratica daqueles crimes (art. 10, § 20, II); hd uma primeira definicao legal de
grupo criminoso organizado no Decreto 5.015/04 (artigo 2, Convencao de Palermo); organizacoes voltadas para o
trafico de drogas também recebem tratamento diferenciado na Lei 11.343/06, arts. 35, 36 e 37; ha uma nova
definicio legal, agora de organizacdo criminosa, no art. 20 da Lei 12.694/12; a Lei 12.720/12 adicionou um novo
tipo ao Cédigo Penal, em que se pune envolvimento em organizagao paramilitar (art. 288-A CP); a coroagao desse
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cujo contetido minimo de injusto é o de estar organizado a um grupo de
pessoas para um determinado fim ilicito’. Entretanto, diferente da res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica, pouco se estudou sobre as
caracteristicas deste peculiar modelo de crime".

Assim, o artigo apresenta os aspectos gerais dos delitos de organiza-
¢ao, de modo a ofertar razdes que justifiquem e tornem mais racional sua
punicdo, especialmente, na criminalidade empresarial. Mais do que isso,
em um ultimo tépico, sera analisada a influéncia que as instituigoes exer-
cem nas pessoas e apresentada uma moderna solu¢do que pode vir a

reduzir o nimero de delitos corporativos.
2. Aspectos gerais dos delitos de organizacio
A Constituicao da Republica, em seu artigo 5°, inciso XVII, assegura

o direito a associacio'®, desde que para fins licitos. Além disso, veda a

agregacao de carater paramilitar'®. Mais do que uma importante previsao

desenvolvimento, a Lei 12.850/13, traz mais uma definicdo legal e pune a participagdo nas organizacoes definidas
como criminosas; por fim, a Lei 13.260/16, que, além de criar um tipo penal de participacdo em organizacio
terrorista (art. 3 o), resolve incluir na Lei 12.850/13, art. 10, § 20, um inciso com o fim de nos esclarecer (pasmem!)
que uma organizagao terrorista ¢ uma organizagao criminosa. [...]”. Os delitos de organizacdo no direito brasileiro.
Portal Jota. Coluna Penal em foco. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-
foco/os-delitos-de-organizacao-no-direito-brasileiro-06112019. Acesso em 28 de novembro de 2019.

® H4 doutrina que se dedicando ao crime de organizacio criminosa (Lei n. 12.850/13), afirma que a referida
legislacao nao se desincumbiu do dever de revelar o contetido da proibigao. GOMES, Carla Silene Cardoso Lisboa
Bernardo. A inobservancia da taxatividade da Lei Penal nas dentincias por crime organizado. Jornal de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, vol. 2. N.2, n.2, p. 7-60, jul - dez. 2019. Discorda-se frontalmente deste entendimento,
justamente pelo fato de que trata-se de um delito de organizagdo, que nao deve ser analisado sob as premissas
tradicionais (como se fosse um delito unissubjetivo) — maiores aspectos dogmaticos serao apresentados na sequén-
cia do texto. De qualquer forma, ainda que a autora esteja parcialmente correta, o dever da doutrina nao se limita a
indicar defeitos na legislagao, mas, também apontar solugdes e critérios complementares de forma a comunicar
perfeitamente o contetido do injusto.

'7 As excecdes sao ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacdo crimino-
sa: uma analise sob a luz do bem juridico tutelado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. RBCCrim 91, 2011; e
CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel. El derecho penal de la empresa: desde uma vision garantista. Buenos
Aires/Montevideo: B de F, 2005; que se propdem a examinar os delitos dentro da empresa por uma metodologia
distinta da tradicional e MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro. Portal Jota. Coluna
Penal em foco. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/os-delitos-de-
organizacao-no-direito-brasileiro-06112019. Acesso em 28 de novembro de 2019.

' Aqui entendido de forma ampla, nio se limitando ao instituto juridico civil das associagdes, previsto no Cédigo
Civil.

9 Artigo 5°, inciso XVII, CRFB/88 - é plena a liberdade de associacao para fins licitos, vedada a de caréter paramili-
tar; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
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constitucional, a associa¢do entre individuos é uma condicdo indispensa-
vel do ser humano enquanto participante da vida em sociedade. Basta ver
a famosa maxima de ARISTOTELES, para quem o homem é um animal
politico por natureza, possuindo uma predisposicio a viver na pélis®. E
esta caracteristica que explica 0 motivo de vivermos em uma relativa
dependéncia com nosso meio social, sobretudo, com as organizagdes.

O nada paradoxal é que as organizacdes nada sdo além de uma
construc¢do humana, cuja finalidade é varidvel conforme o interesse de
seus representantes. E de se ressaltar, entretanto, que apesar deste liame
entre mandatarios e corporagdo, os atos das organizagdes nao se confun-
dem com os de seus gestores. Trata-se de ato de natureza institucional®,
cujo individuo que executou, independentemente de suas motivagoes,
nao o fez em seu nome. Em outros termos, transcende ao individual e é
imputével, principalmente, ao corpo coletivo. Tal quadro néo é nenhuma
novidade ao jurista, especialmente, aquele habituado com a préxis socie-
taria. Afinal, as associagdes, sociedades empresariais, fundagoes,
organizacdes religiosas, partidos politicos e empresas individuais de res-
ponsabilidade limitada possuem personalidade juridica propria.

De qualquer modo, independentemente da regulamentacio juridica
extrapenal e de eventual possibilidade de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, os fatos criminosos praticados no &mbito de uma organi-

zacdo devem ser reconduzidos as pessoas fisicas que, consciente e

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 02 de
dezembro de 2019.

20 ARISTOTELES. Politica. (edigao bilingue). Trad. De Antonio C. Amaral e Carlos Carvalho Gomes. Lisboa: Veja,
1998.

*' MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro. Portal Jota. Coluna Penal em foco.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/os-delitos-de-organizacao-no-
direito-brasileiro-06112019. Acesso em 28 de novembro de 2019.

22 Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: I - as associagoes; 1I - as sociedades; III - as fundacdes. IV - as
organizagdes religiosas; V - os partidos politicos. VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.
BRASIL. LEI N °10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Cédigo Civil. Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 02 de dezem-
bro de 2019.
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voluntariamente, deram causa ao resultado tipico?3, bem como deve ser
reprimido o ato de se organizar para tal finalidade.

Destaque-se que a Constituicio da Reptblica ndo veda a punigao pa-
ra associagdes com finalidade ilicitas genéricas, inclusive, ainda apresenta
mandado de criminalizacdo implicito* a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.
MONTENEGRO ainda apresenta um argumento a mais para a criminali-

zacdo dos delitos de organizacéo:

[...] Por que punimos o envolvimento em uma organiza¢do criminosa? O in-
teresse aqui ndo é colocar em questdo se devemos punir. Parece-me dificil
sustentar que um membro da Al Qaeda ou do Escritério do Crime nao deve
ser punido por integrar tais organizagdes. Mas a pergunta continua sendo
importante, porque de sua resposta depende a configuragdo concreta que da-
remos aos delitos de organizagdo. Portanto, por que punir?

Minha proposta é, em resumo, a seguinte: fazer parte de uma organizacao
criminosa é punivel, porque essas organizacdes sao agentes coletivos ilicitos.
[...]

Institui¢des tém uma fungdo. Tomemos, por exemplo, uma universidade e
tentemos imagina-la sem a funcao de aquisicao e difusao do conhecimento. O
que sobra da universidade? Nao a toa, exige-se de pessoas juridicas que de-
clarem seus fins quando de sua constituigao (art. 46, I, CC).

Mas é importante perceber que o ponto aqui nao € juridico, sendo conceitual.
Nao é possivel compreender uma instituicio sem lhe atribuir uma fungéo.
No caso das organiza¢des criminosas, néo ¢ dificil enxergar qual é sua fun-
¢do: a pratica de delitos por parte de seus membros.

Dito isso, é possivel entender, com mais nitidez, por que punimos a partici-
pagdo numa organizacdo criminosa. As agdes dessas organizaches Sao

interpretadas a luz de sua funcio de praticar crimes. Se alguém se submete

3 Dai é de se destacar a importancia do desenvolvimento da tematica da autoria e participacdo em direito penal.
Para se visualizar o quadro de desordem e caos da aplicagao da teoria do dominio do fato no direito brasileiro,
recomenda-se o artigo: LEITE, Alaor. Dominio do fato, dominio da organizacio e responsabilidade penal por fatos
de terceiros. Os conceitos de autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal. In: Autoria como dominio
do fato: Estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Luis Greco et ali. 1. Ed. -
Séo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 123-168.

2 «[] MANDADOS DE CRIMINALIZAGAO: A Constituicdo da Republica determina que o legislador penal se
debruce sobre matérias especificas. Exs.: Racismo, tortura, trafico, corrupcao eleitoral (este é implicito). [...]”
PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 32 Ed. rev. Atual. e ampl. - Sao
Paulo: Atlas, 2017. p. X/XL
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as regras e a atividade de uma organizacao criminosa, suas acoes serao in-
terpretadas como agdes da organizacdo e ndo podem ser compreendidas

sendo como a realizagio de seu fim criminoso. [...]*

Com efeito, a partir deste conjunto de argumentos, deve-se afirmar
a possibilidade (e necessidade) de criminalizar a organizacdo com fins
ilicitos, sobretudo, para que o Estado nédo incorra em tutela penal defici-
ente. Ndo menos importante, deve-se iniciar o desenvolvimento de uma
dogmatica propria que auxilie a imputagido individual quando crimes
forem praticados em nome de um ente coletivo, ou seja, dos delitos de
organizacao.

Em primeiro lugar, é de todo evidente que os delitos coletivos sao
necessariamente plurissubjetivos®, isto significa que, para que a conduta
seja considerada crime é imprescindivel a intervengdo de mais de um
sujeito ativo®. Além disso, ha doutrina mais minuciosa que dividem os
delitos plurissubjetivos pelo modus operandi. Nesse sentido, a conduta
dos agentes pode ser paralela (associagao criminosa), convergente (adul-
tério e bigamia)?®, ou divergente (rixa). Muito embora a praticidade
destas classificacbes seja muitas vezes questiondvel, para os fins deste
estudo, sao relevantes para a priori afirmar que os delitos de organizacao
sdo plurissubjetivos e paralelos. Circunstancias que significam apenas
que, neste grupo de casos, os agentes devem estar alinhados com a fina-
lidade de cometer crimes.

Entretanto, deve se fazer a reserva légica de que nem todos os deli-

tos plurissubjetivos e paralelos sdo delitos de organizacdo, ou seja, essas

*> MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro. Portal Jota.

26 Na mesma linha, Lucas MONTENEGRO: “[...] 4) Um elemento pessoal. Nao hé organizagio sem homens e
mulheres que as integrem. A legislagdo, em alguns casos, estabelece limites, como o minimo de quatro pessoas na
Lei 12.850/13. E impossivel tragar um limite conceitual, mas casos de uma organizaco com duas pessoas, como
sugere, por exemplo, o art. 35 da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas), sio seguramente muito raros.|[...] MONTENEGRO,
Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro. Portal Jota.

*7 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 32 Ed. rev. Atual. e ampl. - Sao
Paulo: Atlas, 2017. P. 201.

28 Acrescentamos os delitos de corrupcio passiva e ativa.

29 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1 - 19° Ed. rev., ampl. e atual. - Sao Paulo:
Saraiva, 2013. P. 283.
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caracteristicas sdo ainda insuficientes para definir o objeto de nossa in-
vestigacao. Deve-se verificar, além da finalidade criminosa, o potencial
lesivo da associagdo. Afinal, o normal é que os delitos organizativos sejam
acompanhados de outros crimes. E dizer a organizacio néo existe per si,
sendo porque o homem quando se organiza com seus iguais amplia ex-
ponencialmente sua esfera de atuacio, conseguindo fazer muito mais do
que poderia se estivesse sozinho3°. Os agentes, portanto, se organizam
para profissionalizar a prética delitiva, auferindo resultados muito difi-
ceis de serem alcancados de forma “desorganizada”.

Dai que o carater organizacional deve ser ressaltado3'. A associagdo
entre agentes s6 podera ser considerada organizacgdo se tiver uma mini-
ma estrutura pautada em um regramento proéprio (ainda que implicito).
Néo a toa algumas organizagdes criminosas sdo conhecidas pelo senso de
disciplina de seus integrantes no cumprimento das regras, cuja violagao é
usualmente punida com a morte3*. Além disso, a existéncia e o cumpri-
mento voluntirio de regras pressupdem um comando, ainda que
minimo. Assim, é que se indica que as organizagdes devem ter uma es-
trutura hierdrquica, cuja ctpula tem a tomada de decisoes, conforme a
acertada expressdo do legislador da Lei n. 12.850/13 - associacao “estru-
turalmente ordenada”.

Entretanto, as sociedades empresariais, em razao de sua propria na-
tureza juridica, ja sdo organizadas em uma estrutura hierdrquica,

pautada pela existéncia de regras. O artigo 966 do Codigo Civil considera

3° GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagio objetiva. P. 67.
3' MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagdo no direito brasileiro. Portal Jota.

30 Cddigo Penal do PCC. O antagonista. 2018. Disponivel em: https://www.oantagonista.com/sociedade/o-
codigo-penal-pcc/. Acesso em 03 de dezembro de 2019; MACEDO, Fausto; SERAPIAO, Fabio. AFFONSO, Julia. O
codigo de ética da facgdo que arranca o coragao. Estaddo. 2017. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-codigo-de-etica-da-faccao-que-arranca-coracao/.  Acesso
em 03 de dezembro de 2019

33 “Importante ndo é a formalizacdo das regras, mas a persisténcia da estrutura e a existéncia de padrdes de
atuacdo. A definicdo na Lei 12.850/13 aponta, num feliz acerto do legislador, para elemento organizacional ao exigir
que a associagao seja “estruturalmente ordenada”. Nao é suficiente que um grupo se retina para cometer delitos de
forma coordenada. Essa coordenacio tem de ser estruturada, ou seja, a estrutura tem de ser reconhecivel nas
diferentes decisdes e atuagdes do grupo.” MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagdo no direito brasileiro.
Portal Jota.
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como empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos3+.
Logo, ha uma similaridade parcial entre os elementos de empresa e or-
ganizagdo criminosa3. Nesse sentido, ESTELLITA e GRECO:

[...] Se levarmos em conta o dado por todos conhecido de que a maioria dos
crimes econdmicos é praticada no contexto empresarial e confrontarmos as
caracteristicas da empresa com as da associagdes (e organizacdes criminosas,
ou para usar um termo genérico que abranja os dois fendmenos, as associa-
¢Oes criminosas), chegaremos a um quadro preocupante: ha uma parcial
identidade entre seus elementos essenciais.

Partindo, por exemplo, dos trés tragos essenciais selecionados por Zuniga
Rodriguez, quais sejam (a) organizacéo, (b) fim de lucro e (c) cometimento de
crimes graves, veremos que tais elementos encontra-se frequentemente pre-
sentes no que Schiinemann designou de criminalidade de empresa: “A soma
dos delitos econdmicos que se cometem a partir de uma empresa”, “por meio
da atuacdo para uma empresa”. A empresa, tanto quanto a organizagao cri-
minosa, é composta por um grupo de pessoas (normalmente mais de
quatro), associados em uma organizagdo, com objetivos comuns, divisdo de
trabalho, codigos de conduta, sistema de tomada de decisdes, tendéncia a au-
toconservagao (associagdo permanente). Esta orientada ao fim de lucro. E as
pessoas que dela formam parte podem vir a cometer delitos, [...]

E aqui se observa mais uma aproximacao entre os fendmenos: muito rara-
mente, no contexto da criminalidade de empresa, havera a pratica de um s6
crime. [...] O que conduz ao preenchimento também de um requisito cléssico
dos crimes de associacdes criminosas, como nosso art. 288 do CP: o fim de

“perpetracio de uma série indeterminada de delitos.” [...]3°.

A dificuldade no 4mbito da criminalidade econdémica é como identi-
ficar uma organizacdo criminosa, sem rotular a priori todas as

sociedades empresariais como criminosas. Até porque o regular registro

34 BRASIL. LEI N °10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Cédigo Civil. Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 02 de dezem-
bro de 2019.

35 ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacao criminosa: RBCCrim 91,
2011.

36 ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagdo criminosa: RBCCrim 91,
2011.
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e exercicio da atividade empresarial constitui um risco permitido¥, ou
seja, a empresa é uma organizagao licita e tutelada pelo direito. Entretan-
to, é preciso pensar nos casos em que agentes a instrumentalizam para a
pratica reiterada de delitos - desenvolvendo uma verdadeira organizagao
formalmente licita e substancialmente criminosa.

ESTELLITA e GRECO se propdem a solucionar a questao a partir da
analise do bem juridico tutelado como critério distintivo. Assim, apresen-
tam duas correntes, a primeira, majoritaria, defende que os delitos de
organizacdo podem ser sintetizados como um ataque a bens juridicos
coletivos ou supra individuais, como a “ordem publica”, “seguranca pu-
blica” e outros termos abstratos de conteido semantico
abstrato/nebuloso. Entretanto, pesa contra tal perspectiva a generalidade
destas concepgoes. Além disso, ainda que se tome como certo, as dificul-
dades praticas permanecem, ja que em nada auxilia no juizo pratico de
alcance e limitagao do préprio tipo penal, sdo de dificil verificacdo empi-
rica; tutelam o tudo e o nada; servem a todos os senhores. Por fim, nio
tem a objetividade que um direito penal moderno exige. A segunda cor-
rente, minoritaria e nao isenta de criticas, é um pouco mais complexa.
Segundo seus defensores, os tipos de organizagdo conteriam uma anteci-
pacdo da punibilidade em razédo de seu especial potencial lesivo, ou seja,
os bens protegidos seriam os dos tipos correspondentes ao ambito de
atuacdo ilicita da organizacio.

Contra a segunda concepcao poderia se objetar que, se fosse assim,
o delito associativo deveria ser absorvido pela pratica do crime fim. Ocor-
re que este é o ponto chave da questdo, o perigo que causa o delito de
organizacdo nao se dirige ao bem concreto que a pratica de um crime-fim

viola, mas, sim a todos os bens da mesma natureza, dos quais um ntime-

37 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: Estudo sobre a
responsabilidade de sociedades andénimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por
membros da empresa. Sao Paulo. Marcial Pons. 2017. P. 128.

38 ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagéo criminosa:. RBCCrim 91,
2011.
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ro indeterminado de pessoas é titular®. O delito de organizacdo trans-
cende ao risco isolado de um bem determinado para colocar em perigo a
existéncia dele no ambito da coletividade afetada pela atuagdo da organi-
zacdo. E dizer, a titulo de exemplo, quando os processos delitivos
regulares da organizacdo dao causa ao resultado juridico previsto no tipo
de manipulacdo do mercado (artigo 27-C da Lei n. 6385/76)*°, deve se
punir os agentes envolvidos: 1) pela lesdao ao bem juridico estabilidade e
integridade do mercado de capitais* e 2) por organizarem-se para lesio-
nar referido bem juridico. E essencial que tenha existido o ato de
organizar-se com a finalidade de lesionar o bem juridico, a partir de uma
perspectiva macro, de forma prologada no tempo. Trata-se da punicao
por constantes atos preparatérios, cuja legitimidade se apoia na razao de
que a organizagdo criminosa tem um potencial lesivo muito mais signifi-
cativo que o delinquente particular. Portanto, no ponto 2, do exemplo
acima, o que se pune ndo é a manipulacdo do mercado, mas a constante
ameaca que o referido bem juridico esté sujeito s6 pela existéncia de uma
organizacdo cuja finalidade é justamente lesioné-lo, reiteradamente, em
um determinado local, repita-se.

Ocorre que, muito embora a segunda corrente seja muito melhor
que a primeira por exigir o critério da “organizacdo especifica e atual
para a lesao reiterada do bem juridico em uma determinada localidade”,
por si s6 ndo é habil para distinguir uma organizagdo criminosa de uma
sociedade empresarial habitualmente envolvida em crimes. O critério de

que se subtrair os eventuais delitos ocorridos na empresa, restar uma

39 ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagdo criminosas. RBCCrim 91,
2011.

4° Manipulagao do Mercado

Art. 27-C. Realizar operagdes simuladas ou executar outras manobras fraudulentas destinadas a elevar, manter ou
baixar a cotacao, o preco ou o volume negociado de um valor mobilidrio, com o fim de obter vantagem indevida ou
lucro, para si ou para outrem, ou causar dano a terceiros:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa de até 3 (trés) vezes o montante da vantagem ilicita obtida em
decorréncia do crime.

41§ certo que ha intensa divergéncia doutrinaria sobre o bem juridico deste delito. De qualquer forma, adota-se a
classificacio de Juliano Breda, exclusivamente para conferir maior racionalidade ao exemplo dado. BITENCOURT,
Cesar Roberto. BREDA, Juliano. Crimes contra o sistema financeiro nacional e contra o mercado de capitais. - 3.
Ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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sociedade empresarial, com objeto e atividade licita, bem definida e qua-
dro de funcionarios regular, ndo se estara diante de uma organizagao
criminosa®?, s6 serve para distinguir as empresas de fachada das regula-
res. Com esta linha de argumentagdo, deixam-se impunes organizagdes
criminosas que estejam atuando por meio da estrutura organizada ine-
rente & propria sociedade empresarial. £ o exemplo da famosa
empreiteira protagonista na Operacdo Lava Jato, que malgrado tivesse
objeto, fungdo licita e quadro regular de funciondrios, também contava
com uma organizacdo criminosa que atuava por meio da sociedade em-
presarial, em um sofisticado setor especializado em lavagem de dinheiro
e outros delitos de natureza economica, inclusive, de forma praticamente
automatizada.

Para melhor entender o argumento, veja-se: Javier Cigiiela SOLA
apresenta uma tipologia de estruturas organizacionais, com cinco mode-
los. Veja-se: (1) Estrutura preventiva: aquela organizada de forma
adequada e onde existe processo de comunicacdo e formagao orientados
ao cumprimento da norma; (2) Estrutura neutra: aquela que ndo existe
mecanismos de formacdo e conscientizacdo do pessoal para a prevencao
de delitos, ainda que exista um minimo standard de organizagio e in-
formacdo sobre os deveres e riscos juridicos - correspondendo com os
padrdes de compliance exigiveis; (3) Estrutura facilitadora: aquela que,
sem incentivar a comissdo de delitos, tampouco tem os adequados siste-
mas de controle e prevencao dos mesmos; (4) Estrutura incentivadora:
aquela estimula seus empregados, mediante pressdao econdmica e psico-
légica, a obtencdo de beneficios por meio da pratica de ilicitos penais; (5)
Estrutura anuladora: aquela que anula a individualidade de seus empre-
gados, por meio de pressdo psicolégica®’. Muito embora, a quarta e

quinta estrutura estejam em vias de ser rotuladas como organizacoes

4 ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacio criminosa: RBCCrim 91,
2011.

43 SOLA, Javier Cigtiela. El injusto estructural de la organizacién: aproximacién al fundamento de la sancién a la
persona juridica. Revista para el analisis del derecho. InDret 1/2016. Barcelona, Enero de 2016.
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criminosas, porque nelas ha uma tendéncia objetiva no sentido da pratica
de delitos, falta uma relativa automatizacao das condutas delitivas.

A automatizagdo delitiva é o que difere uma organizagao criminosa
de uma sociedade empresarial envolvida com praticas criminosas. Afinal,
é a partir dela que o crime vira regra e nao excegao dentro da corpora-
cdo. E este requisito que demonstra, de forma objetiva, que a finalidade
atribuida a organizacio deixou de ser a informada em seu ato constituti-
vo para ser delituosa. Com efeito, em empresas parcialmente tomadas
por um grupo criminoso organizado, o critério ainda é hébil para distin-
guir as zonas de licitude e ilicitude.

Mas ndo é tao simples quanto parece, este critério pressupde um
aspecto temporal. A organizacdo deve ser estavel e duradoura de modo a
colocar em real ameaga, a partir de uma visdo mais abstrata, o respectivo
bem juridico que visa lesionar.

Dai é que a imputagao subjetiva se destaca, porque é necessario que
os agentes nao s6 queiram integrar a organizagdo, mas também nela
permanecer, anuindo a todo momento com o processo regular delitivo
(automatizagdo). Dito de outra forma, o elemento volitivo vai além do
dolo de integrar a organizacdo, o agente se dispde voluntariamente a
executar as ordens da cipula, ainda que pessoalmente ndo va auferir
nenhum beneficio imediato com tal medida. O individuo aceita que os
interesses do ente coletivo sdo hierarquicamente superiores aos seus, a
vontade coletiva (ordenada pelo comando) prevalece a individual. Por-
tanto, ao integrante de tal organizagdo s6 é dada a autonomia do “como”
sera realizado crime (muitas vezes nem isso), porque o “se”, ja foi decidi-
do pela ctipula da organizagdo, em um momento anterior#4.

A questdo que se levanta a partir do elemento volitivo, é saber qual
o motivo de os agentes colocarem os interesses e valores da coletividade
acima de seus individuais. Sobretudo, no Ambito da criminalidade eco-

ndmica - tema que sera tratado no tépico a seguir.

4 ESTELLITA, Heloisa. GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacdo criminosa: RBCCrim 91,
2011.
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3. A influéncia do comportamento coletivo na empresa

Javier Cigiiela SOLA, muito embora reflita especificamente sobre a
responsabilidade dos sujeitos coletivos, argumenta de forma bastante
persuasiva que uma parcela da criminalidade contemporanea ja ndo pode
ser corretamente explicada do ponto de vista meramente individual.
Afinal, ndo raramente um integrante de uma organizagdo dirige sua acdo
exclusivamente no sentido de executar uma ordem recebida de seu supe-
rior. Assim, requer-se uma compreensdo a partir de uma perspectiva
estrutural ou sistémica, ou seja, entender se a cultura corporativa favore-
ce o comportamento criminoso. Com efeito, isso pode ser visto na
violéncia politica dos regimes totalitarios, no inicio do século XX, e atu-
almente, aparece sob o véu da complexidade das organizaces sociais,
onde os individuos sdo meras pegas de uma engrenagem e por isso, nao
conseguem controlar o curso dos acontecimentos de que estao imersos*.

E usual que os integrantes (de baixa hierarquia) das organizacdes
reproduzam acriticamente os valores repassados pela ctpula da organi-
zacdo. Entretanto, se a partir disto hd o cometimento reiterado de
crimes, evidentemente, a situacdo deve ser mais bem compreendida.
Assim, deve-se questionar: o comando da organizagdo, direta ou indire-
tamente, pode influenciar o agente a violar a norma penal? A partir de
argumentos criminolégicos e da psicologia cognitiva e social, a resposta é
afirmativa. Ressalve-se, desde logo, que as razdes apresentadas a seguir
sdo explicagdes do comportamento delitivo e nao justificativas juridicas
que visam elidir uma eventual responsabilizacdo penal.

Segundo a psicologia cognitiva, ambito que estuda o processo de

conhecimento humano#®, o conceito central que deve ser analisado é o

45 SOLA, Javier Cigiiela. El injusto estructural de la organizacién: aproximacion al fundamento de la sancién a la
persona juridica. Revista para el analisis del derecho. InDret 1/2016. Barcelona, Enero de 2016.

46 SPINILLO, Alina Galvéo; ROAZZI, Ant6nio. Psicologia: Ciéncia e Profissdo vol. g n.3. Brasilia, 1989. ISSN 1414~
9893. Disponivel em < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51414-98931989000300008>.
Acesso em 04 de dezembro de 2019.
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desvio cognitivo. Trata-se de uma racionalidade limitada, na qual os
agentes operam com limitagdes cognitivas, erros de percepg¢ao, erros de
anélises e julgamentos tendenciosos*’. Dai quando a psicologia cognitiva
se refere aos processos de desvios cognitivos gerados a partir da atuagao
humana em grupo, sublinha que as pessoas se associam a um grupo, nos
quais o conjunto de padrdes ou normas varia de um para o outro. As
regras deste conjunto sdo impostas através de pressdo, seja diretamente
pelos membros do grupo ou indiretamente pelo lider*®, quem substanci-
almente ostenta o dominio do inconsciente coletivo. Nesta situacdo, a
aprovagao dos integrantes da organizacdo e o sentimento de pertenci-
mento sdo gatilhos importantes para que exista uma limitagao cognitiva
e falhas de julgamento. Sobretudo, caso se trate de pessoas que ndo se
sintam integradas a corporagao se nédo participarem de algum grupo ou
atividade®.

A partir disso, os individuos em um grupo estdo sujeitos ao deno-
minado efeito arrasto, ou vulgarmente conhecido como efeito manada.
Este modelo de desvio cognitivo trata-se da diminuicdo ndo intencional
do juizo critico, com a tendéncia de fazer ou acreditar em algo s6 porque
muitas pessoas o fazem>°,

Além disso, uma vez internalizados na organizacado, seus integrantes
estdo ainda mais propensos a desvios cognitivos. O desvio de grupo, um
dos mais comuns, trata-se da necessidade humana de estreitar os lacos
com os membros de seu grupo, bem como rejeitar e se afastar dos inte-

grantes de outros grupos>'>>

47 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del Derecho penal de la Empresa. Montevideo-Buenos Aires: B
de F, 2014. P. 248.

48 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. Terceira Edicéo. Trad. Lenke Peres, Sio Paulo: Perarson Makron
Book, 2001. p. 640-641.

49 GUARAGN], Fabio André. STEIDEL, Evelin. Desvios de personalidade em grupos empresariais e neutralizagio
por compliance: uma tentativa para minimizar o impacto da corrupcéo no horizonte da criminalidade? IN:. Direito
penal econdmico. Administrativiza¢do do direito penal, criminal compliance e outros temas contempora-
neos. SOBRINHO, Fernando Martins Maria (org)1 Ed. Londrina: Thoth Editora. 2017. P. 53.

0 DREWS, Claudio. Vieses Cognitivo, 2010. Psicologia RG. Disponivel em:
<http://psicologiarg.blogspot.com.br/2010/04/vieses-cognitivos.html>. Acesso em 05 de dezembro de 2019.

5'  HEAVYRICK, Ricardo. Vieses Cognitivos. Histéria e Caos. 2013. Disponivel em:
<http://historikaos.blogspot.com.br/2013/05/vieses-cognitivos.html>. Acesso em 04 de dezembro de 2019.
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Com efeito, os modelos de desvio cognitivo demonstram a corregao
da teoria da associagdo diferencial - desenvolvida por SUTHERLAND
quando investigava o fendomeno social dos crimes de colarinho branco.
Segundo este modelo tedrico, o comportamento criminoso é aprendido
em associacdo com aqueles que o definem de modo aceitavel e em isola-
mento dos individuos que o rotulam como inaceitavel 3. Logo, a
depender da cultura organizacional da corporacdo, o comportamento
delitivo pode aflorar ou ser devidamente reprimido, o que é demonstrado
com ainda maior rigor pela psicologia social.

Em um sentido bem similar a teoria da associagéo diferencial, a psi-
cologia social tem como pressuposto minimo que o ser humano aprende
a ser bom ou mau, independentemente da heranga genética, personali-
dade ou legado familiar. A psicologia social se propde a analisar as
origens de um determinado comportamento a partir da situacdo concreta
que o agente se encontrava, em contraponto da abordagem tradicional
que busca explicar as condutas desviantes utilizando dos elementos cons-
titutivos da personalidade. Em uma comparagio, pode-se falar que a
abordagem tradicional/constitutiva da psicologia estd para a soci-
al/situacional da mesma forma que o médico de saide estd para a
politica de satide publica. Enquanto o médico busca a fonte da enfermi-
dade no préprio agente, a politica de saiide publica analisa as condicdes
do ambiente cuja enfermidade se propagou>*.

Um destacado psicdlogo social é o professor Philip ZIMBARDO, que
ficou conhecido pelo experimento da prisdao de Stanford. Neste estudo,

um grupo de universitarios foi dividido em guardas e prisioneiros em

5 Tratando das seitas destrutivas ante ao Direito, Maria Luisa MAQUEDA ABREU descreve que: [...] “la pertenencia
a una secta que ... amén de tener un caracter falsamente religioso, tenia como finalidad llevar a cabo unas activida-
des clandestinas consistentes, entre otras, en influir mediante coacciones en los individuos que captaba “el cambio
de su personalidad”, “haciéndoles perder todo lazo afectivo con sus familiares y amigos” [...] (grifos nio
originais). MAQUEDA ABREU. Maria Luisa. Las sectas destructivas ante el derecho. Eguzkilore: Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, ISSN 0210-9700, N°. 18, 2004.

53 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de Colarinho Branco - versio sem cortes. Rio de Janeiro. Editora Revan. 2014.
P. 351

54 ZIMBARDO, Philip. O efeito Licifer: como pessoas boas tornam-se mas. Trad. Tiago Novaes Lima. -72 ed. - Rio
de Janeiro: Record, 2019. P. 26.



Mathias Oliveira Campos Santos | 43

uma prisdo simulada. Muito embora o prazo inicial fosse de duas sema-
nas, o fim do experimento teve que ser antecipado em 7 dias, porque os
estudantes transformaram-se em violentos e sadicos guardas ou em
prisioneiros extremamente abalados emocionalmente®.

A partir deste experimento, ZIMBARDO concluiu que existem fato-
res que aumentam a probabilidade de que pessoas sem nenhum histérico
criminoso cometam delitos, como o anonimato, a desumanizacéo, o dis-
tanciamento da vitima, conformidade social etc. O elemento de maior
destaque é a obediéncia a autoridade>®. Em sintese, é o fato de o indivi-
duo receber uma ordem criminosa e ndo se recusar a cumprir, mesmo
sabendo de sua ilicitude, porque se trata de uma tarefa que lhe foi atribu-
ida por seu superior, que, em tese, assumiu a responsabilidade do ato®.
Sem contar que usualmente a negativa de se obedecer a ordem, é uma
rejeicdo ao sistema da proépria organizacdo/ uma afronta ao status quo, o
que pode vir a causar retaliagdes e violéncia mediata contra o agente -
sem entretanto que se constitua uma coagao moral irresistivel. Nao se

questiona que:

[...] O poder do sistema envolve a autorizacio ou a permissao institucionali-
zada de se comportar das formas prescritas ou de proibir e punir acdes
contrérias a elas. Ele fornece a “autoridade maior” que da legitimidade ao
cumprimento de papéis, obediéncia as regras, e tomada de acbes que seriam

ordinariamente inibidas por leis, normas morais e éticas preexistentes. [...]5®

Outra contribuigdo da psicologia social é o aperfeicoamento das téc-
nicas de neutralizacdo moral. Segundo descreve Eduardo SAAD-DINIZ,
remetendo-se a um estudo classico de SYKES e MATZA, sao cinco catego-

rias de argumentos que neutralizam os valores morais dos individuos.

55 ZIMBARDO, Philip. O efeito Licifer. Record, 2019.

5 Tematica que foi objeto de estudo de outro psicélogo social, o professor Stanley Milgram In:. MILGRAM, Stanley.
Obediéncia a autoridade: uma visdo experimental. tradugio de Luiz Orlando Coutinho Lemos.-Rio de Janeiro:
F. Alves, 1983.

57 ZIMBARDO, Philip. O efeito Liicifer. Record, 2019. P. 390.

58 ZIMBARDO, Philip. O efeito Licifer. Record, 2019. P. 320.
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Em primeiro lugar, o sujeito nega sua responsabilidade, a delegando para
alguém, seja hierarquicamente superior ou inferior (é similar ao desvio
egoista®). Posteriormente, sao argumentos a negacdo do dano e da viti-
ma (que mereceu a ofensa), a condenacdo de quem acusa e o apelo a
elevados valores, em obediéncia a obrigacoes distintas das juridicas®.

Por fim, uma medida que pode neutralizar os métodos de neutrali-
zacdo moral e diluir os desvios cognitivos (prevenindo as conduta
delitivas) sdo os programas de compliance, desde que o foco principal

seja o de implantar uma cultura ética e moral no ambito empresarial.
4. Conclusao

As organizac¢des ostentam uma importancia evidente e inquestiona-
vel na configuracao da sociedade contemporanea. Entretanto, algumas
transcenderam a figura de seus fundadores e/ou representantes legais,
adquirindo identidade/personalidade prépria e por meio de uma cultura
organizacional criminégena, influenciam (e incentivam) seus stakehol-
ders e colaboradores a pratica de comportamentos ilicitos.

Certo é que o paradigma penal tradicional interindividual ndo se
mostra adequado para apresentar solugdes cientificas para este modelo
de criminalidade macro, denominado: delitos de organizagéo.

A partir desta insuficiéncia dogmaética, apresentou-se elementos mi-
nimos dos delitos de organizagdo: (1) carater organizacional; (2)
automatizacio da conduta criminosa; (3) elemento temporal; (4) vontade
dos agentes de integrar e permanecer na organizagao; (5) natureza plu-
rissubjetiva e paralela.

Discutiu-se, também, a influéncia do comportamento coletivo nas
individualidades, a partir de conceitos proprios da criminologia (associa-

¢do diferencial) e da psicologia cognitiva (espécies de desvio cognitivo) e

9 [...] Sesgo egoista (sel-service bias): entre otras manifestaciones, se refiere a la tendencia de um agente a sentirse
autor de sus aciertos y éxitos, pero a evitar responsabilizarse de sus errores. [...] SILVA SANCHEZ, Jestis Maria.
Fundamentos del Derecho penal de la Empresa. P. 255.

5 SAAD-DINIZ. Eduardo. Vitimologia Corporativa. 12 ed. - Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. P.169.
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social. Além de tratar, brevemente, das categorias de neutralizagdo mo-
ral.

Por fim, conclui-se que uma medida que pode neutralizar os méto-
dos de neutralizacio moral e diluir os desvios cognitivos sdo os
programas de compliance, desde que o foco principal seja o de implantar

uma cultura ética e moral no ambito empresarial.
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Acordos de nao persecucao penal
por infracoes econdmicas:

andalise do modelo consensual dos Estados Unidos

Marlos Corréa da Costa Gomes ’

1. Introducao

O modelo tradicional de enforcement criminal contra as infraces
econdmicas, pelos membros do DOJ (Departament of justice), em especial
da FCPA (Foreign corrupt practice act), se pautou pela via binaria entre
denunciar ou arquivar acusacdes contra individuos ou corporagdes por
mais de um século® No entanto, a partir dos anos 2000, esse modelo
histérico passou a considerar uma terceira via para aplicar a legislagdo,
qual seja, a utilizacdo de acordos de resolucédo extrajudiciais. Dentre estes

destacam-se dois3, o NPA (non prosecution agreement) e o DPA

! Associado Sénior de Compliance e Investigacio do escritério Trench Rossi Watanabe Advogados. Pés-graduado
em Direito Publico pela Universidade Candido Mendes/R]. LLM em Direito Societario e Mercado de Capitais pelo
IBMEC/R]J. Certificado internacional pela Professional Evaluation and Certification Board (PECB) na ISO 37001
(Anti-bribery Management Systems). Bolsista do Summer Academy Latin America da IACA (International Anticor-
ruption Academy). Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.

2 Koehler, Mike. "Measuring the Impact of Non-Prosecution and Deferred Prosecution Agreements on Foreign
Corrupt Practices Act Enforcement." UCDL Rev. 49 (2015): 497.

3"[...JUnder a non-prosecution agreement, or an NPA as it is commonly known, DOJ maintains the right to file
charges but refrains from doing so to allow the company to demonstrate its good conduct during the term of the
NPA. Unlike a DPA, an NPA is not filed with a court but is instead maintained by the parties. [...JUnder a deferred
prosecution agreement, or a DPA as it is commonly known, DOJ files a charging document with the court,379 but it
simultaneously requests that the prosecution be deferred, that is, postponed for the purpose of allowing the
company to demonstrate its good conduct. DPAs generally require a defendant to agree to pay a monetary penalty,
waive the statute of limitations, cooperate with the government, admit the relevant facts, and enter into certain
compliance and remediation commitments, potentially including a corporate compliance monitor.[...]" Disponivel
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(deferred prosecution agreement), cuja caracteristica principal é
estabelecer um processo negocial entre as autoridades e as empresas
buscando um equilibrio entre o pressuposto punitivo (incluindo a
reabilitacgdo através de reformas corporativas estruturais), o
ressarcimento pelos danos causados e a manutencdo da atividade
economica.

Esse novo modelo de aplicagdo da legislacdo ganhou rapidamente
defensores, dentre eles o DOJ que, com a sua necessaria, mas nao
limitada, atuacdo voltada para o combate da corrupcdo (lato sensu),
passou a utilizar com certa frequéncia tais instrumentos sob o
argumento de que uma condenagdo pela via tradicional do judiciario
provocaria danos irreparaveis as empresas e principalmente as vitimas.

Essa narrativa é fruto do pensamento do mundo p6s Enron, caso
paradigmaético que promoveu uma série de debates em torno dos efeitos
colaterais de condenacdes criminais de grandes organizactes. Era preciso
(re) pensar o padrdo de responsabilizacao das pessoas juridicas em
decorréncia da pratica de infragdes econémicas.

Neste contexto surgem estes novos instrumentos que, em
complemento aos tradicionais plea bargainings, dispensam o
reconhecimento de culpa pelas empresas e combinam um sistema
punitivo centralizado na restituigdo, nas multas, em reformas no sistema
de governanga corporativa e de compliance das empresas, no confisco,
dentre outras obrigacdes. Importante destacar que tais inovagdes nao
foram desenvolvidas através de alteractes legais, mas antes de mudancas
na pratica do exercicio da autoridade de enforcement (DOJ) por meio de
guidelines.

Para se ter uma idéia deste universo, a partir de 2004 o 6rgao (DOJ)

celebrou nada menos que 125 acordos® entre NPA (Non Prosecution

em: <https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf> Acesso em: 19 de

Margo de 2020.

4 Wray, Christopher A., and Robert K. Hur. "Corporate criminal prosecution in a post-Enron world: The Thompson
memo in theory and practice." Am. Crim. L. Rev. 43 (2006): 1095.

5 Disponivel em: <http://fcpa.stanford.edu/statistics-analytics.html> Acesso em: 15 de Novembro de 2019.
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Agreement) e DPA (Deferred Prosecution Agreement), uma média de 8.3
por ano. Numa comparagdo quantitativa com o modelo Brasileiro de
enforcement anticorrupgdo, a CGU (Controladoria geral da Unido), no
ambito da Unido, desde 2014 - data de inicio da vigéncia da lei n.
12.846/2013 - celebrou nove acordos de leniéncia.

A importancia de tais instrumentos vai muito além da simples
resolucdo de um caso que envolva a pratica de infrages econOmicas,
abrange a imposicio de multas elevadas®, muitas vezes consideradas
exageradas, assim como dispensam o reconhecimento da culpa’ -
requisito tipico dos plea agreements - e promovem reformas nas
estruturas de governanga corporativa das empresas, sangdes muitas
vezes sequer previstas na legislacdo. Esse tipo de justica consensual que
ganhou forma no inicio dos anos 2000 vem sendo objeto de criticas por
parte da doutrina, em especial a norte americana, em que pese causar
uma sensagao de punicdo das empresas e resgatar o sentimento de
justiga por parte da sociedade.

No entanto, sob o argumento da necessidade de punigao exemplar e
de concretizagdo do sistema de justica penal dos Estados Unidos, viu-se
nas dltimas duas décadas uma expansdo na utilizagdo de acordos de
resolucdo, muitos deslocados do poder judicidrio. Esse movimento
somente foi possivel a partir da publicacdo de memorandas, a incluséo do
capitulo oitavo na sentencing of organizations (US sentencing guidelines)
e a inclusdo de novos dispositivos no manual para atuagido dos membros
do DQJ (principles of federal Prosecution of Business organizations).

As criticas da doutrina em relacdo ao emprego desses instrumentos

passa pelos custos excessivos para celebracio de tais acordos®, a auséncia

5 Diamantis, Mihailis E. "Clockwork corporations: A character theory of corporate punishment." Jowa L. Rev. 103
(2017): 507.

7 Brandon L. Garrett, Collaborative Organizational Prosecution, in PROSECUTORS IN THE BOARDROOM: USING
CRIMINAL LAW TO REGULATE CORPORATE CONDUCT 154, 157 (Anthony S. Barkow & Rachel E. Barkow eds.,
2011)

8 Benjamin M. Greenblum, Note, What Happens to a Prosecution Deferred? Judicial Oversight of Corporate
Deferred Prosecution Agreements, 105 COLUM. L. REV. 1863, 1885 (2005)
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de verificagdo cientifica quanto a sua eficicia®, potenciais viola¢des do
Estado de Direito', a regulacdo indireta" através de acordos resolutivos,
assim como a discricionariedade ampla conferida aos membros do DOJ
para impor obrigacdes ndo previstas em lei. Ha alguns que sugerem a
impunidade e o confronto com o dilema de se promover condenacoes de
grandes corporagoes’>.

Este cenario de negociagio poderia implicar no sentimento negativo
de privilégio desmesurado dos grandes grupos econdmicos, que
dificilmente seriam condenados, salvo pela via do judiciério.
Considerando a ampliacdo cada vez maior do escopo de responsabilidade
das pessoas juridicas por atos de corrupgéo, é preciso compreender de
que maneira seria possivel conferir legitimidade a legislagdo penal sem
frustrar o pensamento coletivo por justiga's.

A proposta do presente artigo cientifico se justifica diante do cenario
brasileiro, que também sofre dos mesmos problemas e criticas do modelo
norte americano, sendo necessario compreender o0s aspectos
histérico/tedrico, visando tracar um paralelo propositivo em busca de
solucdes sancionatdrias inovadoras que de fato realizem a punigio
(especialmente os elementos da reabilitacdo e intimidacdo), sem deixar
de lado a necessaria transformagdo da cultura corporativa através de
estimulos regulatérios (push ou nudge'4, expressdes da economia
comportamental).

O artigo se estrutura em trés partes complementares. A primeira
parte apresentard o contexto histérico do consensualismo penal nos

Estados Unidos e as mudangas regulatérias promovidas no tempo. A

9 Laufer, William S. "A very special regulatory milestone." U. Pa. J. Bus. L. 20 (2018): 392.

'© Jennifer Arlen, Prosecuting beyond the Rule of Law: Corporate Mandates Imposed through Deferred Prosecution
Agreements, 8 J Legal Analysis 191, 221 (2016).

' Arlen, Jennifer, and Marcel Kahan. "Corporate governance regulation through nonprosecution." U. Chi. L. Rev. 84
(2017): 323.

' Brandon, Garrett. Too big to Jail. Harvard University Press, 2014.

3 Darryl K. Brown, Street Crime, Corporate Crime, and the Contingency of Criminal Liability, 149 U. PA. L. REV.
1295, 1334-35 (2001)

4 Thaler, Richard H., and Cass R. Sunstein. Nudge: Improving decisions about health, wealth, and happiness.
Penguin, 2009.
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segunda parte se propde compreender os requisitos e os fatores levados
em consideracao pelas autoridades para a celebracdo dos acordos, assim
como potenciais violacdes de direitos constitucionais. A terceira e tGltima
parte pretende analisar as criticas da doutrina ao modelo atual de
enforcement adotado pelos membros do DOJ, com recorte para o modelo
sancionatério baseado nos acordos de ndo persecuciao penal com as
grandes corporacdes, propondo correlacionar as mesmas ao modelo
brasileiro de aplicagdo da lei anticorrupgao.

Considerando que o modelo brasileiro de responsabilizacdo das
pessoas juridicas por atos de corrupg¢do (Lato Sensu) foi influenciado
pelos norte-americanos, modelo de justica consensual que tem sido
compartilhado, no ambito federal, pelas autoridades da CGU
(Controladoria Geral da Unido), da AGU (Advocacia Geral da Unido) e do
MPF (Ministério Publico Federal), encontra-se a justificativa para
analisar as criticas direcionadas a atuagao discricionaria dos membros do
DOJ.

No Brasil, ja foram celebrados alguns acordos de leniéncia que
envolveram aproximadamente 13 bilhGes' de reais, dentre multas,
restitui¢des e enriquecimento ilicito, sem contudo haver estudos que
evidenciem cientificamente o resultado das medidas sancionatdrias
centralizadas em multas e restituicdo integral do dano. Nao se tem claro
ainda qual é o resultado deste modelo que baseia e se sustenta no viés
punitivista, pautado no discurso moralista de efetividade do sistema de
justica e de punicao rigorosa das corporacoes.

Contudo, assim como nos Estados Unidos, ndo sdo considerados os
demais custos assumidos pelas empresas a titulo das obrigacdes de fazer
(ex. investigagOes internas, contratagdo de uma equipe de compliance,
aquisicado de tecnologia, aumento do orcamento da area responsavel etc.),

assim como do investimento realizado apds os acordos para

'S Disponivel em:<https://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-

leniencia> Acesso em: 20 de Novembro de 2019
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supostamente garantir a reducdo das infracdes econémicas e promover
mudangas de comportamentos.

Tal situagdo tem gerado um aumento nos custos de compliance das
corporagdes apds a celebracdo dos acordos de ndo persecusdo, sem
contudo encontrar amparo dos mesmos investimentos pelo Estado -
resultando na distribuicdo desigual da responsabilidade pela prevencao
da corrupcéo.

Diante do cenario atual de utilizacdo em massa de acordos de nao
persecucao extrajudiciais por atos de corrup¢io, nao é possivel confirmar
o resultado de reabilitagio e intimidacdo das corporacbes, com a
consequente redugdo dos crimes corporativos, ao revés, tem promovido
desincentivos as empresas, que tem receio de produzir provas e se
autoincriminar, sem encontrar do lado do Estado uma verdadeira

parceria no controle das infragdes economicas.

2. Acordos de nao persecucio: origem e fundamento

O modelo de justica criminal consensual dos Estados Unidos, espe-
cialmente a partir dos anos 2000, priorizou a responsabilizagdo das
pessoas juridicas por infracdes econdmicas, em nivel federal, renuncian-
do aos direitos e garantias constitucionais das empresas. A atuacdo das
autoridades de enforcement da lei, em particular da FCPA, se desenvol-
veu, desde a década de 1970, a margem da lei e ordenada por guias
orientativos (guidelines) que serdo aprofundados no tépico seguinte.

O presente capitulo apresentara a evolugao dos instrumentos de soft
law, quase regulatorios, publicados pelo DOJ, com a finalidade de direci-
onar as investigagoes, estabelecer os processos de negociacio de acordos,
definir os fatores para a avaliagdo da concessio de beneficios, assim co-
mo as estratégias adotadas, de maneira oposta ao oferecimento de
dentincias ao poder judiciario.

Na sequéncia, serdo apresentados alguns direitos constitucionais

destinados as empresas que, apesar da pouca aplicabilidade ou restri¢ao
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conferida pela jurisprudéncia norte-americana, vivem o dilema de decidir
entre negociar um acordo de resolugdo (inclusive extrajudicial) e ter
encerrado um caso envolvendo atos de corrupcdo, ou se defender em
juizo, servindo-se de todos os direitos e garantias constitucionais outor-
gados as empresas, mas correndo o risco de ter as suas atividades
econOmicas extirpadas em decorréncia de uma sentencga penal condena-

téria considerada de “morte”.
2.1 A sequéncia orientativa dos memorandos
2.1.1 Memorando Holder

0 ano de 1994 '° determinou o marco inicial para a utilizacdo dos
acordos de resolucdo com as pessoas juridicas por infra¢des econdmicas,
tendo a celebracdo de um DPA (deferred prosecution agreement) pelo
DOJ com a seguradora Prudential se tornado um referencial histérico.
Tal acordo é considerando um dos primeiros a envolver uma grande
empresaiy que, para evitar sang¢des impostas no ambito de um processo
penal regular, se comprometeu com obrigacdes de fazer consistentes em
reformas internas18. Naquela época, ndo havia qualquer dispositivo que
regulasse a adocdo de tais instrumentos negociais, pelo contrario, os
membros do DOJ se valiam de um poder discriciondrio, sem amparo
legal, para, a0 mesmo tempo, punir a empresa e evitar uma condenacio
via judiciario.

Nesse sentido, era preciso estabelecer os fatores que deveriam ser

levados em consideracdo pelos membros do DOJ para decidir entre pro-

16 Mary Jo White, Corporate Criminal Liability: What Has Gone Wrong?, in 2 37TH ANNUAL INSTITUTE ON
SECURITIES REGULATION 815, 818 (PLI Corp. Law & Practice, Course Handbook Ser. No. B-1517, 2005). Koehler,
M. (2015). Measuring the Impact of Non-Prosecution and Deferred Prosecution Agreements on Foreign Corrupt
Practices Act Enforcement. UCDL Rev., 49, 497. E Arlen, Jennifer, and Marcel Kahan. "Corporate governance
regulation through nonprosecution.” U. Chi. L. Rev. 84 (2017): 323.

17 ALEXANDER, Cindy R.; MARK A. Cohen. The Evolution of Corporate Criminal Settlements: An Empirical
Perspective on Non-Prosection, Deferred Prosecution, and Plea Agreements. In: Rev. 52, Am. Crim. L., p. 537, 2015.

18 Disponivel em: http:
Acesso em: 4 dez. 2019.
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cessar formalmente uma empresa ou propor um acordo de nao persecu-
¢do penal. Foi assim que, no dia 16 de junho de 1999, o governo norte-
americano divulgou o memorandum Holder, documento destinado a
todos os membros do DQOJ, responséavel por estabelecer as diretrizes e
critérios para a avaliacdo da oportunidade e conveniéncia em se trazer
acusagdes contra as pessoas juridicas.

Um dos principios estruturantes do documento € a responsabiliza-
¢do penal das empresas por infrages econémicas, centralizado nas
teorias da dissuaséo e retribuicdo. Apesar de passados mais de 20 anos
da promulgacdo da FCPA (Foreign Corrupt Practice Act), em 1977, pou-
cos foram os casos registrados envolvendo empresas condenadas
formalmente por crimes.

O documento adotou algumas premissas, aparentemente equivoca-
das, de que a realizacio de acusagdes formais contra empresas
promoveria a intimidacao de individuos e mudancas de comportamento
no ambiente corporativo. Este referencial elaborado pelo DOJ reforgou a
ideia de imputacdo da conduta do agente a pessoa juridica, fruto da teo-
ria respondeat superior, que atribui a responsabilidade da pessoa juridica
desde que o ato tenha sido praticado por pessoa com poderes no ambito
das suas atribuicdes (estatutarias ou contratuais) e que tenha sido em
beneficio (direto ou indireto) da empresa. Desde a guerra civil, as cortes
norte-americanas depositaram na teoria vicariante a atribuicio da res-
ponsabilidade criminal das pessoas juridicas pelos atos dos seus
agentes™.

Para decidir entre a formalizacdo de uma acusacio (dentincia) con-
tra as empresas e a negociacio de um acordo de resolucdo, os membros
do DQJ deveriam levar em consideracio, além dos fatores tipicos consi-
derados para as pessoas fisicas, quais sejam, a suficiéncia das evidéncias,

a probabilidade de éxito no julgamento, as provéveis dissuasdes, reabili-

19 N.Y. Cent. & Hudson River R.R. Co. v. United States, 212 U.S. 481, 494-96; see also JAMES P. COX & THOMAS
LEE HAZEN, TREATISE ON THE LAW OF CORPORATIONS § 8:21 (3d ed. 2010)
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tagOes, outros oito fatores®. Tais fatores ampliaram, em certa medida, os
poderes conferidos aos promotores, especialmente com relacio a atribui-
cao de responsabilidade as empresas. Percebe-se uma forte justificativa
para a responsabilizagdo das pessoas juridicas como fator de garantia
contra a impunidade e de promocdo de punicdes severas, marca da ex-
pressao dos tedricos retributivistas.

O documento, apesar de nao prever expressamente no seu corpo as
expressdes NPA e DPA, sinalizou aos promotores a necessaria avaliagdo
das condutas corporativas pré-acusatérias, reconhecidas por intermédio
da cooperagao das empresas com as investigagdes, das dentincias volun-
tarias, das a¢des imediatas de remediagdo, na linha do compromisso
implicito (good corporate citizenship) sinalizado pelo governo a iniciativa
privada no inicio da década de 1990. Tal compromisso se refletiu de vari-
adas formas, por meio da publicacio de documentos (manuais ou guias
orientativos), os quais ofereceriam incentivos para uma parceria das
empresas com a administracao ptblica na prevengao da corrupgao.

A despeito dessa parceria tacita, merece destaque a critica de Willian
Laufer21, da Universidade da Pensilvania, em relacdo ao desequilibrio na
distribuicdo de responsabilidade pelo enforcement da lei e da transferén-
cia quase que integral para a iniciativa privada do 6nus investigativo. O
resultado dessa suposta parceria teria estimulado o desenvolvimento da

indastria de compliance, ampliando demasiadamente o custo para estar

20 "1. The nature and seriousness of the offense, including the risk of harm to the public, and applicable policies and
priorities, if any, governing the prosecution of corporations for particular categories of crime (see section Ill, infra);
2. The pervasiveness of wrongdoing within the corporation, including the complicity in, or condonation of, the
wrongdoing by corporate management (see section 1V, infra); 3. The corporation’s history of similar conduct,
including prior criminal, civil, and regulatory enforcement actions against it (see section V, infra); 4. The corpora-
tion's timely and voluntary disclosure of wrongdoing and its willingness to cooperate in the investigation of its
agents, including, if necessary, the waiver of the corporate attorney-client and work product privileges (see section
VI, infra); 5. The existence and adequacy of the corporation’'s compliance program (see section VII, infra); 6. The
corporation's remedial actions, including any efforts to implement an effective corporate compliance program or to
improve an existing one, to replace responsible management, to discipline or terminate wrongdoers, to pay restitu-
tion, and to cooperate with the relevant government agencies (see section VIII, infra); 7. Collateral consequences,
including disproportionate harm to shareholders and employees not proven personally culpable (see section IX,
infra); and 8. The adequacy of non-criminal remedies, such as civil or regulatory enforcement actions (see section X,
infra)” Disponivel em:< https://www.friedfrank.com/files/QTam/holdermemo.pdf> Acesso em: 19 de Marco de

2020

21 LAUFER, William S. A very special regulatory milestone. In: U. Pa. J. Bus. L. 20, p. 392, 2018.
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em compliance pelas empresas, sem quaisquer parametros regulatérios
aceitaveis para a necessaria verificacdo cientifica dos programas de com-
pliance.

Apbs alguns anos da publicagdo do guia de orientagao aos promoto-
res do DOJ, os americanos foram alvejados com um novo escandalo
corporativo, na sequéncia de eventos criminosos corporativos, desde a
rentncia de Richard Nixon na década de 1970, dessa vez, envolvendo a
empresa de energia Enron. A companhia, sediada em Houston, com fatu-
ramento anual na época de, aproximadamente, 100 bilhoes de délares, se
viu implicada em gravissimas acusagoes de fraude e violagdes da FCPA.
Na esteira do caso Enron, encontrava-se a auditoria Arthur Andersen
LLP, considerada uma das cinco maiores empresas de auditoria do mun-
do, que foi formalmente acusada pelo DOJ por obstrugdo da justica®* apos
evidéncias de que a empresa incentivou a destruicdo de provas relacio-
nadas a auditoria da Enron?.

O caso ganhou contornos dramaéticos, ap6s o sécio da empresa de
auditoria recusar um acordo de resolugdo (DPA) com as autoridades
norte-americanas, ocasionando a sua condenag¢do por um jari** - sob a
acusagao de “persuadir consciente e corruptamente outra pessoa, com a
intencdo de causar ou induzir qualquer pessoa a reter documentos ou
alterar, destruir ou mutilar documentos para uso em um processo ofici-
al” - e a posterior sentenca condenatéria que, dentre as sangoes
impostas, determinou a cassagao da licenca para prestagao de servicos de
consultoria e auditoria de empresas listas no mercado de capitais.

O resultado quase natural de uma decisdo que retira da empresa o
direito de exercer a sua atividade econdmica s6 poderia ser um, a demis-
sio em massa de aproximadamente 28 mil profissionais, além da

instauragdo de um processo de recuperacdo judicial diante do estado pré-

22 Disponivel em: https://casetext.com/case/roquet-v-arthur-andersen-llp-2. Acesso em : 4 dez. 2019.

23 Peter Spivack & Sujit Raman, Regulating the ,New Regulators™: Current Trends in Deferred Prosecution
Agreements, 45 AM. CRIM. L. REV. 159, 160 (2008)

24 Uma andlise mais detalhada do caso envolvendo a empresa de auditoria pode ser verificado em: GARRETT,
Brandon. Too big to Jail. Harvard University Press, 2014.
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falimentar da empresa - confirmando o que alguns chamam de “senten-
¢a de morte”?.

A partir daquele momento, passou-se a discutir novas maneiras de
realizacdo do sistema de justica penal nos Estado Unidos, em especial
para se combater as infracbes econOmicas, uma realidade enfrentada
pelo mundo pés-industrial, provocando reflexdes acerca do modelo san-
cionatério adotado pelo DOJ. Os promotores passaram a priorizar a
reabilitacio das empresas em detrimento das acusagdes formais pela via
do processo judicial, estabelecendo novas metas de efetivacdo da justica,
alicercadas no padréo consensual.

Proveniente desse contexto, o “mundo p6s-Enron” viu emergir a
culpabilidade pela falha do dever de vigilancia®® dos chamados gate-
keepers, cuja atribuicao de responsabilidade decorreria, por exemplo, da
causalidade omissiva®. Mas tais profissionais, exercentes de fungdes de
verificagao, andlise e avaliacdo de informacoes relevantes do mercado de
capitais, também falharam no dever de garantir a conformidade dos
processos de prevengio contra as infragdes econdmicas?®.

Os membros do DOJ passaram a sofrer criticas constantes em virtu-
de da super criminalizacdo das pessoas juridicas e individuos, cujo
resultado apds as acusacdes e o processo judicial, culminaria em prejui-
70s para os terceiros interessados (empregados, acionistas etc.). De certa
maneira, essa perspectiva de prejuizo para terceiros, vitimas das condu-
tas praticadas no ambiente corporativo, se tornou um gatilho para o
governo resolver os casos de corrupgao por meio de acordos de resolu-
cao.

Nesse sentido, 0 governo norte-americano passou a considerar

principalmente os efeitos colaterais resultantes de condenacdes judiciais,

25 Carrie Johnson, Ruling Won’t Deter Prosecution of Fraud, WASH. POST, June 1, 2005.

26 WEISSMAN, Andrew; WEISSMAN, Andrew. Rethinking criminal corporate liability. In: Ind. L] 82 p. 441, 2007
27 SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance na perspectiva da criminologia econémica. In: Compliance. Belo Horizonte:
Férum (2018). p.1

28 COFFEE Jr.; John C. Gatekeeper failure and reform: The challenge of fashioning relevant reforms. In: BUL Rev.
84, p. 301, 2004.
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como a proibicdo de contratar com a administracdo publica e a suspen-
sdo dos direitos de exercicio da atividade profissional (auditoria,
advocacia etc.). No entanto, sob 0 manto da moralidade punitivista e a
retérica da integridade corporativa, ainda carecem de um maior apro-
fundamento teérico os impactos que a indastria do compliance ocasionou

e que sera abordado a seguir.

2.1.2 Memorando Thompson

Para responder as criticas feitas ao DOJ, no mundo pés-Enron, foi
publicado em 2003 o memorando Thompson?, documento orientativo
denominado “Principles of Federal Prosecution of Business Organizati-
ons". O foco principal do documento era estabelecer parametros
minimos para a avaliacdo da cooperagio das organizagdes em processos
de investigacdo, assim como a afericdo da efetividade dos programas de
compliance como condigao para receber reducdes de multas e se habilitar
para negociar um acordo com as autoridades.

A avaliacdo dos programas de compliance, como elemento a ser con-
siderado no processo de negociacdo passa, definitivamente, a ser um
critério de ponderagio para apreciacdo das autoridades que, combinado
com a colaboracéo das empresas, poderiam “premiar” boas praticas.

Contudo, ainda que o documento tenha sido divulgado com a inten-
¢do de estabelecer as balizas para a atuagdo das autoridades, o suposto
incentivo a produgao de provas, a realizacdo de investigacbes internas
corporativas e a cooperagao irrestrita das empresas, acabou propiciando
um ambiente favoravel para o cometimento de uma série de violagdes de
direitos individuais® no campo das novas técnicas de investigacio.

O voluntarismo inicialmente tracado pelo documento, fruto da coo-

peracdo a partir da manifestagdo livre da vontade do individuo (ou

29 Disponivel em: https://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/poladv/priorities/privilegewaiver,
2003jan20_privwaiv_dojthomp.authcheckdam.pdf. Acesso em: 27 nov. 2019

30 Eduardo Saad Diniz. Etica negocial e compliance, p. 128.


https://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/poladv/priorities/privilegewaiver/2003jan20_privwaiv_dojthomp.authcheckdam.pdf
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/poladv/priorities/privilegewaiver/2003jan20_privwaiv_dojthomp.authcheckdam.pdf
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empresa), foi substituido pelas praticas coercitivas, ameacadoras e sus-
tentadas justamente nas provas produzidas pelas empresas.

Um caso real que marcou esse periodo diz respeito a Big Four
KPMG, uma das maiores auditorias do mundo, que esteve envolvida em
supostas praticas ilicitas na virada do século®'. Alguns dos seus emprega-
dos e socios seniores, acusados de participagio no "esquema" de
corrupcdo (lato sensu), haviam avocado o direito de serem defendidos
por advogados, cujo custeio dos honorarios deveria ser antecipado pela
empresa.

No entanto, sob o argumento de que os membros do DOJ pressiona-
ram a empresa a renunciar tal direito, proibindo o custeio das despesas
de honorarios para a defesa em juizo dos seus empregados, a KPMG
informou a todos que ndo cumpriria com esta obrigacdo, pois do contra-
rio ndo conseguiria celebrar o seu acordo de resolucao com o DOJ e ter
reduzida as san¢bes impostas (especialmente a multa).

O caso foi parar na justica®, tendo a corte do distrito Sul de Nova
Torque entendido que o dispositivo do Memorando Thompson que exige
das empresas a rentncia aos direitos, alguns constitucionais, visa em
ultima andlise obter condenacdes e a imposi¢ido de sangdes aos indivi-
duos a qualquer custo. Contudo, segundo a decisdo, esta ndo deveria ser
a finalidade precipua das autoridades, muito pelo contrario, deveria estar
inserida na sua missdo alcancar a justi¢a, que ndo é realizada a partir de
coagodes ou ameacas pelas autoridades responsaveis pela aplicagdo da lei.

Aceitar que as autoridades possam negociar direitos individuais,
sem a participagdo dos seus titulares, e ainda restringindo o acesso a
justica ao recusar o custeio dos honorarios dos defensores, viola direitos
fundamentais, cuja defesa deveria ser um pilar na atividade das autori-
dades de enforcement. Neste sentido a corte reconheceu que a conduta

dos agentes do DQJ violou a quinta e sexta emendas constitucionais, que

3' Disponivel em: < https://www.sec.gov/news/press/2003-16.htm> Acesso em: 16 de Marcgo de 2020.

3 Disponivel em: < https://casetext.com/case/us-v-stein-38#oaf7bq8e-d850-4dc3-839a-d35fd463f7dg-fng>
Acesso em: 16 de Marco de 2020.
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conferem a todos os cidaddos um julgamento justo e a assisténcia de um
defensor constituido para que o devido processo legal, assim como a
ampla defesa/contraditério, sejam observados.

O caso é relevante, pois provoca uma série de reflexdes acerca da le-
gitimidade dos acordos celebrados a partir dos anos 2000, além de
promover discussoes a respeito dos limites de atuacdo dos membros do
DQJ e das garantias necessarias para as empresas, além dos individuos,

no curso dos procedimentos de investigacao.

2.1.3 Memorando Mc Nulty

Para corrigir as falhas geradas a partir da publicagdo do documento
anterior (Thompson memo), o governo publicou, em 2006, 0 memoran-
dum Mc Nulty*, que rediscutiu a imprescindivel observancia de direitos
e principios fundamentais, criando restrigdes e limites para a utilizacdo
de praticas investigativas, muitas vezes consideradas ilegais, contra as
organizacoes.

Acrescenta-se na pauta o debate em torno do sigilo profissional do
advogado (attorney client privilege3*), exigindo-se das autoridades, além
da comprovacio da necessidade legitima, autorizacdes formais do alto
escaldo do Departamento de Justica para se estabelecer negociacdo que
envolva a rentncia de direitos - incluindo a nao autoincriminagio e com-
partilhamento de documentos oriundos do trabalho entre clientes e
advogados.

O documento procurou estabelecer um processo para que 0s pro-

motores pudessem requerer a rentincia das empresas e individuos a tais

33 Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/dag/legacy/2007/07/05/mcnulty memo.pdf Acesso
em: 27 nov. 2019.

34 Steven M. Witzel, Privilege Waivers’ Role in Deferred and Non-Prosecution Agreements, 250 N.Y. LJ. no. 47,
Sept. 5, 2013.

35 "Legitimate need was based on four factors: (1) the likelihood and degree of benefit the information would
provide, (2) alternative means of obtaining the information, (3) voluntary disclosures already provided, and (4) the
risk of negative consequences of a waiver to a corporation. Disponivel em: < https.//www.justice.gov/
sites/default/files/dag/legacy/2007/07/05/mcnulty memo.pdf> Acesso em 10 de Dezembro de 2019.
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direitos fundamentais, assim como a imposicdo de condicionantes, nao
proibidas pela lei, para celebragao de acordos de resolucdo (ex.: a proibi-
¢do de custeio de despesas com advogados para o exercicio da defesa de
direitos individuais).

Nao parece incomum os promotores exercerem do seu poder discri-
cionario, quase absoluto, de enforcement da lei, para obter provas ou
confissoes de testemunhas e investigados, em condigdes precarias e sem a
protecdo de direitos, motivo pelo qual as previsdes expressas no documen-
to foram importantes para impor limites a atuacdo dos membros do DOJ.

Contudo, apesar da tentativa de conter a saga punitivista das auto-
ridades, as praticas abusivas e coercitivas continuaram sendo alvo das
criticas da doutrina e da pratica juridica nos Estados Unidos°. A discrici-
onariedade conferida aos membros do DOJ para avaliar a cooperagao das
empresas, impor obrigagdes de fazer sem previsao legal, exigir a renin-
cia de direitos (alguns fundamentais), dentre outras condutas, passou a

ser objeto de estudos e debates intensos nos Estados Unidos.
2.1.4 Memorando Filip

Por fim, o Gltimo documento®” que segue a linha histérica desde o
final da década de 1990, de “regulacdo” das praticas preventivas empre-
sariais anticorrupgio e do modus operandis dos membros do DOJ, foi
publicado em 2008, intitulado “Filip Memo - Principles of Federal Prose-

cution of Business Organizations”.

3% Marks, Colin P. "Thompson/McNulty Memo Internal Investigations: Ethical Concerns of the Deputized Counsel."
. Mary's L] 38 (2006): 1065; Bishop, Keith Paul. "The McNulty Memo-Continuing the Disappointment." Chap. L.
Rev. 10 (2006): Stein, Noah D. "Prosecutorial Ethics and the McNulty Memo: Should the Government Scrutinize an
Organization's Payment of Its Employees' Attorneys' Fees." Fordham L. Rev. 75 (2006): 3245.

37 Na dltima década, o DOJ publicou outros documentos-guia relacionados a selecao de monitores externos em
processos de negociacao, pré-acordos de resolugao (“Morford Memo”), assim como o “Yates memo” que retomou o
equivoco de modelagem sancionatéria para os individuos, chamados gate keepers (responsabilidade individual) e,
mais recentemente (2019), o documento "Benczkowski Memo” que tentou propor parametros de avaliacao da
efetividade dos programas de compliance - sem, contudo, ser possivel afirmar o seu resultado, considerado-se que
nem o conceito de efetividade foi desenvolvido pelo DOJ, muito menos a proposta foi calcada em parametros
cientificamente comprovados quanto a concreta capacidade dos programas de compliance promoverem mudangas
comportamentais e a reducao das infracdes econdmicas.


https://www.justice.gov/sites/default/files/dag/legacy/2008/11/03/dag-memo-08282008.pdf
https://www.justice.gov/sites/default/files/dag/legacy/2008/11/03/dag-memo-08282008.pdf
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O governo norte-americano, pela primeira vez, por intermédio do
referido guia, acrescentou um dispositivo expresso no manual de justica
(“Justice Manual”) - que, até 2018, se chamava “US Attorneys Manual -
para fins de se estabelecerem balizas a atuagdo dos promotores em sede
de crimes federais cometidos por empresas.

O documento propunha revisar o memorando anterior ("MC
nulty”), estabelecendo-se critérios para proposi¢ido dos acordos de reso-
lugdo por atos de corrupgdo, considerando-se fatores de cooperacio,
producdo de provas antecipadas pelas empresas e os esforcos para a
implementacdo de programas de compliance. O documento é um com-
pendio de toda a atividade de enforcement das autoridades em casos de
condutas criminosas em nivel federal, respondendo, em parte, as criticas
a ampliacao dos poderes conferidos pelo Estado e o aumento na utiliza-
¢do do modelo negocial para resolver casos de suborno (ou demais

infragbes econémicas).
2.2 Direitos constitucionais das pessoas juridicas

O primeiro direito constitucional conferido as empresas diz respeito
a quarta emenda3® que, apesar da critica3® a pouca ou quase nenhuma
aplicabilidade pratica, consagra a protecao contra atos arbitrarios sobre o
exercicio do direito de propriedade e a privacidade. Coloca-se de um lado
o direito do Estado de, tendo fundadas suspeitas sobre o cometimento de
um crime ou conduta ilegal, investigar condutas violadoras da lei; e, de
outro lado, os direitos do cidaddo, sendo reconhecido que as pessoas
juridicas tém alguns dos direitos e garantias individuais tais como a pri-
vacidade e propriedade*°® - de néo ter a sua privacidade e/ou propriedade

invadida sem um motivo justo e legitimo.

38 Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/wex/fourth amendment. Acesso em: 27 nov. 2019.
39 GARRET, Brando. The constitutional standing of corporations. p. 122-128.

40 William W. Bratton, Jr., The New Economic Theory of the Firm: Critical Perspectives from History, 41 STAN. L.
REV. 1471 (1989) p. 1507-08
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Ocorre que tal direito constitucional ndo parece ser amplamente
reconhecido na pratica, pois, diferentemente da jurisprudéncia conferir
uma concepg¢ao mais restrita para o direito individual, no caso das pesso-
as juridicas, o judiciario tende a interpretar o dispositivo de maneira
mais ampla, privilegiando o direito do Estado* - geralmente exercida
pelas agéncias reguladoras e autoridades de enforcement - de apurar
suspeitas contra as pessoas juridicas. Em alguns casos, a jurisprudéncia
reconhece o direito do Estado de acessar documentos das pessoas juridi-
cas com base em uma mera suspeita®?, sob o fundamento da legitimidade
do Estado em comprovar que o comportamento corporativo estd em
conformidade com a lei e o interesse publico.

Um dos casos de maior repercussao juridica quanto a interpretagao
da quarta emenda na aplicacdo de casos envolvendo pessoas juridicas foi
0 julgamento do caso Dow Chem. Co. v. United States*. O caso envolvia
uma suposta utilizacdo de veiculos aéreos pelas autoridades de uma
agéncia ambiental, ante o fundamento do legitimo interesse publico, para
investigar supostas praticas industriais contra legislacio ambiental. A
corte decidiu que a realizagdo de diligéncias (buscas) consistentes na
coleta de imagens aéreas sem a autorizacio judicial prévia configura
violagdo da quarta emenda, aplicavel para casos que envolvam pessoas
juridicas.

O segundo direito constitucional, aplicavel as pessoas juridicas, é o
da sexta emenda, que concebe uma série de garantias aos réus criminais:
direito a um julgamento publico em prazo razoavel; direito de acesso a
justica e a defesa um advogado; direito a juri imparcial; direito de conhe-

cer os acusadores; e direito de ter acesso as provas acusatorias. Assim, a

41 Oklahoma Press Publishing Co. v. Walling. Disponivel em: https://supreme justia.com
cases/federal/us/327/186/. Acesso em: 27 nov. 2019.

42 Even if one were to regard the request for information in this case as caused by nothing more than official
curiosity, nevertheless law enforcing agencies have a legitimate right to satisfy themselves that corporate behavior
is consistent with the law and the public interest. United States v. Morton Salt, 338 U.S. 632 (1950). Disponivel em:
https://supreme justia.com/cases/federal/us/338/632/. Acesso em: 27 nov. 2019.

43Disponivelem: https://scholar.google.com.br/scholar case?case=2807189437219807369&q=Dow+Chem.+Co.+

v.+United+States&hl=en&as sdt=2006&as vis=1. Acesso em: 27 Novembro. 2019
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jurisprudéncia dos Estados Unidos ja se deparou com o tema e reconhe-
ceu tais direitos das pessoas juridicas*4.

O terceiro direito de envergadura constitucional é o do devido pro-
cesso que, nos casos criminais, confere as empresas tutela contra os
abusos cometidos pelas autoridades de enforcement no curso de investi-
gacdes. O dever de evidenciar a culpabilidade das empresas e individuos,
produzir provas e apurar condutas, por meio das investigacdes, ndo pode
incorrer na violagio de direitos e se afastar de técnicas licitas de produ-
¢do de provas. A presuncdo de inocéncia ndo pode, sem sentido, ser
desprezada; e, pelo contrario, é pressuposto para a formacao da culpa.

Apesar dos direitos previstos, muitas empresas preferem negociar
acordos de resolucéo, se possivel, extrajudiciais. A justificativa decorre de
alguns fatores tais como o custo elevado para o exercicio do direito de
defesa no judiciario, os efeitos colaterais de uma condenagdo que podem
levar a sentenga de morte das empresas, até mesmo os riscos de imagem
os quais derivam de um processo judicial (trial).

Ainda que algumas empresas tenham elementos fatico-probatdrios
ou juridicos para o exercicio da defesa, o resultado de condenagoes cri-
minais, a exemplo do caso Enron, sugere que a melhor opcdo para as
empresas € resolver o caso por meio de acordos e da assuncao de obriga-
¢oes de dar ou fazer. As técnicas adotadas pelas autoridades para
convencer as empresas cooperarem, objeto de julgados e estudos, parece
se colocar a margem das garantias e principios constitucionais - refor-
¢ando ainda mais as criticas a retérica da integridade, a violagdo de
direitos e necessidade de verificacio cientifica da eficacia do modelo san-

cionatério adotado ha décadas.

44 United States v. R. L. Polk. Disponivel em: https://casetext.com/case/united-states-v-polk-4 e Int’l Union,

United Mine Workers of Am. v. Bagwell. Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-

court/512/821.html. Acesso em: 5 de Dezembro de 2019.
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3. Criticas a utilizacao dos acordos de resolucao

Os esquemas de corrupgio (lavagem de dinheiro, suborno e evasao
de divisas), geralmente praticados em quadrilha, se modernizaram com o
tempo, tornando a atividade investigativa do Estado cada vez mais com-
plexa, penosa e custosa. Alguns estados, em condicdes cada vez mais
precarias (de pessoal, tecnolégica e financeira) ou sem priorizacio de
politica criminal para o combate de infragdes corporativas, se veem limi-
tados na sua capacidade de deter os crimes.

Surgem, nesse contexto, instrumentos de promocgao da colaboracgao
das empresas com o Estado, a exemplo dos NPAs e DPAs norte-
americanos, buscando-se a realizacdo do enforcement da lei, assim como
a aplicacdo da pena as empresas “delinquentes”. No entanto, os incenti-
vos conferidos aos agentes participantes desse processo negocial nado
podem nem ser insuficientes, sob pena de criar um ambiente de desesti-
mulo a cooperacdo, nem demasiados, cujo risco poderia ser estimular o
cometimento de infracdes4s.

Nesse sentido, os incentivos para a celebracdo de acordos de néo
persecugdo por atos de corrupcao (lato sensu) no mundo péds-Enron vem
sofrendo criticas em diversos niveis e com distintos fundamentos juridi-
cos. Portanto, o presente topico procurara abordar algumas das criticas
ao modelo atual de enforcement do DQOJ, para os casos de infra¢des come-
tidas por empresas.

A primeira critica direcionada aos acordos de ndo persecucdo
(NPA/DPA) diz respeito a potencial violagdo da separacdo de poderes,
devido a exclusao do poder judiciario do processo de imposicao de pe-
nas46 (multa, restituicao integral do dano, demissdes de dirigentes etc.).
Os poderes conferidos aos membros do DOJ, considerados amplamente
discricionarios, proporcionam uma atuagao quase regulatoria dos repre-

sentantes do poder executivo. Tais poderes incluem, mas néo se limitam,

45 Rose Ackerman. Corruption and government. p.217

46 Barkow & Barkow. Prosecution in the board room: introduction. p. 1-6.
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a requisicdo de documentos, a produgdo de provas e investigacdo, a in-
quiricdo de testemunhas, a negociacio de acordos de nao persecucao
(alguns extrajudiciais, a exemplo dos NPAs), a imposicio de sangdes
monetarias e obrigagoes de fazer, sem amparo legal.

A amplitude da discricionariedade dos promotores pode incluir, por
exemplo, a imposicao de monitores externos para fiscalizar e acompa-
nhar o atendimento integral das obrigacdes impostas pelas autoridades
de enforcement. Em alguns casos, inclusive, houve acusacdo de conflito
de interesses envolvendo os promotores do DOJ4” no processo de indica-
¢ao e selecdo de monitores externos, cujo custo para a sua realizagdo é
considerado extremamente elevado. O processo de negociagdo entre os
escritérios de advocacia que assessoram as empresas e os membros da
autoridade de enforcement nao é transparente, sem publicidade, alcanca-
da apenas para alguns casos que sao divulgados em sitio de internet do
Departamento de Justica.

Com relagao ao suposto monopélio regulatério e “judicial” exercido
pelas autoridades de enforcement, alguns autores sugerem a participacao
obrigatoéria do judiciario em todos os casos que se proponham ser resol-
vidos por meio de acordos*®. A sugestdo seria transferir para o poder
judiciario a avaliacdo quanto ao atendimento de interesse publico, condi-
cionando a homologacao dos acordos a participacdo das vitimas por meio
de audiéncias publicas. Apesar da critica ndo estar embasada em argu-
mentos mais cientificamente comprovados, merece toda a atengdo e
reflexao a partir da argumentacao juridica.

Uma segunda critica a atuagdo dos promotores e a utilizacdo de
acordos de resolucédo diz respeito ao risco de violacdo do Estado de direi-
to (rule of law)*. Pressupde-se que o FEstado de Direito se opde

justamente ao uso arbitrario ou abusivo do poder, especialmente quando

47 Disponivel em: https://www.nytimes.com/2008/03/11/washington/11cnd-ashcroft.html. Acesso em: 27 nov.
2019.

48 GARRETT, Brandon. Too bid to jail, p. 282-283.

49 ARLEN, Jenifer. Prosecuting Beyond the Rule of Law: Corporate Mandates Imposed Through Deferred Prosecu-
tion Agreements. p. 206-207.
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o Estado impoe limitagdes ao exercicio de liberdades individuais, mas
também empresariais (livre-iniciativa ou liberdade econdmica). Conside-
rando-se que o Estado moderno conferiu poderes discricionarios ao
executivo, ndo apenas para aplicar a lei, mas também para limitar o exer-
cicio de direitos e deveres individuais, seria preciso se estabelecerem
também limitagdes aos representantes desse poder.

O exercicio do poder e de autoridade deve encontrar limitagdes, ser-
vindo-se precipuamente para o atendimento do interesse publico.
Quando os promotores deixam de lado o interesse publico e buscam
alimentar interesses pessoais, é preciso que o sistema legal imponha
restricdes para a utilizagdo do poder e seu uso arbitrario ou que desvia da
sua finalidade.

A supervisao®® também pode exercer um papel fundamental na li-
mitacdo do uso autoritério do poder, principalmente se for realizada
externamente como no caso da revisdo judicial. O poder judiciario pode-
ria realizar a fungdo de se verificar a legalidade das medidas
sancionatdrias impostas as empresas, a renuncia de direitos fundamen-
tais e até aspectos processuais. Contudo, até mesmo este ponto ainda néo
é um consenso na doutrina, havendo criticas para a auséncia de compro-
vagdo cientifica da eficiéncia e eficicia na participagio do poder judiciario
no processo negocial para os acordos de nédo persecugao.

Uma terceira critica concentra-se na inadequagdo dos termos e con-
dicionantes dispostos nos acordos. Esses ndo promoveriam os efeitos que
se espera de dissuasdo e reabilitacdo, por meio de propostas de reformas
estruturantes nas organizacdes®'. Sugere-se o aumento dos valores em
multas, a priorizagdo dos processos judiciais e a consequente condenacdo
das empresas. E o suposto resultado poderia representar na efetividade

do caréater intimidatério da pena.

50 ARLEN, Jenifer. Prosecuting Beyond the Rule of Law: Corporate Mandates Imposed Through Deferred Prosecu-
tion Agreements. p. 209.

51 GARRETT, Brandon. Structural reform prosecution. p. 933.
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Contudo, com méximo respeito as opinides em contrario, nao pare-
ce razoavel supor que as multas elevadas e a submissao dos acordos ao
crivo do poder judiciario, por si sd, promoveriam os elementos da pena.
O déficit de estudos empiricos, no Brasil, a respeito dos efeitos das san-
¢Oes monetarias talvez pudesse responder a essas e a outras perguntas,

mas o caminho pela via da multa certamente ndo parece ser o melhor.

4. Conclusoes

O aumento significativo na utiliza¢gdo de acordos de nao persecucio
penal (consensuais) pelas autoridades de enforcement da lei, especial-
mente da FCPA, na virada do presente século, encontra a sua justificativa
no “mundo poés-Enron”. A decisdo tomada pela empresa, na época, que
recusou a proposta de resolucido extrajudicial feita pelo governo e optou
pela via do poder judiciario, teve um efeito devastador que culminou com
a demissdo em massa de milhares de empregados e a cassacio da licenca
para prestar servicos de auditoria no Estados Unidos.

O resultado de uma condenacio judicial de uma pessoa juridica pa-
rece ter sido compreendido por ambos os setores, tanto publico, quanto
privado, nos aspectos financeiro, juridico e social, como uma sentenca
considerada pena de “morte”.

Para reverter um cenario catastréfico, o governo norte-americano
se valeu dos poderes conferidos ao Poder Executivo e passou a orientar a
atuacdo dos seus membros, em particular do DOJ, para a aplicagdo da lei
e responsabilizagido das pessoas juridicas a partir da negociacdo de acor-
dos resolutivos.

A responsabilidade da pessoa juridica, cuja teoria dominante era a
vicariante, passa por um processo de transformagdo para uma teoria da
culpabilidade corporativa, fundamentada na avaliacio dos elementos
corporativos - considerando-se, portanto, para a imputacdo da respon-
sabilidade da pessoa juridica, ndo mais o elemento subjetivo do agente

causador do dano, mas sim a complexidade do negdcio, o quantitativo de
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empregados, a existéncia de um programa de compliance, a participa¢ao
da alta administragdo na promogao da ética, a estrutura de governancga e
riscos, dentre outros.

Contudo, o modelo de justica criminal consensual nos Estados Uni-
dos nao estd imune as criticas. Antes, padece dos mesmos problemas que
outros paises da América do Sul. A retérica da integridade corporativa,
somada a necessidade de o Estado dar concretude a lei, contribuiu para a
formacdo de um ambiente que fomentou a inddstria de compliance, dis-
tante de padroes regulatérios adequados para o exercicio do dever
punitivo do Estado.

O crescimento no uso dos NPAs e DPAs é seguido do aumento dos
investimentos pelas empresas em programas de compliance, contratagao
de equipes, realizacido de investigacdes internas, instalacdo de canais de
dentncia, abrindo o campo para a persecucio penal do Estado, com mai-
or énfase, sem, contudo, encontrar os mesmos investimentos pelo
Governo no combate da corrupgao.

Essa suposta parceria, simplificada pelo implicito acordo da “good
corporate citizenship”, parece nao estar igualmente equilibrada, cabendo
atualmente as empresas um dever de vigilancia quase que absoluto con-
tra as infragdes econdémicas. O resultado dessa distribuicdo desigual de
responsabilidades pelo enforcement da lei, estimulado pela ideia de au-
torregulacdo, se reflete em acordos extrajudiciais ou parcialmente
judicializados sem verificacgdo quanto a capacidade de intimi-
dar/dissuadir (deterrence) e reabilitar as empresas.

No jogo de compliance, a preocupacdo com as vitimas pode ser re-
negada a condicdo de discurso. E quem mais se beneficia com o cenéario
de consensualismo exacerbado parece ser o Estado e as empresas. No
entanto, ha muito o que ser debatido, principalmente a partir da pesqui-
sa empirica, cujo contributo pode estar justamente na confirmagdo ou
refutacio das hip6teses concebidas.

Avaliar se os programas de compliance, implementados ap6s a cele-

bragdo de acordos de ndo persecucdo, promoveram mudangas no
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ambiente corporativo, ou reduziram as infra¢des econdmicas, realizando-
se alguns dos elementos da pena (ex. dissuasao e reabilitacdo), pode ser
um caminho para se confirmar em que medida o modelo atual de enfor-

cement e sancionatoério é eficaz.
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Reflexoes sobre a eficacia punitiva na

responsabilizacao penal das pessoas juridicas

Carlos Henrique Alvarenga Urquisa Marques *

1. Introducao

O contexto das discussoes sobre compliance criminal traz a voga a
tematica da responsabilidade penal das pessoas juridicas.

A andlise realizada por um programa de compliance voltado a previ-
sdo de qualquer consequéncia juridicamente negativa a empresa e ao
afastamento de responsabilizacdo por ilicitos, deve passar necessaria-
mente pela verificacdo do instituto.

E certo que, compreender profundamente a responsabilizacio cri-
minal dos entes morais demanda uma abordagem cirdrgica de alguns
dos temas mais complexos do Direito Penal. Contudo, para a anélise que
interessa aos programas de governanga corporativa, o aspecto mais rele-
vante encontra-se na questao sancionatdria.

Como é impossivel impor uma pena restritiva de liberdade a pessoa
juridica, a analise de riscos de uma responsabilizacdo criminal é a ponde-
ragdo quase restrita a perda patrimonial que pode advir em caso de

condenacdo.

' Bacharel, Mestre e Doutorando pela Universidade Federal de Minas Gerais. Advogado atuante na area criminal.
Delegado de Prerrogativas da Comissdo de Prerrogativas da OAB/MG. Membro do Instituto dos Advogados de
Minas Gerais. Professor universitario do ensino superior e pés graduacdo, com foco nas disciplinas criminais.
Palestrante em diversos eventos e autor de artigos técnicos em publicacdes especializadas.
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Nesta perspectiva de ponderacdo, a tentativa de quantificar os pre-
juizos leva compliance a ser compreendido ora como contrato, ora como
investimento de risco.

Compreender o compliance criminal como objeto de simples contra-
to comutativo, em que se espera uma ampla previsibilidade das
prestagdes, riscos e obrigacoes, é desconhecer em absoluto ao que ele se
propoe.

E mesmo na comparagdo a um investimento de risco, no qual ha
ampla margem de incerteza, circunscrita a um limite maximo de perda
previsivel, subestima-se a caoticidade dos sistemas persecutérios. No
ponto mais critico das incertezas que os programas de compliance devem
enfrentar, estéd a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

O espectro punitivo a que se sujeitam os entes coletivos é amplo.
Mesmo uma tentativa de sistematizacio de consequéncias e impactos
possiveis é uma tarefa imensamente desafiadora.

Para permitir uma melhor dimensionalizagdo de tais consequéncias,
naquele juizo de ponderacdo que motiva a ado¢do de uma governanca
corporativa, é que importam os estudos direcionados a compreender os
diversos aspectos das punig¢oes cabiveis ao ente moral.

A presente andlise destina-se precisamente a discutir as sangdes
criminais impostas aos entes morais, no plano da eficicia. Procura-se,
através das reflexdes propostas, contribuir com a avaliacdo de risco dos

programas de compliance criminal.

2. Pressupostos assumidos

Varias discussoes juridicas circundam a tematica da responsabiliza-
¢do criminal das pessoas juridicas. A maior parte delas provavelmente
limita-se ao campo mais teérico do instituto, mas também existem difi-
culdades préticas.

Se entre questdes praticas e tedricas, estas prescindem aquelas; e se

as discussoes sobre a pena se alocam no ponto mais externo da operacio-
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nalidade; entdo, para discorrer sobre os elementos sancionatdrios, é
preciso pacificar todo ruido que envolve as questdes antecedentes.

Em outras palavras, é necessario fazer o esforco de ignorar todas
polémicas juridicas que envolvem a responsabilidade penal dos entes
ficticios. S6 assim sera possivel tecer ponderacoes estéreis que, portanto,
ndo estejam contaminadas com deficiéncias por ventura intrinsecas ao
instituto.

Para tanto, alguns pressupostos devem ser assumidos.

O primeiro deles é de que as normas que implementam a responsa-
bilizacdo penal do ente coletivo sdo validas, vigentes e eficazes.

Isso ndo significa apenas considerar que qualquer percal¢o doutri-
nario se tome por superado pela opgdo politica do legislador. Implica em
reconhecer a constitucionalidade da leitura que, no art. 225, §3° da
Constituicdo Federal, identifica a submissdo de pessoas juridicas a juris-
dicao criminal.

Esse ponto nevralgico legitima toda legislacdo ordinaria - sob anali-
se no item seguinte - e é o pressuposto mais basico de aplicagdo do
instituto. Afinal, por 6bvio, ndo existe relacdo juridica sem norma que a
preceda.

Mas para se procedimentalizar a imputac¢do criminal pretendida,
outros premissas devem ser assumidas.

Tomando a perspectiva analitica do crime, insta apaziguar as diver-
géncias sobre a natureza da acdo. Nao cabe aqui se ocupar da natureza da
acdo emanada pela pessoa juridica, pouco importando se seu represen-
tante ao realiza-la estd a representar o ente moral ou é ele proprio a
vontade manifesta.

Tomando a perspectiva analitica do crime, insta primeiramente re-
levar as divergéncias sobre a natureza da pessoa ficta e dos elementos de
sua conduta.

Varias sao as concepcdes dogmaticas sobre esta natureza. Fernando

Galviao esclarece:
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Ao longo da histdria, varias correntes doutrinarias disputaram por explicar a
natureza da pessoa juridica. O esfor¢o dogmético foi capaz de produzir mui-
tas teorias, sendo que trés delas sdo consideradas classicas sobre o assunto: a
da ficgao, da realidade objetiva (que chega ao seu ponto extremo na constru-

¢ao da realidade organica), e da realidade juridica>.

Para a analise proposta, ndo é necessario optar por qualquer destas
teorias. Afinal, o processamento e condenagdo dos entes morais, em
qualquer esfera juridica, jamais demandou que o legislador optasse ex-
pressa por um ou outra. Afinal, conforme salienta Galvao, “a natureza da
pessoa juridica é problema que ndo encontra solucdo pacifica na doutri-
na, muito embora o tempo seja discutido ha muito tempo”3.

Portanto, pouco importa se na acdo emanada pela pessoa juridica, a
pessoa fisica estéd a representa-la ou consubstancia o préprio ente coleti-
vo em suas condutas.

Também néo interessa ocupar-se de consideragdes acerca de dolo e
culpa. Alids, mesmo a existéncia desses elementos na imputacao criminal
de pessoas juridicas - negada na projecdo de responsabilidade penal
objetiva - é matéria que excede o recorte proposto.

Ainda que possa influenciar a dosimetria das penas ou qualquer re-
gime punitivo, ndo é propriamente o aspecto sancionatério que se
pretende abordar. E importante, neste ponto, restringir-se a apreciacées
sobre o valor

A culpabilidade, por fim, nao sera também discutida. Relevante que
seja para se compreender a adequacdo dessa forma de responsabilizagdo
aos modelos classicos de imputagiao* - ou a elaboracdo de novos® - nao
contribui verdadeiramente para as discussdes sobre penalidade.

Néo se despreza o valor de tais discussdes para a doutrina juridica.
Trata-se de uma forma de imputacdo criminal relativamente nova que

carece de maturacao cientifica.

> (ROCHA, 2003, p. 33).

3 (Ibidem, p. 32).

4 (PUIG, 2014, p. 4).

5 (DETZEL e DETZEL, 2016, p. 11)
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Porém, a andlise das sancdes penais dos entes coletivos nao pode
esperar a pacificacio de todos esses assuntos interregnos. Por vezes a
doutrina penal abstém de se aproximar do tema, sob argumento de ha-
ver imbroéglios que antecedem a anélise da pena.

Os pressupostos e abstencoes assumidos parecem permitir a sereni-

dade necessaria para a abordagem que se pretende.
3. Panorama legislativo brasileiro

Talvez uma das maiores dificuldades préaticas da responsabilizacdo
criminal de pessoas juridicas e fonte das mais robustas discussoes, adve-
nha da escassez normativa brasileira.

Basicamente existem dois diplomas normativos: a Constituicao Fe-
deral e a Lei 9.605/98.

A previsdo constitucional tem um carater legitimador da responsa-
bilizacdo penal do ente coletivo. Nao apenas insere o instituto no
Ordenamento Juridico Brasileiro, como traz validade a normatizacdo
infraconstitucional.

K o paragrafo terceiro do artigo 225, que dispde o seguinte®:

Art. 225, §3°:As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambien-
te sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e
administrativas, independentemente da obriga¢do de reparar os danos cau-
sados.

A resisténcia da doutrina juridica brasileira em aceitar a inovacao

legislativa levou a criticas das mais variadas a este paragrafo’. A redagao,

6 Compativel com a compreensdo de que o instituto foi abertamente recebido pelo Ordenamento Brasileiro,
interpreta-se o art. 173, §5° da Constituicio Feral, como uma referéncia a responsabilidade penal da pessoa
juridica, quando dispde que: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular”.

7Um posicionamento curioso é de que a mengao a pessoas “fisicas ou juridicas”, seguida das sancdes “penais e
administrativas”, levaria a correspondéncia, por posicionamento textual, das sangdes penais exclusivamente as
pessoas fisicas e das sangdes administrativas as juridicas. Todavia, a sintaxe do trecho nao corrobora com esse
entendimento.
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contudo, ndo parece trazer qualquer davida em relacdo a intencdo do
legislador. A sujeicao de pessoas juridicas a sangdes penais é claramente

estabelecida, conforme Galvao:

A estrutura do dispositivo deixa claro que os infratores estardo sujeitos a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de repa-
rar os danos causados. Em aposto explicativo, fica esclarecido que os
infratores podem ser pessoas fisicas ou juridicas®.

Dai a lei 9.605/98 dispor sobre as san¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Dos oitenta e dois artigos dispostos em oito capitulos, interessa aqui
o capitulo segundo - “Da Aplicagédo da Pena” - especialmente nos artigos
vinte e um a vinte e quatro.

De acordo com o primeiro desses artigos, o vinte e um, a pessoa ju-
ridica sao aplicaveis as penas de multa, restricio de direitos e prestacdo
de servicos a comunidade.

Os dois proximos artigos destinam-se a especificar restricdes de di-
reitos e prestacdes de servicos aplicaveis as pessoas juridicas, quando
autoras de crime ambiental.

Segundo o artigo 22, as penas restritivas de direitos sdo: i) suspen-
sdao parcial ou total de atividades; ii) interdicido temporaria de
estabelecimento, obra ou atividade; e a iii) proibicdo de contratar com o
Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencoes ou doagdes.

Os paragrafos que seguem o caput, delimitam as hipéteses de apli-
cacdo de cada uma das penas. A suspensdo de atividades diz-se aplicavel
quando a pessoa juridica ndo estiver obedecendo as disposi¢des legais ou
regulamentares.

A interdicdo é para quando o estabelecimento, obra ou atividade
“estiver funcionando sem a devida autoriza¢io, ou em desacordo com a
concedida”. Também, quando houver violagdo de disposi¢do legal ou

regulamentar.

8 (ROCHA, 2003, p. 6).
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O terceiro paragrafo daquele artigo 22 é o que, referindo-se a proi-
bigdo de contratar com o poder publico, traz a previsdo mais genérica.
Prevé apenas que a proibicao ndo pode exceder o prazo de dez anos.
Inclui ainda, na mesma hipétese, a obtencao de subsidios, subvengoes ou
doacgoes do poder publico.

Seguindo adiante, o artigo 23 descreve as formas de prestacio de
servico a comunidade. Tem-se o a) custeio de programas e de projetos
ambientais; b) execugdo de obras de recuperagdo de areas degradadas; c)
manutenc¢do de espacos publicos; e d) contribui¢des a entidades ambien-
tais ou culturais publicas.

Desnecessario que seja fazer uma descricio pormenorizada de cada
uma das formas de prestacdo, vale apontar a evidente relagdo com a
funcdo restaurativa da pena e, por 6bvio, com o papel de recuperacao
ambiental que o diploma legal procura desempenhar.

Por fim, o artigo 24 traz uma disposicao que vale ser transcrita:

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com
o fim de permitir, facilitar ou ocultar a prética de crime definido nesta Lei te-
ra decretada sua liquidagdo forcada, seu patrimonio sera considerado
instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario

Nacional.

Note-se que ha uma previsdo explicita de encerramento forcado e
definitivo das atividades da pessoa juridica. As criticas sobre o dispositivo
serdo feitas oportunamente, mas ja aqui cabem duas observacoes.

Primeiramente, é interessante apontar que os entes morais sujeitos
a essa penalidade sao exclusivamente aqueles utilizados instrumental-
mente para os fins especificos de permitir, facilitar ou ocultar a pratica
do crime ambiental.

Além desses verbos, cabe indagar se é possivel impor essa punicao
aquelas empresas com uma relagdo mais direta com o delito. De fato, a
redacdo do dispositivo parece ndo reconhecer a possibilidade da empresa
ser a propria autora do crime, mas mero instrumento utilizado pela pes-

soa fisica. Questiona-se entao, se a exegese mais adequada ndo impede a
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liquidagdo forcada daquela pessoa juridica que ndo tenha permitido,
facilitado ou ocultado o crime, mas seja propriamente a autora do delito.

Uma segunda observacgdo pertinente é o destino da liquidagdo da
pessoa juridica.

Embora as disposicdes do artigo anterior tenham demonstrado a in-
tengao de que a funcio restaurativa das penas impostas sejam voltadas
aos interesses ambientais, a previsdo do artigo 24 traz a contrapartida de
uma destinacdo ao Fundo Penitenciario Nacional.

Parece, portanto, destoar das diretrizes essenciais assumidas pelo
aspecto punitivo da lei 9.605/98. Indaga-se se uma destinacdo a progra-
mas de protecdo ao meio ambiente nao seria mais adequada.

De mais a mais, sao estas as disposicoes legais do Ordenamento Ju-
ridico Brasileiro que regulam e delimitam as penas impostas as pessoas
juridicas, pelos crimes pelos quais podem ser penalmente responsabili-
zadas.

3. Breves apontamentos sobre legislacoes estrangeiras

Para contextualizar o posicionamento da legislagio patria, no macro
contexto internacional, convém noticiar suscintamente a perspectiva
juridica de outros paises que admitem a responsabilidade penal da pes-
soa juridica.

Ao que se observa, a tradicdo anglo-saxa, a exemplo dos Estados
Unidos, tem maior familiaridade com o instituto. Embora seja um grande
captador e influenciador de inovagdes neste campo, o common law, apre-
senta dificuldades estruturais para comparagao legislativa com paises de
tradicdo continental®.

E interessante portanto, ver como este “costume juridico” ganha es-

paco nos ordenamentos continentais: mais similares ao brasileiro.

9 (TIEDEMANN, 1996, p. 101).
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Inclusive, é na relagdo do Direito Continental, com o Anglo-saxao,
através da Organizagao das Nagdes Unidas, que Leandro Sarcedo identifi-
ca a origem da regulagdo Italiana do tema'°.

A Constituigao italiana prevé expressamente a responsabilizacdo in-
dividual. Contudo, a necessidade de efetivar alguns tratados
internacionais obrigou o pais peninsular a articular o sistema persecut6-
rio. De tal maneira, que foi necessario escamotear uma responsabilizagdo
administrativa transvestida de criminal.

E assim, através do Decreto Legislativo n® 231/01, a Italia sistemati-
zou um modelo de responsabilidade administrativa de pessoas juridicas
por ilicitos penais, cujo processamento se d4 sob a jurisdi¢do criminal.

A Austria adota este mesmo modelo para efetivar o Protocolo para a
Harmonizagdo da Protegao dos Interesses Financeiros das Comunidades
Europeias. Assim, sobre a regulamentacao legislativa austriaca (Bundes-
gesetz iiber Verantwortlichkeit van Verbdnden fiir Strajtaten -

Verbandsverantwortlichlceitsgesetz), Robert Planas afirma:

Assim as coisas, o facto de se estabelecer a responsabilidade (nao penal) para
a pessoa colectiva no processo penal permite concluir que o legislador austri-
aco seguiu a ja mencionada via quasi-penal entre o Direito Penal e o direito

administrativo sancionador™.

Glnter Heine observa que Alemanha e Suica foram aquém do vizi-
nho austriaco. Procuraram regulamentar a matéria, mas permaneceram
adstritos, respectivamente, a responsabilizacio administrativa e a res-
ponsabilidade pelo resultado™.

Também na Europa, ha destaque a Espanha, que aplicou a Respon-
sabilidade Penal da Pessoa Juridica em larga escala a partir da Lei
Organica n° o5/2010, que fez alteracdes ao artigo 31 do Codigo Penal

Espanhol.

' (SARCEDO, 2014, p. 175).
" (PLANAS, 2007, p. 468).
' (HEINE, 1996, p. 21).
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E como as intengdes punitivas ficaram bem estabelecidas e foram
vérios os crimes abarcados pela implementacdo legislativa, o exemplo
espanhol constitui um excelente objeto para andlise cientifica, como bem
trabalhou Juan Carlos Carbonell 3.

Outro pais cuja realidade é préxima a brasileira e foi bem sucedido
em implementar a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, é o
Chile.

Assim como no caso italiano, os chilenos foram forcados pelo con-
texto de tratados internacionais a regular a matéria.

Estabeleceu entdo a imputabilidade criminal de entres coletivos para
os delitos de lavagem de dinheiro, financiamento ao terrorismo e corrup-
gao'.

Por essas breves consideragdes, é possivel concluir que a responsa-
bilizacdo criminal do ente coletivo é uma tendéncia atual do contexto
internacional, embora suas raizes estejam se expandindo ja ha alguns
anos.

Alids, Heine lembra que Japao, Coreia, Holanda e Iugoslavia regu-
lamentaram o instituto ainda nos anos 70, enquanto Dinamarca,
Noruega e Suécia, apenas nos anos 80. Franga em 1994 e Finlandia em
1995. Na mesma década de 9o, varios outros paises ja contavam com
projetos legislativos em andamento™.

Varios mais possuem propostas em discussao.
4. Olhar critico sobre as penas impostas as pessoas juridicas
Tendo-se analisado brevemente os dispositivos legais que trazem as

penas oponiveis as pessoas juridicas, cabe agora realizar a andlise critica

sobre elas.

'3 (MATEU, 2017).
4 (SARCEDO, 2014, p. 188).
'S (HEINE, 1996, p. 26).
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E possivel categorizar as san¢des penais impostas as pessoas juridi-
cas em sancdes pecunidrias, proibicdo de contratar com o poder publico,
publicacdo de sentenca condenatéria e extincdo ou interdicdo de empre-

sas’®.

4.1 Sanc¢oes pecuniarias

As sancbes pecuniarias estdo no centro das analises juridicas sobre
as punigdes as pessoas juridicas. Ndo apenas de natureza penal, mas
especialmente partindo do pressuposto de que é o dinheiro que nutre o
ente moral e justifica sua existéncia, as puni¢des que atacam o patrimo-
nio estdo préximas do retributivismo esperado pelo senso comum.

Na esfera criminal a san¢do pecunidria é a principal atribuida a pes-
soa juridica. Primeiramente pela impossibilidade logica de
encarceramento. A multa, mais direta expressdo dessa modalidade de
pena, é a primeira resposta dada pelo poder estatal a conduta criminosa
imputada ao ente ficto™®.

Considerando as fungoes da pena, o valor retributivo da sancio pe-
cuniaria estd na imposi¢do de uma perda patrimonial equivalente ao
dano causado. No caso da degradacdo ambiental, esse célculo é particu-
larmente dificil de ser realizado. Como mensurar a polui¢do de um rio?

O que permite alguma referéncia, por exemplo, é comparar a polui-
Gdo de um rio maior com um rio menor. Mas buscar um valor que
satisfaca alguma pretensdo de justeza parece um disparate.

Afinal, ndo é sempre que o dano ambiental afeta um patrimonio

perfeitamente mensuravel de alguém.

1® Para essa divisdo categorica, leva-se em consideracio o espectro de punigdes do direito patrio e do panorama
internacional analisado no item anterior. Esta opcao foi feita para que as criticas trazidas pelas anélises dos disposi-
tivos alienigenas pudessem ser utilizadas. Também convém, para que o as proposicdes do item 5, adiante, possam
utilizar o respaldo de outros ordenamentos.

'7 (SECRETARIA DE ASSUNTOS LEGISLATIVOS, 2009, p. 39).

8 (TIEDEMANN, 1996, p. 107)
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Mas do outro lado do dano causado, onde se encontra a pessoa juri-
dica responsavel, é possivel intuir uma cifra que seja significativa, a
partir de uma anélise patrimonial da empresa.

Mas qualquer quantia alcangada néo realizard a pretensao retributi-
va - o que faz indagar se as penas por crimes ambientais devem
perseguir essa funcio -, mas se orienta pela fungio preventiva da pena.

No contexto de prevencdo geral, ndo parece ser necessirio um
quantum punitivo que faca a empresa ficar evidentemente em dificulda-
des. Além do valor simbdlico da punigdo em si, o valor nominal da sancédo
exerce suficientemente bem aquela fungao preventiva.

E na prevencio especial, ou especifica, que as sanc¢des patrimoniais
recebem os parametros de aplicabilidade mais racionais.

Isso porque a eficacia pretendida com as sances pecuniérias parte
de uma relagao: potencial de perda patrimonial versus vantagem deriva-
da da violacdo, devendo aquela superar esta.

Sandra Guida, ao explicar o papel do risco no bojo programas de
Compliance Criminal para Multibancos, ensina que “o risco é a relacdo
existente entre as chances de algo negativo ocorrer versus o tamanho do
impacto que tal fato terd sobre o negécio”".

E exatamente a logica de risco que entra em jogo na imposicio de
sangdes pecuniérias. E por ser tdo pertinente ao cotidiano da atividade
empresarial, essa categoria de penas tem um grande respaldo do érgaos
persecutérios e do poder judiciario.

A auséncia de dados estatisticos e pesquisas especificas, impede
afirmar que esta seja a espécie de pena mais eficaz para a responsabiliza-
¢ao penal da pessoa juridica.

Pelo menos em relacdo a pretensdo de que o ente ndo volte a delin-
quir, talvez seja o caso, por tudo que se ponderou anteriormente. Mas
mesmo sob esta perspectiva, é possivel intuir alguns problemas desta

forma de sangio.

9 (GUIDA, 2018, p. 70)
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O primeiro deles relaciona-se justamente as dificuldades de chegar a
um quantum que desestimule a reincidéncia.

Foi dito que a andlise patrimonial da pessoa juridica traz parame-
tros de aferigdo mais mensuréveis do que se faz possivel pela perspectiva
do dano ao meio ambiente. Contudo, a complexidade da avaliagdo patri-
monial é escalonada pelo tamanho do ente coletivo. E por tamanho deve-
se considerar ndo apenas a estrutura empresarial, mas também a com-
posicdo societaria, o poder de mercado, faturamento e inimeros outros
fatores.

De tal modo, que a avaliagdo patrimonial torna-se insuficiente para
a afericdo do quantum necessério a tornar a puni¢do pecuniaria segura-
mente eficaz para todas hipéteses de crime ambiental.

Se o parametro patrimonial passa a ser insuficiente, melhor sorte
nao tem qualquer outra avaliagdo econdémica. Os fluxos de capital e as
dinamicas mercadolégicas tornam as tentativas de compreender a capa-
cidade econdmica do ente, uma atividade astrologica.

A afericao daquele valor razoavel ou, ao menos, minimo para pro-
mover uma sancao eficaz, constitui um obstaculo significativo.

O erro “para menos” significa impor uma penalidade que, naquele
célculo de risco, torne viavel a perpetuagido do dano ambiental. J& o erro
“para mais”, cria um outro problema para o sistema punitivo: o prejuizo
a terceiros.

A penalidade que supera o limite do razoavel, pode tornar inviavel a
atividade explorada pelo ente coletivo. Dai obriga-lo a promover dispen-
sas ou mesmo a encerrar definitivamente suas atividades.

Ha certamente espaco para se questionar a atinéncia do principio da
instranscendéncia da pena* a relagdo entre pessoa juridica e pessoa
fisica que lhe presta servicos. Em outras palavras, é pertinente a defesa
de que nao hé transcendéncia da pena imposta ao ente moral a pessoa

fisica, posto tratar-se de esferas autbnomas de responsabilizacio.

2° Constituicao Federal, Art. 5°, XLV: XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacio
de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.
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Havendo ou nao violagao a qualquer principio, é impossivel negar o
disparate que ha nas repercussoes negativas das penas que, impostas a
pessoa juridica, resvalam nos individuos que se se relacionam a ela de
qualquer maneira.

Sao funcionarios, parceiros comerciais, prestadores de servicos, be-
neficiarios indiretos do empreendimento e toda sorte de particulares que
de alguma forma sdo favorecidos pela atividade empresarial exercida por
aquele entre ficto.

A punigdo que extrapola os limites da razoabilidade tem um poten-
cial incalculavel de prejuizo a todos eles.

Alias, no calculo de prejuizos versus beneficios é impossivel prever
quando a sanc¢do pecunidria - mesmo a mais branda - imposta a pessoa
juridica, implicara na extincao de uma vaga de emprego.

Essa caracteristica de “imprevisibilidade dos prejuizos a terceiros”
relativiza a suposta eficiéncia da pena pecuniéria e coloca em cheque a
compreensdo intuitiva de que é a mais adequada das penalidades oponi-
veis a pessoa juridica.

Donde surge o interesse por investigar as demais.

4.2 Proibicao de contratar com o poder publico

A proibicdo de contratar com o poder pablico é uma forma de pena-
lidade que coloca as vantagens da relacdo publico privado em barganha
com a pessoa juridica.

No Brasil, o dispositivo representativo desta pena inclui o recebi-
mento de outros beneficios, como investimentos e subsidios.
Considerando que muitas vezes sdo formas de fomento propiciadas em
condicdes de juros baixos, prazos longos e diversas outras vantagens,
essa modalidade sancionatéria ganha contornos expressivamente mais
rigorosos.

O que entra em jogo, em parte, é a reputacao da empresa. Ha cer-

tamente um desestimulo inerente a condicdo de inidoneidade a contratar
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com o poder publico, principalmente em ambitos corporativos de con-
corréncia agressiva e valorizagao da confianga®.

Mas o potencial para eficacia desta pena est4 inserida naquele mes-
mo contexto de avaliacdo de riscos e vantagens na perpetracao do dano
ambiental. Em outras palavras, é possivel assumir que a questao reverte-
se indiretamente em uma analise patrimonial do que se pode perder sem
0s contratos publicos.

Ao contrario da punicdo pecuniaria diretamente atribuida, ha aqui a
vantagem de uma parametragem mais clara para o quantum sancionat6-
rio. Aproveita, por exemplo da expressa contabilizacdo de valores
licitados.

Por outro lado, ha a aparéncia de uma modalidade que ndo causa
prejuizos irremedidveis ao ente coletivo. “As empresas poderiam ainda
contratar com o poder pablico”, argumenta-se.

Vale, contudo, lembrar que, para certos ramos de atividade, a rela-
¢do com o poder publico é determinante para a prosperidade do
empreendimento. Sdo casos em que o produto oferecido ou servigo pres-
tado tem como tUnico ou absolutamente preponderante consumidor, o
poder publico.

Qudo muitos seriam os clientes de uma empresa de aplicagao de as-
falto, sem os trabalhos para os governos municipais, estaduais e federal?
A proibigao de contratar é certamente fatal a ramos como este.

Por outro lado, é circunstancial para ramos que pouco tem absorvi-
do pelos contratos publicos, de modo que ndo ha como prever eficacia
significativa desta punicido para eles.

Além deste obstaculo, que dificulta a compreensao do valor signifi-
cativo da proibicdo de contratacdo, para cada pessoa juridica em
particular, parece pertinente apontar o risco de prejuizo a principios

econdmicos e contratuais.

' Risco de Reputacdo é um dos riscos de maior relevancia, em especial para institui¢des financeiras que se baseiam
na confianca do mercado, sendo que, uma vez que sua imagem tenha sido afetada, impactos de grandes proporcdes
podem ser refletidos, atingindo sua credibilidade, momento em que hé& quebra de confianga no ambito cliente e
forte impacto no &mbito mercado (GUIDA, 2018, p. 48).
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Embora ndo seja uma espécie de sangao exclusivamente criminal, é
importante notar que a proibicdo de contratar com o poder publico im-
plica no cerceamento de uma liberdade individual. E a liberdade de
contratar, que, em um macro contexto, insere-se na primazia da liberda-
de econdmica®.

Esta é uma consequéncia que deve ser levada em consideragio pelo
aplicador da pena. Por uma perspectiva positiva (no sentido de eficicia
da pena), pode colocar a pessoa juridica em uma posigdo de tamanha
desvantagem concorrencial, que desestimule a pratica do ato delituoso.

Mas por outro lado, se ndo regrado em relagio a abrangéncia e du-
racdo dos efeitos, pode ter um efeito negativo absolutamente perverso.
Pode-se promover um desequilibrio inesperado no mercado e, no caso de
danos irreparaveis ao posicionamento comercial da empresa, implicar

em sua extincao.
4.3 Publicacdo de sentenca condenatéria

Esta é uma espécie de sancdo que nao encontra correspondente di-
reto no direito penal brasileiro.

Talvez ndo seja necessaria uma regulacdo nesse sentido em razao
das determinagdes ja impostas pelo art. 93, IX, da Constitui¢do Federal.
De toda feita, vale colocar sob andlise esta consequéncia da punigao cri-
minal da pessoa juridica, ainda que possa ser vista por certos
ordenamento, incluindo o brasileiro, como mera caracteristica das sen-
tengas judiciais.

Depurando os efeitos da publicacdo da sentenca penal condenatoéria,
enquanto espécie punitiva, é possivel notar o tom expositivo da medida.
A intencdo é, por 6bvio, sujeitar a imagem da empresa condenada, ao

escarnio da opinido publica®.

> E considerando que impde a limitagao a um direito fundamental, convém defender que esta punigao seja restrita
ao ambito penal, onde o procedimento goza de maiores garantias, conforme seré explicado adiante.

3 (SECRETARIA DE ASSUNTOS LEGISLATIVOS, 2009, p. 43)
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Os efeitos esperados, dos quais dependem a eficacia da sancdo, en-
volvem a reprovagao social da conduta que levou a punigdo. Mais do que
isso, dependem de uma conduta proativa - de ndo contratar - daquele
que estabelece relacbes com a empresa ou consome seus produtos ou
Servigos.

Isso quer dizer que, se uma pessoa juridica for condenada por qual-
quer crime ambiental, a eficicia da publicagdo dessa sentenca
condenatéria, enquanto efeito que desestimulara a reincidéncia, pode ser
tanto significativa quanto nula.

Se os parceiros comerciais daquela empresa irdo abandona-la, se
seus clientes irdo deixar de contratar seus servi¢os ou se o preco de suas
agdes no mercado de capitais irdo sofrer queda, sdo fatores que deman-
dam uma anélise técnica que foge a disponibilidade do julgador, no
momento que determina a exposicdo da sentenca condenatoéria.

A existéncia de concorrentes para os servicos ofertados, a robustez
da companhia e a sensibilidade do mercado, sdo alguns dos inimeros
fatores externos que podem afetar em maior ou menor escala os efeitos
negativos esperados pela publicacdo de uma sentenca penal condenaté-
ria.

De tal maneira que, para os ordenamentos em que a publicacdo nao
¢ uma consequéncia automatica do julgamento, nao é possivel considerar
esta uma punicao com alta eficicia punitiva imanente. A falta de previsi-
bilidade sobre os efeitos negativos que podem advir, impedem sua
recomendacido como pena auténoma. Apenas, quando nio seguir auto-
maticamente ao julgamento da demanda, como um plus da condenagao
principal capaz de aumentar a possibilidade de que a pena alcance seus
fins.

Ressalte-se, porém o seu valor como corolario do principio da in-
formacdo, certamente caro ao Estado Democrédtico de Direito, mas
especialmente importante, no contexto da violagdo a bens transindividu-

ais, para a garantia do direito a autodefesa do cidadao.
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4.4 Extincao ou interdicao de empresas

Ignorando as criticas ao art. 24 da Lei 9.605/98, que desviam as
discussdes para a interpretagdo da natureza conferida a extingdo e inter-
dicdo de empresas®, convém dispensar breves esforcos analiticos sobre o
valor punitivo desta medida.

Parece intuitivo que a extin¢do ou interdicdo se enquadrem no es-
pectro mais severo de puni¢oes cabiveis a pessoa juridica. Esta afirmativa
é apenas em parte verdadeira. As circunstincias faticas podem dizer o
contrario, a partir, por exemplo da situagdo econdmica moribunda de
empresa a ser extinta, ou de uma intervencao pontual em um dos muitos
setores de uma companhia. Em ambos os casos, é facil imaginar que
puni¢des outras, como uma pena pecuniaria significativa, atingiriam uma
dimensao retributiva superior.

Mas se for considerado que a punicio sera alocada no ponto especi-
ficamente mais sensivel do empreendimento, é possivel verificar nesta
uma expressdao muito eloquente do poder repressivo estatal.

De fato, ha quem trace um paralelo entre a extincdo da pessoa juri-
dica e a morte da pessoa fisica, de modo que a proibicdo desta segunda
circunstancia (pena de morte), implique na impossibilidade de imputa-
¢do da pena extintiva da empresa.

Esta comparagdo parece forcar a compreensao do instituto para
além do razoavel. Nao convém compartilhar deste entendimento. Vale,
contudo, aproveitar a percepgao da pena extintiva como mais severa
consequéncia possivel ao ente ficticio®.

E se ultima poena for, indispenséveis serdo os critérios de razoabili-
dade e justeza para sua aplicagao.

Considerando que a extin¢do de uma empresa pode gerar reflexos

na economia, nas esferas particulares de muitos trabalhadores e na dis-

4 Questiona-se se o dispositivo prevé verdadeiramente uma pena. Independente da resposta, existem paralelos em
ordenamentos estrangeiros, o que legitima as consideracdes feitas aqui e as projecdes estipuladas para um modelo
punitivo eficaz contra as pessoas juridicas.

5 E por vezes tao severa, que sua aplicacao se torna inviével. Este tema serd melhor desenvolvido adiante.
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ponibilizacdo de produtos e servigos, convém atribuir esta penalidade a
uma agressao severa ao valor juridico tutelado.

Mais do que isso, parece ser prudente exigir que o crime seja come-
tido no bojo de uma filosofia criminégena da instituicio, mas ndo como
um comportamento isolado, ainda que habitual.

A opcdo do legislador brasileiro, diga-se de passagem, seguiu essa
orientacio. K a interpretacio mais razoavel do dispositivo que prevé a
liquidagao forcada da pessoa juridica “constituida ou utilizada, preponde-
rantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar” a pratica de
crime definido naquela lei.

Na perspectiva da eficacia, esta parece uma opgdo punitiva capaz de
atender contundentemente ao viés inibitério da pena. Obvio: a empresa
interditada ou liquidada ndo pode delinquir.

Mas mesmo a conduta tipica primeva, hd um desestimulo nesta
previsdao normativa. Se o 6rgdo gestor da pessoa juridica faz um calculo
de risco na tomada de decisbes, a possibilidade de liquidacdo forcada
definitivamente impde um contrapeso significativo as vantagens do com-
portamento ilicito®.

Nesse sentido, dentre todas espécies sancionatérias aqui tratadas,
esta se apresenta como a que alcan¢a maior potencial de eficicia punitiva
em relacdo aos parametros escolhidos.

H4, contudo, uma manobra administrativa que pode esvaziar esse
potencial. Trata-se da criacdo sisteméatica de pessoas juridicas de fachada
ou da irrelevancia de uma constituicao juridica regular, para os proprie-
tarios do empreendimento.

Se a pessoa juridica foi criada exclusivamente com a finalidade de
perpetrar crimes, e se a previsibilidade de lucro depende do cometimento
desses ilicitos, a possibilidade de dissolucdo constitui risco intrinseco fatal
e indissocidvel. O defeito da punicdo, neste caso é a possibilidade que
tém, os gestores e beneficiarios fisicos do empreendimento, de se des-

vencilhar com “facilidade” da empreitada.

26 (SECRETARIA DE ASSUNTOS LEGISLATIVOS, 2009, p. 41)
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Superar este e outros estratagemas sofridos pelas formas mais di-
fundidas de responsabilizagdo penal da pessoa juridica, apontados nos
itens anteriores, autoriza promover consideragoes especulativas de uma

alternativa melhor. E o compromisso assumido a seguir.

5. Uma proposta punitiva alinhada as particularidades

sancionatdrias penais
5.1 Adequando a punic¢ao ao Direito Penal

O paradigma punitivo ocidental é, desde o século XVIII, a restricao
de liberdade. Nao poderia ser diferente. Tomando o homem como refe-
rencial juridico, sdo os seus atos que tem relevancia no plano social. E
quando os valores considerados essenciais neste plano sofrem alguma
forma de violacdo, através do crime, é tanto o homem a causa eficiente
do dano, quanto o justo responsavel a responder por ele.

Dentre as inimeras formas de responsabilizacao possiveis, o retros-
pecto histérico parece ter proporcionado um espectro amplo e criativo de
punigodes cabiveis ao individuo.

Até que o contexto humanista trouxe balizas mais ou menos con-
sensuais para os instrumentos punitivos.

E se subsistem indagacdes sobre a posicdo da pena de morte - en-
quanto negacdo absoluta e definitiva que é da vida - em relagido aos
limites humanistas, parece ndo haver dtvidas sobre pena restritiva de
liberdade. E, por isso, hd muito considerada, com certa uniformidade, o
ultimum supplicium do sistema persecutério.

A punicdo mais extrema deve ser excepcional. Assim, o modelo de
garantias individuais, estabelecido para limitar racionalmente o poder do
Estado, “exerce” um controle procedimentalista sobre os instrumentos

persecutorios. Carbonell explica:

O segundo dos argumentos que se costuma utilizar contra a admissédo da

responsabilidade penal das pessoas juridicas é o de que, ainda reconhecendo
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a necessidade de que estejam submetidas a um regime sancionador em con-
sonancia com seu potencial lesivo para os valores protegidos pelo Direito, o
arsenal de respostas juridicas que se alcanca com o Direito Patrimonial e, so-
bretudo, com o Administrativo, seria suficiente. Pense-se que em nosso
Direito é possivel impor san¢des administrativas elevadissimas, capazes de
gerar um efeito de prevencdo geral mais que suficiente. Tal argumento, po-
rém, nao parece compativel. Em primeiro lugar, porque bendiz a perversio
existente em nosso Direito sancionador em torno a gravidade das respostas.
E o Direito Penal, com seu arsenal garantista, o que se deve ocupar das mais

graves?’.

Portanto, o Direito Penal, repleto que é de garantias, torna-se sina-
lagma de um sistema de punicdes excepcionais.
Eis entdo que as construgdes juridicas do século XXI transformam

as entidades de existéncia ficticia em potenciais autores de crimes.

5.2 Adequando o Direito Penal a responsabilizacao penal da pessoa

juridica

O ser humano primeiramente tornou-se persecutivel (e punivel) por
condutas delituosas, para sé depois ser merecedor de um sistema de
racionalizagdo persecutéria. Dali é que a processo penal ganhou um papel
estigmatizante sobre aqueles que se submetem a ele.

A imputagdo penal das pessoas juridicas trilhou um caminho diver-
so. O cardter estigmatizante parece ter pesado na opgao politica pela
responsabilizacdo criminal. Objetivou-se imprimir um valor repressivo
especial a determinadas ofensas provocadas pelos entes coletivos. Toda-
via, a0 que se observou nas consideragdes feitas nos tépicos anteriores, o
rétulo de punigdo criminal ndo contribui de qualquer forma para a efica-
cia das penas impostas.

Conviria entdo manter a responsabilizacao dos entes morais restrita

ao plano administrativo ou civel.

*7 (MATEU, 2017, p. 7)
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Mas, se a vontade democrética sustenta um ambito de responsabili-
zagao criminal, o proveito que se pode vislumbrar desta condigdo parece
ser o potencial de proporcionar uma maior eficicia punitiva. Ao menos,
em um grau que ndo seria possivel nos outros ambitos de imputagdo.

Certamente, esse raciocinio parte do pressuposto de que penas mais
extremas sao mais eficazes. Parece ser uma afericdo logica. Afinal, penas
mais rigorosas somente sdo justificaveis, se produzirem um resultado mais
desejavel. Dai conotacéo de “desejavel” dialogar com plano da eficacia.

Em outras palavras, as penas excepcionais sdo caracteristicas do
ambito punitivo criminal. Além disso, o “revestimento” garantista que o
Direito Penal proporciona, s se justifica frente a possibilidade de imposi-
¢do de punigdes extremas e inaplicaveis em outros ramos do Direito.

De fato, se ndo se estd a propor uma utilizacao da forca, que impli-
que na agressdo a valores intimos, direitos inalienaveis ou a qualidades
da dignidade humana inviolaveis de outra forma, ndo parece haver pro-
pdsito no estabelecimento de garantias que tornam o sistema
persecutério burocréatico.

Contudo, sendo opcéo politica do legislador a prescri¢ao de respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas e havendo, conforme demonstrado,
uma caréncia por modelos punitivos eficazes, o espaco do Direito Penal,
para puni¢des extremas, vem a calhar.

Convém entdo as necessidades repressivas e retributivas do Estado,
frente ao ente coletivo delituoso, que o &mbito penal possa trabalhar com
a expectativa de penas excepcionais, eis que se vé eivado de garantias.

E se as penas restritivas de liberdade sdo o ultimum supplicium para

pessoa fisica, qual seria o género de repreensio extremo ao ente moral?
5.3 Diretrizes para uma solucio punitiva eficaz
Conforme as discussdes no item 4.4, a literatura considera a extin-

¢do forcada da pessoa juridica a mais grave das penas oponiveis. De fato,

em termos de relevamento de direitos fundamentais, em prol da ordem
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publica, certamente a liquidagao forgada da empresa justifica o rétulo de
punigdo criminal.

Estdo ali em jogo, a liberdade de associagao dos socios; a autonomia
da vontade refletida na liberdade de gestao; e ainda, considerando uma
sociedade que exerca atividades licitas e ilicitas, o direito ao exercicio do
trabalho licito®,

Desta forma, parece adequado que o procedimento juridico que leve
a punicdo desta natureza seja eivado de garantias robustas.

Todavia, a pretensdo assumida no presente texto refere-se a eficacia
punitiva e ndo a correta adequacdo da punicdo a um determinada veia
juridica.

Assim sendo, vale remeter novamente as consideracdes do item 4.4.
Ali ficou demonstrado que a intervengdo do Estado no sentido de extin-
guir a pessoa juridica tem o potencial para provocar efeitos
demasiadamente perversos.

Recapitulando as conclusoes alcangadas, observou-se que a extingao
forcada do ente moral pode trazer efeitos que resvalam em pessoas fisi-
cas. Aqueles que se relacionam direta ou indiretamente com uma
empresa liquidada, estdo sujeitos a toda sorte de prejuizos.

Os maleficios possiveis vao desde danos ha carreira do individuo,
até a devassidao na renda da instituicdo familiar inteira (com consequén-
cias 6bvias a educacio dos filhos, a inser¢do na comunidade e mesmo a
opcao pela criminalidade).

Diante da malversacdo desta espécie punitiva, gera-se também um
risco de efeitos imprevisiveis ao mercado e ao ambiente econdmico. De
tal maneira, que o mal infligido ultrapassa a retributividade e alcanga
pessoas fisicas, outras empresas e até as estruturas governamentais sen-

siveis a arrecadacéo.

28 Especificamente no Brasil, esta questdo é passivel de reflexdes. O art. 24 fala na liquidacéio da pessoa juridica
“preponderantemente” voltada a atividade ilicita. Dai a interpretagao de que se aplica mesmo quando existem
atividade licitas sendo exercidas.
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Note-se que, esses meros dois ambitos de prejuizos premeditaveis,
sdo suficientes para se identificar um risco potencial para a ordem e a
paz social. E se a razao primordial da fungdo punitiva do Estado, é justa-
mente o cumprimento do contrato social, através da manutengio da
ordem, a eficicia punitiva da medida é absolutamente esvaziada.

Mas além da eficacia, a danosidade que assombra a liquidacio for-
¢ada, pode torna-la inadequada aos modelos constitucionais mais
escorreitos. Pois ha pouco indagou-se sobre a possivel incompatibilidade
da pena de morte, com os limites impostos pelos preceitos de direitos
humanos em vigor.

Ao menos a partir desta perspectiva, convém aproximar as duas
formas de punigao, ja que situacao semelhante se vislumbra em relagdo a
pena de extingdo forcada.

O risco de um prejuizo incalculavel aos particulares e mesmo a es-
tabilidade social/econdmica, coloca esta pena em condicdo de prejuizo a
meta normas constitucionais que impoe deveres de aplicacdo, como a
razoabilidade e a proporcionalidade.

Dai a possibilidade de se toma-la como inimiga da ordem constitu-
cional.

E ainda que, para certos casos concretos, seja possivel e adequada a
utilizacdo desta espécie punitiva, a propensdo a exageros certamente
afasta sua aplicabilidade de um espectro mais amplo de situagoes.

Se a intervengéo do Estado pela liquidagdo se mostrou afeita ao am-
bito punitivo penal, mas falha ao abrir flanco aos excessos imprevisiveis,
subsistem indicios de que a mais eficaz medida repressiva, contra a cri-
minalidade perpetrada por pessoas juridicas, passe mesmo pela

intervencdo estatal no ente coletivo.

5.4 A intervencio estatal na pessoa juridica: a tomada de controle,

do ente moral, pelo governo, como san¢io penal eficaz

Ao que sugerem os problemas apontados, a questdo dos prejuizos ca-

tastréficos da liquidagao forcada derivam de uma atuagdo muito isolada e
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inconsequente do poder publico. A via punitiva mais adequada reclama,
portanto, uma atuacio governamental que se protraia no tempo.

O Estado se imiscuiria na gestdo do empreendimento através de
servidores qualificados para as particularidades de cada ente em especifi-
co, ou, havendo qualquer impossibilidade técnica, implementaria um
programa de regulamentacdo e prestagio de contas.

Seja como forem os liames da intervengdo, o ponto essencial é per-
mitir que o poder publico esteja na diretriz da Pessoa Juridica. Os
beneficios parecem intimeros.

Primeiramente, a medida garante a cessa¢do imediata dos danos ao
bem juridico violado. N&o poderia, o Estado, como representante da cole-
tividade, ser titular de um direito e perpetrar a ofensa a ele. Os excessos
ainda poderiam ser imputados individualmente aos agentes publicos®
(que representa dificuldades muito menores do que a responsabilizacdo
coletiva).

Esta modalidade punitiva que se propde, poder-se-ia comparar a
uma “estatizacdo temporaria” ou a uma “intervencdo diretiva governa-
mental”.

Nela, os lucros seriam direcionados a reparacdo do dano, até o limi-
te do prejuizo estipulado. Os beneficios das puni¢des pecuniarias seriam
aproveitados aqui. Assim como, o fato da intervengdo ser putblica e noté-
ria, também traz os beneficios da publicidade da sentenca condenatéria.

Por outro lado, varios dos prejuizos das outras modalidades sancio-
natoérias sao afastados.

Estando o Estado inserido na gestdo da pessoa juridica e a par dos
detalhes financeiros, pode estabelecer com precisao o quantum a ser
cobrado. Os riscos de disparates sdo substancialmente menores.

Também se afasta o problema dos efeitos nefastos da proibicdo de
se contratar com a pessoa juridica. Esta “vantagem” é particularmente

importante para as pessoas juridicas referidas anteriormente, cujo pro-

29 No caso brasileiro, se houver dolo ou culpa por parte do agente.
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duto ou servico prestado é, em maior parte, explorado pelo Estado (p. ex.
uma empresa de asfaltamento).

Ha ainda o inegével proveito daqueles que foram prejudicados pelo
crime perpetrado no ambito empresarial. Como o Estado se vincula a atua-
¢ao reta e ilibada, os riscos de manobras que beneficiem particulares, em
detrimento dos ofendidos, é menor. E se ha uma diretriz em manter o em-
preendimento operante, a possibilidade de insolvéncia também é reduzida.

Para os particulares que se relacionam direta ou um indiretamente
com o ente moral delituoso, a manutengdo das operagoes, ainda que a
cabo do Estado, pode evitar prejuizos pessoais irremediaveis. Da mesma
maneira, os reflexos econémicos, sejam locais ou macro evidentes, po-
dem ser mitigados pela perpetracdo das atividades da pessoa juridica sob
a batuta estatal.

Certamente que, em ambos 0s casos, é possivel alguma mudanga no
status quo, em relacdo ao periodo em que se perpetrava delitos através
do ente coletivo. Mas a mera possibilidade de reducdo dos prejuizos, ja
representa uma situagdo significativamente mais benéfica.

Avaliando a espécie punitiva proposta através das finalidades da
pena, essa “estatizacdo temporaria” parece cumprir da melhor forma as
diretrizes do sistema punido°.

Conforme demonstrado, a restauracio dos prejuizos tem maior
probabilidade de ocorrer e de ser mais precisa. A finalidade restaurativa
da pena tem maior possibilidade de ser satisfeita aqui, do que em relagéo

as demais modalidades analisadas.

3° Relacionando as fungoes da pena com a eficcia, Tiedmann conta que “En lo que concierne la finalidad preventi-
va de la pena, hay a priori menos problemas que respecto a la retribucién (de manera que las teorias relativas que
basan la pena sélo en lasideas de prevencién no son hostiles a la responsabilidad penal de las agrupaciones)24.
Todo esto es cierto, sobre todo, en cuanto al efecto preventivo dirigido a los miembros de la sociedad. Estos seran
intimidados por la condena criminal y/o se reforzara asi en ellos su mentalidad de obediencia a las normas juridi-
cas (prevencion llamada general). En este sentido, la condena penal de la empresa pone en evidencia que la norma
juridica violada se dirige a la empresa y que la violacién merece una reprobacion social. Pero la prevencion también
es de indole especial, en cuanto la empresa condenada seria intimidada para no reincidir en el delito. La experien-
cia de los paises de tradicién anglosajona demuestra que el efecto preventivo especial se nota cuando las penas son
pronunciadas contra las agrupaciones. Em casi todos los Estados, las reglas de derecho comercial y de otra indole,
concernientes a la vigilancia interior de la administracién de la agrupacién, garantizan méas o menos que los
dirigentes no contintien o no reiteren su actividad delictuosa” (TIEDEMANN, 1996, p. 120).
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A eficacia negativa também parece maior. Em relacdo a empresa
que sofrer intervencdo, a possibilidade reincidéncia serd reduzido pela
gravidade da sangdo. O corpo societario sentira o peso do afastamento na
gestdo. Eles, gestores, e os funcionérios, podem ainda ser responsabiliza-
dos por outras condutas descobertas pela Administracio Publica,
enquanto estiver no comando da Pessoa Juridica.

E quanto a eficicia geral negativa, é facil intuir que a possibilidade
do Estado “tomar” a empresa para si, causa mais receio aos socios, do
que qualquer outra modalidade punitiva.

Por fim, quanto ao elemento retributivista da eficdcia, vale relem-
brar que a forma sancionatéria proposta implica na relevagio de diversos
direitos de natureza fundamental (e por é adequada é via persecutéria
penal).

A retribuigdo pelo dano que o ente ficto causou ao bem juridico é
presumivel, diante do vilipéndio a garantias como a liberdade de associa-
¢ao e especialmente a autonomia da vontade.

Em esdriixula comparagio, da mesma forma que a prisdo restringe
uma dimensédo especifica da autonomia da vontade da pessoa fisica -
liberdade de locomogao -, a intervencéo estatal delimita a liberdade de
gestdo, que compde essa mesma autonomia volitiva que tem o ente mo-
ral.

Por tudo que se constata, um modelo sancionatério que inclua a
possibilidade de “estatizagdao” temporaria da pessoa juridica, apresenta
enorme propensao a eficicia. Pelo menos, mais do que as alternativas
observadas em Ordenamentos Juridicos paradigmaticos.

Certamente é uma proposta que traz perigos e dificuldades de im-
plementacéo.

Propostas sancionatérias de conotagdo intervencionista e estatizante
sdo avessas aos principios capitalistas vigentes. Especialmente ao libera-
lismo que ganha espaco na contemporaneidade. Por isso é previsivel que

enfrentem imensa resisténcia politica.
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A implementagao pelas vias democraticas também enfrentara o obs-
taculo dos lobbys daqueles que, beneficiados pela perpetragéo de ilicitos,
temam a eficicia da medida. A corrupcao deve ser sempre levada em
consideragao.

Mas mesmo setores ilibados devem fazer oposicao, eis que pde em
pauta a relativizacdo de direitos muito caros ao empreendedorismo.

E se uma dificuldade estd em tornar o instituto vigente, a outra é fa-
zé-lo eficaz.

Para isso, parece indispensavel o estabelecimento de mecanismos de
controle e fiscalizacdo do comportamento da Administragao Publica e de
seus agentes. A regulamentacéo e a publicidade sdo instrumentos chaves
para que aplicacdo da medida realize a eficacia esperada.

Certamente sdo as circunstancias praticas que ditam se uma sancao
foi ou ndo eficaz. O plano especulativo se torna mais ou menos realizavel
conforme tenha dados extraidos da realidade.

Mas toda mudanca nasce do encontro da necessidade com a expec-
tativa. E sobre a necessidade de formas eficazes de se responsabilizar
criminalmente a pessoa juridica, as expectativas da intervengdo Estatal

na entidade delinquente, sdo as maiores.

6. Conclusoes

A Imputacdo Criminal dos entes coletivos é uma tematica inescapavel
diante das novas formas de criminalidade observadas. Discutir a aplicacdo
eficaz das penas, parece uma necessidade mais premente do que verificar
uma adaptacdo adequada aos modelos classicos de imputaggo.

De fato, a opcdo politica do legislador em introduzir o modelo no
pais, relega as mais proficuas discussdes doutrindrias ao meio académico,
ou, quando muito, a obter dicta dos julgados mais técnicos.

Por outro lado, conferir a sociedade o respaldo adequado daquela
decisdo legislativa (democraticamente realizada), reforca a legitimidade
das instituigoes.
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Assim, por uma perspectiva prética, as circunstancias levam a crer
que discussdes como as desenvolvidas aqui tém maior relevancia no
contexto contemporaneo.

Mas, por tudo que se arguiu, foi possivel notar que muitas conside-
ragdes ndo conseguem superar o plano especulativo. Isso ocorre pela
falta de dados e estatisticas adequadas ao desenvolvimento de uma pes-
quisa mais apurada em termos de causalidade?'.

De fato, tudo que se pode captar em termos de dados quantitativos,
é insuficiente para transpor o nivel a correlacio entre os resultados ob-
servados. Logo, a pretensdo de desenvolver um trabalho propositivo de
modelos punitivos, encontra dificuldade em trazer indicios de eficacia.

Certamente as informagoes relativas a desvalorizacdo de empresas,
perdas de mercado e prejuizos patrimoniais, sdo sensiveis a gestdo dos
empreendimentos. A divulgacdo das mesmas pode, em si, constituir um
prejuizo significativo. Além disso, a prépria prospeccdo desses dados
pode apresentar dificuldades técnicas em virtude da impossibilidade de
se avaliar com precisdo irrefutavel, todas as consequéncias de um ou
outro evento, dentro de um universo de agentes que interagem continu-
amente em planos macroecondmicos.

De tal maneira, que a parte propositiva do trabalho desenvolvido
poderia nao sobreviver aos testes iniciais de falseabilidade popperiana, se
aplicados. Mas, por outro lado, tem igual propenséo ao sucesso.

K absolutamente possivel que, estipulado um critério de percepgao
de efetividade, o modelo punitivo proposto apresente alguma leitura
positiva em termos de reducdo de criminalidade, por exemplo. Aliés, é o
que se espera.

Importante lembrar que a eficicia estd muito mais préxima ao pla-
no das pretensdes, enquanto a efetividade vai ao encontro da realizagdo

dessas pretensdes.

3! “Resulta también dificil de establecer un juicio definitivo sobre las consecuencias de escoger una sancién deter-
minada en razon a que, en la Criminologia moderna, se admite casi unanimemente que las sanciones serian
intercambiables sin que el efecto practico varie” (TIEDEMANN, 1996, p. 104).
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Sendo assim, o mérito das discussdes desenvolvidas nio esti verda-
deiramente em formular uma solucido definitiva, ou, muito menos,
estatisticamente efetiva (e por isso o titulo emprega ao termo “eficacia”).

O que se logrou fazer, em poucas laudas, foi analisar os pontos sensi-
veis de cada uma das principais categorias de penas impostas as pessoas
juridicas. Foram apresentadas as criticas que a literatura especializada
identifica. A alternativa proposta foi construida justamente supera-las.

E mesmo que ndo se tenha empregado esforcos no sentido de avali-
ar as possiveis dificuldades de implementacio juridica da intervencio
estatal nos entes coletivos, é previsivel que ela sofra resisténcia em varios
niveis do processo democratico.

Ainda assim, consideram-se frutiferas as reflexdes sobre a adequa-
¢do dos paradigmas punitivos as novas formas de criminalidade, e,
especialmente, aos novos possiveis agentes. Estes ndo existiam na cons-
trucdo primordial dos sistemas persecutérios. Por isso, beneficiam-se das
falhas de compatibilidade organica e da lentidao adaptativa dos ordena-
mentos. Dai florescem a impunidade e a criminalidade sistémica.

Por isso, iniciativas que propde solucdes inovadoras em uma maté-
ria tdo pratica do Direito Penal, como a eficicia punitiva, parecem
sempre bem vindas. Para esta finalidade, considera-se que o trabalho

desenvolvido tenha sido completamente exitoso.
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Programa de integridade e

responsabilidade penal da pessoa juridica

Fernando A. N. Galvao da Rocha *

1. Introducao

Nos dias atuais, pode-se constatar a consolidagdo de uma nova cul-
tura de aprimoramento da gestdo empresarial que identificou a
necessidade de controlar situacdes de risco e de prevenir a prética de
infragdes normativas que possam comprometer o desempenho das em-
presas no mercado, bem como o seu patrimonio. Dentre as medidas
preventivas, ganha relevo as que visam a prevengdo da pratica de crimes
que possam estabelecer a responsabilidade penal das pessoas juridicas.
No Brasil, assim como no exterior, com a responsabiliza¢gdo penal de
pessoas juridicas, espera-se motivar os seus gestores a adotar medidas de
autoregulacdo interna que visem prevenir a pratica de crimes.

A implantacdo de programas efetivos de integridade passou a cons-
tituir uma exigéncia imprescindivel da boa gestao empresarial, que
incorporou os novos conceitos de gerenciamento de riscos, gerenciamen-
to de valores, governanga corporativa, ética negocial, codigos de

integridade, codigos de conduta e responsabilidade social corporativa.?

' Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da UFMG. Desembargador civil do Tribunal de Justica
Militar de Estado de Minas Gerais.

2 SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial: um novo conceito para o controle da
criminalidade econémica. Traducdo de Eduardo Saad-Diniz. In: OLIVEIRA, Willian Terra; LEITE NETO, Pedro
Ferreira; ESSADO, Tiago Cintra e SAAD-DINIZ, Eduardo (orgs.). Direito penal econémico: estudos em homenagem
aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann. Sao Paulo: LiberArs, 2013, p. 292 e NASCIMENTO, Mellilo Dinis do. O
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O termo compliance é muito difundido no Brasil e acabou consoli-
dando-se nos meios empresariais e académicos, apesar de ser oriundo do
verbo inglés to comply.? Conforme o significado que lhe é atribuido em
lingua inglesa, compliance é o ato de obedecer uma lei, uma decisao, uma
regra, uma ordem ou um requerimento.* Na lingua espanhola, os pro-
gramas de compliance sao denominados de programas de cumprimento
normativo e, na lingua portuguesa, sdo denominados de programas de
integridade.>

Pode-se dizer que a maior utilizacdo do termo compliance decorre
do fenémeno da globalizagdo econémica que revela a predominancia dos
paises anglo-saxdes nas relagdes econdmico-financeiras, bem como da
consequente e gradativa aproximacao dos modelos juridicos do common
law e do civil law.®

No Brasil, o termo compliance é muito adotado, embora na Lei anti-
corrupcdo - Lei n° 12.846/2013 - e em sua regulamentacio, assim como
nas Diretrizes da Corregedoria Geral da Uniao, os programas de compli-
ance sao chamados de programas de integridade.

No entanto, as expressdes ndo sdo semanticamente idénticas. Estar
em conformidade com as leis, cujo significado se pode extrair do termo
compliance, € menos do que ser integro. O termo integridade utilizado no

contexto empresarial indica que a pessoa juridica possui um sistema de

controle da corrupgao no Brasil e a Lei 12.846/13 - Lei Anticorrupgao. In NASCIMENTO, Mellilo Dinis do (org.). Lei
anticorrup¢ao empresarial: aspectos criticos a Lei 12.846/13. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 114-115.

3 CAMBRIGE DICTIONARY. Verbete COMPLY. Define comply como: to act according to an order, set of rule, or
request. Disponivel em https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-portugues/compliance. Acesso em
15.05.2019.

4+ CAMBRIGE DICTIONARY. Verbete COMPLIANCE. Define compliance como: the act of obeying an order, rule, or
request. Disponivel em https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-portugues/compliance. Acesso em
15.05.2019.

5 MARTIN, Adan Nieto. O cumprimento normativo. In MARTIN, Adan Nieto; SAAD-DINIZ, Eduardo e GOMES,
Rafael Medeiros (orgs). Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2 ed.
Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 29-30, notas 01 e 02. No mesmo sentido: RESENDE, Mariana Barbosa Aratjo.
Compliance como esséncia da governanca corporativa a partir da experiéncia do Foreing Corrupt Pratices act. In
FERES, Marcelo Andrade e CHAVES, Natalia Cristina (orgs.) Sistema anticorrupcdo e empresa. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018, p. 280.

5 SALVADOR NETO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, p. 216-217 e SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgao
de um novo modelo de imputacio baseado na culpabilidade corporativa. Sdo Paulo: LiberArs, 2016, p. 39.
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valores éticos que a leva a promover relagoes justas e respeitosas com as
pessoas fisicas e as demais instituicdes com as quais se relaciona.” A inte-
gridade é a qualidade do ser integro, que é harmonico em sua totalidade
e essencialmente honesto.®

A maior amplitude de significado ja constitui motivo suficiente para
a preferéncia por usar o termo integridade e a expressdo programa de
integridade. Mas, além disso, cabe observar que a Lei Anticorrupcaio,
expressamente, determina considerar “a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade” no momento de aplicar as san-
¢des administrativas decorrentes da pratica de atos lesivos a
Administracdo Puablica. A coeréncia sistémica do ordenamento juridico
brasileiro indica a adequacio do termo integridade e da expressao pro-
gramas de integridade também no ambito do Direito Penal.

Por tais razdes, é preferivel utilizar o termo integridade e a expres-
sdo programa de integridade, ainda quando a reflexdo desenvolvida se
fundamente em contribui¢cdo doutrinaria de autor que trabalhe com o
termo compliance e as expressdes programa de compliance ou programa

de cumprimento normativo.

2. Programa de integridade

No ambiente corporativo, denomina-se por programa de integrida-
de o conjunto de regras e regulamentos impostos por uma empresa a
todos os seus colaboradores, incluindo-se os diretores e gerentes, que
visam preservar o cumprimento rigoroso das leis e regulamentos que
incidem sobre o desenvolvimento de suas atividades, de modo a evitar,

detectar e corrigir qualquer desvio ou inconformidade que possa afetar a

7 LANCA, Daniel e PEREIRA, Rodolfo Viana. Manual pratico de compliance antissuborno: guia de implementacao da
norma iso 37001:2017. Belo Horizonte: IDDE, 2019, p. 70-71.

8 BLACKBURN, Simon. Diciondrio Oxford de filosofia. Traducio Desidério Murcho et al. Rio de Janeiro: Zahar
editor, 1997, p. 205. O verbete “integridade” registra: “Em sua versdo mais simples, é um sinénimo de honestidade.
Mas a integridade frequentemente ¢ relacionada com a nogao mais complexa de uma totalidade ou harmonia do
eu, associada a uma concepcao adequada de si mesmo como alguém cuja vida perderia a unidade, ou seria violada,
se fizesse certas coisas”.
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sua imagem, credibilidade e reputacdo perante os seus clientes e a socie-
dade. O programa constitui um importante instrumento para a mitigagao
dos riscos, conservagao dos valores éticos e sustentabilidade empresarial,
de modo a assegurar a continuidade do negécio e a prote¢do dos interes-
ses dos stakeholders.?

Em sua projecdo para o Direito Penal (o criminal compliance), os
programas de integridade visam observar as regras e as proibigoes do
Direito Penal. A implantacdo de um programa de integridade criminal
atende a duas finalidades bdsicas. Por um lado, o programa pretende
evitar a pratica de crimes no desenvolvimento das atividades empresari-
ais, por meio do controle dos riscos que lhe sdo inerentes, de modo a
satisfazer sua fungao preventiva. Por outro, o programa deve oferecer
resposta adequada aos problemas que foram identificados por seus me-
canismos de controle nas atividades empresariais. Neste sentido, é
necessario instituir procedimentos para corrigir os problemas encontra-
dos e comunicar as autoridades competentes a noticia da ocorréncia de
eventuais crimes. Por meio de tais providéncias, o programa de integri-
dade criminal atende a sua funcio de confirmacéo do Direito.*

Muito embora nio exista na legislagdo infraconstitucional penal um
mandamento expresso ou implicito para que as empresas estabelecam
programas de integridade visando a preven¢do dos crimes ambientais,

muitas pessoas juridicas passaram a implantar programas para controlar

9 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In CARVALHO, André Castro; BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho;
ALVIM, Tiago Cripa e VENTURINI, Otavio (orgs). Manual de compliance. Rio de Janeiro Forense, 2019, p. 38-39;
GIOVANINI, Wagner. Compliance: a exceléncia na prética. Sao Paulo. Ed. do Autor, 2014, p. 20-21; BALCARCE,
Fabian 1. e BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y personas juridicas. Montevidéo/Buenos Aires: BdeF, 2016,
p- 139-140; SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica, p.139; BENEDETTI, Carla
Rahal. Criminal compliance: instrumento de prevencao criminal corporativa e transferéncia de responsabilidade
penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 81 e 143; e CARDOSO, Débora Motta. Criminal compliance, p. 37.

© BALCARCE, Fabian 1. e BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y personas juridicas, p. 157-158; CARDOSO,
Débora Motta. Criminal compliance, p. 12; SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial,
P 295, 298-299; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticor-
rupgdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 113-114; BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance: instrumento de
prevengao criminal corporativa e transferéncia de responsabilidade penal, p. 86 e CABETTE, Eduardo Luiz Santos
e NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. “criminal compliance” e ética empresarial: novos desafios do Direito Penal
Econémico. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 15.
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0s riscos inerentes as suas atividades e evitar a responsabilizacao crimi-
nal.

No Brasil, apesar de somente existir possibilidade para a responsa-
bilizagao penal da pessoa juridica por crimes ambientais, a concepgao dos
programas de integridade apresentou maior desenvolvimento na area do
combate a corrupgao. O Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015", que
regulamenta a Lei n° 12.846/13, definiu no caput de seu art. 41 0 que se
deve entender por programa de integridade. Segundo o referido disposi-

tivo:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consis-
te, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de
irregularidades e na aplicagdo efetiva de c6digos de ética e de conduta, politi-
cas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracio publica, na-

cional ou estrangeira.

Parégrafo Gnico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de
cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante aprimora-

mento e adaptagdo do referido programa, visando garantir sua efetividade.

A funcdo essencial de um programa de integridade é garantir o
cumprimento dos regulamentos internos que visam prevenir e controlar
o0s riscos internos que sdo inerentes a gestao empresarial e os riscos ex-
ternos que se relacionam ao fiel cumprimento das leis e regulamentos
oficiais que incidem sobre o desenvolvimento das atividades empresari-

ais. * Por meio das medidas de integridade, a empresa procura manter

" BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamenta a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, que
dispde sobre a responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira e d& outras providéncias. Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/
ccivil_o03/_At02015-2018/2015/Decreto/D8420.htm . Acesso em 21 de novembro de 2018.

? BENEDETT], Carla Rahal. Criminal compliance: instrumento de prevengao criminal corporativa e transferéncia
de responsabilidade penal, p. 82; MARTIN, Adan Nieto. Compliance, criminologia e responsabilidade penal de
pessoas juridicas. In: MARTIN, Adan Nieto; SAAD-DINIZ, Eduardo; GOMES, Rafael Medeiros (orgs). Manual de
cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p.
62 e GIOVANINI, Wagner. Compliance, p. 20-21.
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os seus relacionamentos internos, os relacionamentos que desenvolve
com outras pessoas juridicas e o relacionamento que mantém com o
Estado, em conformidade com as normas que séo especificamente apli-
céveis ao seu setor de atividades.'

Em termos de administracdo empresarial, o programa de integrida-
de constitui um subsistema do programa de qualidade, que retne
aspectos da estrutura organizacional, distribuicdo de responsabilidades,
procedimentos e recursos utilizados pela empresa para assegurar a sua
boa gestdo.+

Um programa de integridade trata dos diversos aspectos importan-
tes da gestdo empresarial, de modo que nele sdo congregadas as
atividades de gerenciamento de riscos, gerenciamento de valor e gover-
nanga corporativa, bem como para ele convergem as nogoes de ética dos
negdcios e responsabilidade social corporativa. Em sua manifestacao
regulatéria, o programa de integridade se expressa por meio dos codigos

de integridade e cédigos de conduta.’
2.1 Expressao dos valores institucionais

Uma empresa integra nédo se limita a se manter em conformidade
com as leis e regras que incidem sobre as suas atividades. O programa de
integridade pretende estabelecer consonancia entre as préticas empresa-
riais, os valores e os principios adotados na empresa, incluindo
referenciais éticos e morais, como a honestidade e a transparéncia na

conducio dos negocios e nas relacdes pessoais. '® Um programa de inte-

3 ZIADE, Danielle Farah. O compliance no sistema brasileiro anticorrupcio. In FERES, Marcelo Andrade e
CHAVES, Nathalia Cristina (orgs.) Sistema anticorrup¢do e empresa. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 303.

4 VARELA, Osvaldo Artaza. Programas de cumplimento. Breves descripcion de las regras técnicas de gestion del
risco empresarial y su utilidade juridico-penal. In IBARRA, Juan Carlos Hotal e IVANEZ, Vicente Valiente (orgs).
Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de prevencion, deteccién y reaccién penal. Buenos Aires.
Coedicdo Edisofer S. L. e Euros editores, 2018, p. 237; e LANCA, Daniel e PEREIRA, Rodolfo Viana. Manual prético
de compliance antissuborno: guia de implementacéo da norma iso 37001:2017, p. 76-77.

'S SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial, p. 292.

'® SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial, p. 293; BONACCORSI, Daniela Villani.
Compliance e prevengao penal, p. 45; ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo, p.
110-111 e GIOVANINI, Wagner. Compliance, p. 20.
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gridade verdadeiro expressa os valores mais importantes da cultura or-
ganizacional. Nao pode ser apenas uma cépia de programas existentes
em outras empresas de sucesso. Deve expressar, realmente, a cultura dos
integrantes de cada empresa, pelo respeito as normas que especificamen-
te incidem sobre o desenvolvimento das atividades empresariais.

A preocupacdo com a preservacdo da integridade revela uma nova
ética empresarial, que se fundamenta nos valores mais elevados de res-
peito a dignidade da pessoa humana. Em tal perspectiva, a busca por
melhores resultados econdmicos encontra limite na integridade da em-
presa, e violar a integridade é violar a prdpria ética empresarial.'”

Fundamentada nas premissas do capitalismo econdmico-financeiro,
a critica afirma que a proposta de implantar um programa de integridade
tende mais a proteger a imagem da empresa, a boa aparéncia que é ne-
cessaria para o desenvolvimento de seu negdcio, do que a prevenir a
prética de crime por dever moral, em favor do bem da coletividade.™®

Realmente, pode-se constatar que é muito comum que empresas
nacionais e estrangeiras divulguem a informacdo de que possuem um
setor de integridade ou de compliance que realiza constante monitora-
mento das atividades da empresa, de modo a assegurar aos seus clientes
total seguranca nos negécios que realizam. A referida divulgacio se inse-
re na estratégia de obtengdo de sucesso nas relagées empresariais.'® Por
outro lado, ndo é comum a divulgagdo das mas noticias que um progra-
ma de integridade eficiente pode produzir.

No entanto, independentemente dos motivos que levaram uma em-
presa a instituir seu programa de integridade, se as inconformidades de
suas atividades forem identificadas e corrigidas, os interesses sociais
maiores estarao atendidos.

7 BONACCORSI, Daniela Villani. Compliance e prevencao penal. In: OLIVEIRA, Luis Gustavo Miranda de. Compli-
ance e integridade: aspectos praticos e tedricos. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 38.

'8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos e NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. “criminal compliance” e ética empresarial, p.
43-48.
9 BENEDETT], Carla Rahal. Criminal compliance, p. 81.
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2.2 Flementos essenciais de um programa de integridade

O custo para a implantagdo e a manutengdo de um programa de in-
tegridade é elevado, de modo que ndo sera possivel exigir que empresas
de pequeno e médio porte criem estruturas complexas para a prevencao
de crimes. A implantagdo de medidas preventivas deve-se adequar ao
porte da empresa e também aos riscos que ela enfrenta no desenvolvi-
mento de suas atividades.?* Em muitos casos, ndo sera possivel
implantar um programa de integridade, mas apenas algumas medidas
simples que os recursos financeiros da empresa possam custear.

Nesse sentido, o paragrafo 1° do art. 42 do Decreto n° 8.420/15 es-
tabelece diretrizes para o exame da necessaria adequacao das medidas
preventivas ao porte e especificidades da pessoa juridica. A Controlado-
ria-Geral da Uniao e a Secretaria da Micro e Pequena Empresa, com base
em tal referéncia normativa, editaram a Portaria Conjunta n° 2.279, de
09 de setembro de 2015, para orientar as pequenas empresas € as em-
presas de pequeno porte na adocdo de medidas de integridade
compativeis com as suas peculiaridades.

A concepgao de um programa de integridade deve sempre conside-
rar as peculiaridades da empresa na qual tera aplicacdo.** No entanto, é
possivel identificar elementos que se apresentam comuns a todos os
programas de integridade.

Como referéncia importante no plano das relagoes internacionais, o
Ministério da Justica britanico concebeu seis principios para orientar as

pessoas juridicas a implementar procedimentos para impedir que pesso-

*° ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p.
109-110 e VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo & adogio de medida anticorrupcao, p. 274.

' BRASIL. Portaria Conjunta n° 2.279, de 09 de setembro de 2015. Controladoria Geral da Unido e Secretaria da
Micro e Pequena Empresa. Dispde sobre a avaliacdo de programas de integridade de microempresa e de empresa
de pequeno porte. Disponivel em http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=10/
09/2015&jornal=1&pagina=2&totalArquivos=80. Acesso em 21 de novembro de 2018.

2> ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo, p. 109-110; VARELA, Osvaldo Artaza.

Programas de cumplimento, p. 240; SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica, p.
47-48 e ZIADE, Danielle Farah. O compliance no sistema brasileiro anticorrupgao, p. 302.
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as a ele associadas pratiquem atos de suborno. Nos termos do que regis-

tra o The bribery act 2010: Guidance®, as pessoas juridicas devem:

1) instituir procedimentos preventivos proporcionais aos riscos que enfrentam e a
natureza, escala e complexidade das atividades que desenvolvem;

2) comprometer a geréncia de nivel superior da organizagdo com o objetivo de im-
pedir a prética do suborno, promovendo uma cultura organizacional na qual
suborno nunca é aceitavel,

3) avaliar, de maneira periddica e documentada, a natureza e a extensao de sua ex-
posicao a potenciais riscos externos e internos de suborno;

4) aplicar procedimentos de due diligence, proporcionais e baseados no risco, em
relacdo as pessoas que prestam servicos para ou em nome da organizacio;

5) garantir que suas politicas e procedimentos de prevengao de suborno sejam in-
corporados e compreendidos em toda a organizagdo, por meio de comunicagdo
interna e externa, promovendo treinamento proporcional aos riscos que enfren-
ta; e

6) monitorar e revisar os procedimentos projetados, para evitar suborno por pes-

soas a ela associadas.

A doutrina brasileira, a partir dos 16 incisos do art. 42 do Decreto
n° 8.420/15, que identificam os critérios essenciais para se aferir a efeti-
vidade de um programa de integridade, consolidou o entendimento de
que um programa de integridade deve instituir procedimentos para: a)
realizar andlise dos riscos da ocorréncia de crimes no desenvolvimento
das atividades empresariais; b) instituir um cédigo de ética ou de condu-
ta que estabeleca as bases do comportamento adequado dos empregados,
colaboradores e fornecedores da empresa; ¢) instituir mecanismos inter-
nos de controle sobre o cumprimento das normas estabelecidas; d)
promover a educacdo e o treinamento constante dos empregados quanto
as diretrizes de comportamento adequado; e) viabilizar a comunicacdo
interna sobre os problemas de integridade identificados; f) instituir me-
canismos de deteccdo e sang¢do da irregularidades ocorridas no ambiente

corporativo; g) instituir protocolos de resposta as noticias relativas as

23 MINISTRY OF JUSTICE. The Bribery Act 2010: Guidance about procedures which relevant commercial organisa-
tions can put into place to prevent persons associated with them from bribing (section g of the Bribery Act 2010),
p. 20-31.
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ocorréncia de irregularidades; e h) definir os responsaveis pelo programa
de integridade e das funcbes que especificamente exercem na empresa.

A Controladoria-Geral da Unido® e o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica® editaram orientacbes para que as pessoas juridicas
de direito privado implantem de maneira adequada programas de inte-
gridade.

As pessoas juridicas que estejam efetivamente comprometidas com
0 cumprimento normativo deverdo constantemente aprimorar e adaptar
0 seu programa de integridade aos novos desafios que se apresentam
para as respectivas atividades empresariais. Se o programa se mostrar
realmente eficiente, identificard os aspectos a serem corrigidos na ativi-
dade empresarial e as més noticias que produz levardo ndao somente as
adaptagoes da atividade empresarial como de seus mecanismos de con-
trole.*”

Para a possibilidade de responsabilizacio penal de pessoa juridica,
nos termos do ordenamento juridico atualmente em vigor no Brasil,
interessa garantir que as pessoas encarregadas da direcdo da pessoa
juridica sejam devidamente informadas sobre os riscos inerentes ao de-
senvolvimento das atividades empresariais e que suas decisoes estejam
sempre em conformidade com as normas aplicaveis.

E, nesse aspecto, avulta em importancia o registro das informagoes

repassadas pelos encarregados do programa de integridade as instancia

24 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo, p. 113-137; MARTIN, Adan Nieto.
Fundamentos e estrutura dos programas de compliance. In MARTIN, Adé4n Nieto; SAAD-DINIZ, Eduardo e GOMES,
Rafael Medeiros (orgs). Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2 ed.
Sao Paulo: Tirante lo Blanch, 2019, p. 149-152; LAMOUNIER, Najla Ribeiro Nazar. Compliance na pratica: seus
elementos e desafios. In OLIVEIRA, Luis Gustavo Miranda de. Compliance e integridade: aspectos praticos e
tedricos. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 275-283; VARELA, Osvaldo Artaza. Programas de cumplimento, p. 239-
265 e VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adocio de medida anticorrupcao, p. 275-343.

5 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Programa de integridade: diretrizes para
empresas privadas. Disponivel em https://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-
de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em 21 de novembro de 2018.

26 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econoémica. Guia programas de compliance: orientagdes sobre
estruturacdo e beneficios da adogao dos programas de compliance concorrencial. Disponivel em
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-versao-
oficial.pdf/view. Acesso em 21 de novembro de 2018.

*7 PLATT, Stephen. Capitalismo criminoso: como as institui¢oes financeiras facilitam o crime. Tradugao de Celso
Roberto Paschoa. Sao Paulo: Cultrix, 2017, p. 274.
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diretivas da empresa. O registro detalhado das atas de reunides que a
diretoria da empresa realiza com o setor de integridade permite avaliar
se os diretores foram devidamente informados sobre os riscos da ativi-
dade e se tomaram suas decisdes empresariais em conformidade com as

normas pertinentes.
2.3 Efetividade do programa de integridade

A apuracio do grau de efetividade de um programa de integridade
constitui um problema pratico muito importante, para o qual nem a
doutrina nem a jurisprudéncia oferecem critérios objetivos claros de
mensuragao.* O problema se apresenta ainda mais desafiador quando se
constata a inexisténcia de padroes referentes ao cuidado que é necessario
observar para livrar as empresas de responsabilidade.3°

A avaliacio de um programa de integridadeisteié uma atividade mui-
to complexa, que depende da verificacdo de sua adequagdo a realidade de
cada pessoa juridica.?' Os mais importantes desafios para a avaliacdo da
efetividade de um programa de integridade dizem respeito a inseguranca
juridica quanto a situagdo das empresas que instituem os referidos pro-
gramas e a possivel simulagao de esfor¢os empresariais para a prevencao
das infra¢bes normativas. Tais desafios ndo deslegitimam os programas
de integridade, mas direcionam as medidas que promovem os seus aper-
feicoamentos em busca da efetividade.?*

Como nao ha previsao especifica na legislagdo ambiental, as disposi-

¢Oes relativas a responsabilizagdo administrativa da pessoa juridica,

28 PLATT, Stephen. Capitalismo criminoso, p. 276.
29 MARTIN, Adén Nieto. Compliance, criminologia e responsabilidade penal de pessoas juridicas, p. 73.
3 MARTIN, Adén Nieto. Compliance, criminologia e responsabilidade penal de pessoas juridicas, p. 85.

3' BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Manual prético de avaliagdo de programa
de integridade em  PAR, p. 22. Disponivel em  http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manual-pratico-integridade-par.pdf. Acesso em 21 de novembro de 2018.

3 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo, p. 137-146 ¢ MARTIN, Adan Nieto.
Introduccién. In ZAPATERO, Luis Arroyo e MARTIN, Adan Nieto. El derecho penal econémico en la era compliance.
Valencia: Tirant lo Blanc, 2013, p. 22-25.
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constantes da Lei n°® 12.846/13 e do Decreto n° 8.420/15 que a regula-
menta, podem ser utilizadas como parametros para analisar os efeitos
que a existéncia de programas de integridade pode produzir na respon-
sabilidade penal da pessoa juridica em razao da pratica de um crime
ambiental.

No que diz respeito aos critérios de avaliacao da efetividade de um
programa de integridade, o ja mencionado art. 42 do Decreto n°
8.420/15 constitui um referencial importantissimo. Muito embora o
dispositivo tenha sido elaborado para viabilizar a responsabilizacdo ad-
ministrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, de que trata a Lei n°
12.846/13, estabelece os parametros basicos para a avaliagdo da efetivi-
dade de qualquer programa de integridade.

Visando auxiliar a andlise da efetividade dos programa de integri-
dade, o Ministério da Transparéncia e a Controladoria-Geral da Unido
elaboraram uma metodologia que foi publicada no Manual pratico de
avaliacdo de programa de integridade em processo administrativo de
responsabilizagdo (PAR). Segundo tal metodologia, a analise do progra-
ma deve ser feita com o preenchimento de planilha na qual os 16
parametros estabelecidos pelo art. 42 do Decreto n° 8.420/15 sdo ponde-
rados nos termos dos trés blocos de avaliacio que retinem os aspectos
relacionados a cultura organizacional (COI); aos mecanismos, politicas e
procedimentos de integridade (MPI) e a atuagio da pessoa juridica em
relacdo ao ato lesivo (APJ).33

Importa considerar que, na avaliacio do APJ, a metodologia impde
examinar dois aspectos relevantes: 1) a atuacdo do programa de integri-
dade na prevencdo, deteccdo ou remediacdo do ato lesivo; e 2) a
implementacgdo, ou ndo, pela pessoa juridica de medidas para impedir

que atos semelhantes ocorram novamente. O Ultimo aspecto também se

33 BRASIL. Manual pratico de avaliagdo de programa de integridade em PAR, p. 22-26.
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aplica as pessoas juridicas que implementaram um programa de integri-
dade ap6s a ocorréncia do ato lesivo. 34

O método foi elaborado para identificar o percentual de redugdo da
multa administrativa a ser imposta a pessoa juridica, de modo que os
resultados obtidos automaticamente em cada bloco da planilha devem
ser relacionados nos termos da seguinte férmula: Percentual de redu-
¢do= [(COI x MPI) + APJ]. A primeira etapa da aplicagdo da férmula
impoe multiplicar o percentual resultante da avaliagdo do bloco COI pelo
percentual resultante da avaliacdo do bloco MPI. Na etapa final, ao resul-
tado da primeira etapa deve-se somar o percentual obtido na avaliacdo
do bloco AP]J. Se, ap6s a realizacdo das duas etapas, o resultado da opera-
¢do for maior ou igual a 1%, o percentual devera ser aplicado para a
reducdo da multa a ser imposta a pessoa juridica, observados os limites
estabelecidos em lei. Por outro lado, se o resultado da operacdo for me-
nor do que 1%, deve-se considerar que o programa de integridade é
meramente formal ou absolutamente ineficaz para mitigar os riscos de
ocorréncia dos atos lesivos previstos na Lei n° 12.846/13 e ndo podera
ser considerado para fins de redugdo da sancdo administrativa a ser im-
posta. 3

A metodologia estabelecida pelo Ministério da Transparéncia em
conjunto com a Controladoria-Geral da Unido se presta a identificar os
programas de integridade que contemplam medidas meramente formais
ou absolutamente ineficazes para mitigar os riscos de ocorréncia dos
crimes ambientais.

No contexto da previsdo normativa em vigor para a responsabilida-
de penal da pessoa juridica, a efetividade de um programa de integridade
somente se apresenta quando as medidas de controle impedem a tomada
de decisdao empresarial por realizar a atividade em desconformidade com
a regulamentacdo pertinente. Se, apesar da existéncia de um programa

de integridade bem estruturado e operante na empresa, houver decisdo

34 BRASIL. Manual prético de avaliagdo de programa de integridade em PAR, p. 22-26.
35 BRASIL. Manual prético de avaliagdo de programa de integridade em PAR, p. 27.
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por realizar a atividade ilicita e esta concretamente vier a violar a previ-
sdo protetiva do meio ambiente, deve-se responsabilizar penalmente a
pessoa juridica. Com razdo, Paulo Busato afirma que a ocorréncia do
crime é prova “contundente” de que o programa de integridade néo foi

efetivo em seu escopo fundamental.3®
3. Prevencdao empresarial

A utilizagdo cada vez maior de programas de integridade no ambi-
ente corporativo para fins de evitar a pratica de crimes ja permite
identificar uma nova nocdo de prevengdo criminal. Uma nogido que se
fundamenta na ideia de que a perspectiva da autoregulacdo regulada¥’,
que impode as empresas o estabelecimento dos controles internos, pode
contribuir para que as atividades empresariais respeitem os limites esta-
belecidos pelas normas penais. Pode-se falar, entdo, de uma prevencao

empresarial.
3.1 Sinceridade na instituicio de medidas preventivas

A critica que é dirigida aos programas de integridade denuncia que
a implantagdo de tais programas se apresenta como rea¢do natural de
um segmento que nao era tocado pelo sistema de repressao penal e utili-
za do programa como um mecanismo defensivo para blindar a empresa
ou, a0 menos, reduzir os riscos de sua responsabilizacio.3®

Nesse sentido, amparado em estudos criminologicos, Klaus Tiede-

mann denuncia que os altos executivos das empresas conseguem se

36 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidade de personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch,
2019, p. 122.

37 SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial, p. 300-302; BALCARCE, Fabian I. e
BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y personas juridicas, p. 144 ¢ ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de.
Compliance e crime corporativo, p. 51-96.

38 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidade de personas juridicas, p. 114; CABETTE, Eduardo Luiz
Santos e NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. “criminal compliance” e ética empresarial, p. 79-81.
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livrar das investiga¢des criminais por meio de impressionantes progra-
mas de integridade.3?

Com razao, Stephen Platt observa que, apesar da crescente deman-
da pela instituicio de mecanismos de controle sobre os riscos de
ocorrerem crimes no ambiente corporativo, os programas de integridade
tendem ordinariamente a oferecer aos altos escaloes das empresas sem-
pre noticias boas sobre as atividades empresarias desenvolvidas.
Ninguém quer ser portador de mas noticias, trazer problemas operacio-
nais e inviabilizar os negocios. Assim, ha um tendéncia natural de que os
programas de integridade se prestem a apenas legitimar as atividades
empresariais ja desenvolvidas. 4°

O exame das criticas revela que o maior problema dos programas de
integridade, na atualidade, é a sua caréncia de credibilidade.*' Para evitar
que a implantacao dos programas se acabe degenerando, de modo a tornar
a autoregulacdo simbolica ou destinada a isentar de responsabilidade as
empresas que enfrentam problemas visiveis a opinido puablica, Adan Nieto
sustenta que ndo é possivel confiar no voluntarismo das empresas, sendo
necessario impor regulamentagio para as suas atividades.**

Contudo, ndo se pode presumir que todos os programas de integrida-
de implantados constituam apenas maquiagem que visa impedir a devida
responsabilizacdo da pessoa juridica. Se o programa de integridade for
realmente capaz de evitar a pratica dos crimes e a consequente responsabi-
lizagdo da pessoa juridica, a finalidade protetiva da norma incriminadora
estara atendida. Por isso, é necessério trabalhar para superar as dificulda-
des que impedem a efetividade dos programas de integridade. Se o
programa nao expressar o esforco sincero da organizagio para o atendi-
mento das exigéncias normativas, a responsabilidade penal da pessoa

juridica é a resposta adequada que o ordenamento juridico impde. Saber se

39 TIEDEMANN, Klaus. El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econémico. In: ZAPATERO, Luis
Arroyo; MARTIN, Adan Nieto. El derecho penal econémico en la era compliance. Valencia: Tirant lo Blanc, 2013, p. 37.

4 PLATT, Stephen. Capitalismo criminoso, p. 274-275.
# MARTIN, Adan Nieto. Introduccién, p. 22.
# MARTIN, Adan Nieto. O cumprimento normativo, p. 37-38.
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a empresa realmente se esforca para evitar a pratica de crimes ou apenas
simula desenvolver tal esfor¢o é um desafio natural para quem pretende
entender as novas perspectivas de gestdo corporativa.

Também importa observar que a auséncia ou deficiéncia de diretri-
zes claras sobre o que as empresas devem fazer para evitar as praticas
criminosas, aliada a dificuldade de prever todos os possiveis riscos opera-
cionais, acaba por transformar o programa de integridade em um
indicativo da falha organizacional da empresa, o qual fundamenta a im-

putacdo de responsabilidade. 43

3.2 Da coacao psicolégica da norma aos controles internos

As nogoes classicas de prevencao especial e geral foram concebidas
tendo como base a capacidade de a norma incriminadora intimidar, por
coacdo psicolégica, as pessoas fisicas.** A ideia fundamental que sustenta
a nocao de prevencao é a de que a ameaca de imposi¢cdo de uma pena,
como consequéncia da violagdo normativa, intimida as pessoas fisicas
para que ndo realizem as condutas proibidas A perspectiva utilitaria da
proposta preventiva é muito conveniente ao trabalho que busca legitimar
a intervencao punitiva, pois desvia a aten¢ao dos efeitos aflitivos da pers-
pectiva retributiva.4> Em nosso Cédigo Penal, o artigo 59 vincula a tarefa
de aplicagao da pena aos fins de retribuir o mal causado pelo crime co-
metido e também de prevenir a ocorréncia de novos crimes. Nesse
contexto, a pena se apresenta como um mal (retribuicdo) necessario para
a preservagao das condi¢des minimas de bom relacionamento no ambi-
ente social (prevencdo). Acenando para a utilidade da pena, o discurso
legitimador da intervencdo punitiva pretende justificar os seus efeitos

socialmente nocivos.

43 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 41.

44 VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de derecho penal. Traducio de Eugénio Raul Zaffaroni e Irma
Hagemeier. Buenos Aires: Hamurabi, 1989, p. 61; VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alem&o. Tradugao de José
Hygino Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1899, v. 1, p. 101 e JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho
penal. Traducéo de Santiago Mir Puig e Francisco Muioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981, v. 1, p. 98.

45 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral, p. 71-82.
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A experiéncia da intervencdo punitiva nas sociedade contempora-
neas, no entanto, mostrou que a coagdo psicolégica das normas
incriminadoras néo é capaz de produzir os resultados esperados. No que
diz respeito aos crimes violentos, por exemplo, estudos realizados pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) e pelo Férum Brasileiro
de Seguranga Publica revelam que o Brasil ultrapassou a marca de
65.600 (sessenta e cinco mil e seiscentos) homicidios no ano de 2017.4°

Seria, entdo, possivel aplicar a ideia classica da prevengdo ao escopo
de evitar a ocorréncia de crimes no ambiente corporativo?

A proposta de prevenir atividades empresariais que violem as nor-
mas penais proibitivas ndo se apresenta como substitutiva das nogdes
classicas de prevengao especial e prevencao geral. A ideia de uma preven-
cdo empresarial¥’ ou prevencdo criminal corporativa*® abre uma nova
perspectiva de trabalho para o Direito Penal, que, entretanto, se apresen-
ta complementar aos esforcos tradicionalmente desenvolvidos para evitar
a criminalidade que é realizada por pessoas fisicas. Embora nao se possa
desconsiderar que os crimes praticados no contexto das atividades em-
presariais produzem efeitos potencializados sobre as relagdes sociais e,
em alguma medida, se relacionam com as mais diversas formas de cri-
minalidade de pessoas fisicas, a perspectiva da prevencdo empresarial
apresenta outro foco.

A intervengao estatal que impde as empresas a institui¢ao e a obser-
vancia de programas de integridade se fundamenta na premissa de que

0s gestores empresariais tendem a fazer, em beneficio de seu empreen-

46 CERQUEIRA, Daniel Ricardo de Castro e BUENO, Samira (coords.). Atlas da violéncia 2019. Brasilia: Rio de
Janeiro: Sao Paulo: Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas - IPEA; Férum Brasileiro de Seguranca Publica,
2019, p. 24. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/downloads/6537-atlas2019.pdf.
Acesso em: 09 de setembro de 2019.

47 SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial, p. 317.

48 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance: instrumento de prevencio criminal corporativa e transferéncia
de responsabilidade penal, p. 87. A expressao “prevencao criminal corporativa”, que ¢ utilizada no subtitulo do
livro, ndo é novamente utilizada no contexto argumentativo em que a autora afirma que “o criminal compliance é
mais do que uma simples ferramenta de administracio de ‘boas praticas’ dentro da empresa. E, sobretudo, um
instituto de prevengao criminal, que tem como escopo evitar a responsabilizacio criminal das pessoas juridicas e de
seus gestores”.
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dimento, escolhas racionais*’ que evitem a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica. Tais escolhas dirigem o desenvolvimento das atividades
empresariais e seus efeitos no ambiente social. Mas importa notar que as
medidas preventivas se dirigem as decisdes corporativas e as atividades
que lhe sao correspondentes.

Na perspectiva criminoldgica, a prevencdo que um programa de in-
tegridade se propoe realizar se apresenta de natureza primaria, pois se
dirige as causas das condutas criminais, e de natureza secundéria, na
medida em que dirige os seus esfor¢os, de maneira concentrada, para
enfrentar problemas determinados.>

Especificamente em relagido a prevencdo da responsabilidade penal
da pessoa juridica, nos termos do ordenamento juridico brasileiro atual-
mente em vigor, o programa de integridade contribui para prevenir a
ocorréncia de crimes ambientais. E, no que diz respeito a prevencao da
ocorréncia de crimes ambientais, cabe observar que a Constituicdo da
Republica brasileira®, em seu art. 225, deixou claro que a sociedade é
corresponsavel pela preservacdo do ambiente ecologicamente equilibra-
do.>* Nesse contexto, importa notar que a atuacdo preventiva de
empresas que realizam atividades potencialmente poluidoras constitui

um dever que € instituido a partir da propria Constituicdo da Republica.

3.3 Privatizacio de atividades persecutdrias

Pode-se constatar uma tendéncia de que o poder publico estimule
que as empresas instituam mecanismos minimos de controle interno de
suas atividades, em uma perspectiva que se convencionou chamar de

autoregulacio regulada. A autoregulacio regulada é a forma de autoim-

49 MARTIN, Adan Nieto. Compliance, criminologia e responsabilidade penal de pessoas juridicas, p. 68-69 e
CABETTE, Eduardo Luiz Santos e NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. “criminal compliance” e ética empresarial, p. 32.

5° CABETTE, Eduardo Luiz Santos e NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. “criminal compliance” e ética empresarial, p. 30.

5 BRASIL. Constituicito da  Repablica Federativa do Brasii de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 01 de outubro de 2018.

52 SILVA, Romeu Faria Thomé da. Manual de direito ambiental. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 80-82 e FIORILLO,
Celso Antonio Pacheco. Direito ambiental brasileiro. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 56-57.
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posicao voluntaria de padroes de conduta individual e de procedimentos
nas pessoas juridicas segundo a qual o Estado estabelece o marco geral
da autoregulacio, indicando para as empresas os principios basicos que
devem ser seguidos.*

A autoregulacdo regulada, em verdade, constitui um mecanismo
que permite ao Estado utilizar a capacidade organizativa do ente privado,
para atingir as suas finalidades. £ uma forma de privatizar a funcio de
prevencao e identificacdo dos crimes>*, cujas peculiaridades tanto podem
facilitar a responsabilizagdo das pessoas responséveis pelos programas de
integridade® como isentar de responsabilidade as pessoas juridicas®.

A implantagdo de programas de integridade expressa formalmente
o compromisso da empresa de preservar a conformidade legal no desen-
volvimento de suas atividades*, o que se pretende que possa excluir ou
ao menos atenuar a responsabilidade da pessoa juridica em caso de vio-
lacdo normativa, por fixar a responsabilidade na pessoa fisica dos
encarregados pela fiscalizacdo (compliance officers) quanto a observancia
dos deveres estabelecidos.

Tomando-se como base a possibilidade de responsabilizar crimi-
nalmente uma pessoa juridica em razio de infracdo as normas do Direito
Ambiental, pode-se observar que a partir do momento em que é definido,

no ambito da empresa, quem é o responsavel pela fiscalizacdo quanto a

53 MARTIN, Adén Nieto. O cumprimento normativo, p. 40-41.

54 BLUMENBERG, Axel-Dirk e GARCIA-MORENO, Beatriz. Retos practicos de la implementacién de programas de
cumprimento normativo. In MIR PUIG, Santiago; BIDASOLO, Mirentxu Corcoy e MATiN, Victor Gémez. (dir.)
Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de prevencion, deteccion y reacciéon penal. Buenos Aires:
BdeF, 2014, p. 273.

55 SANTANA, Ciro Dias. Compliance e a “privatizacdo” da investigagao criminal. In DireitoNet, p. 13-14. Sustenta o
autor que a privatizacdo da investigacao serviu para identificar os responsaveis pelo setor de criminal compliance
como garantidores que deverao ser responsaveis em caso de omissao dos procedimentos que se mostram necessa-
rios para evitar a pratica des crimes no ambiente  corporativo.  Disponivel em
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9814/Compliance-e-a-privatizacao-da-investigacao-criminal. Acesso
em: 21 de novembro de 2018.

56 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidade de personas juridicas, p. 111-112. O autor sustenta que
a privatizacao da persecucao penal acabou por deixar “el lobo a cuidar del ganado”, convertendo a empresa em juiz
de si mesma.

57 BALCARCE, Fabian I. e BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y personas juridicas, p. 162-163.

58 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupgao. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 119-120.
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observancia das normas ambientais, a responsabilizagdo criminal da
pessoa fisica ¢é facilitada, e é possivel sustentar a insatisfagdo dos requisi-
tos estabelecidos para a responsabilizaciao da pessoa juridica.

Por isso, na doutrina penal, muitas criticas sdo dirigidas a defesa que
se fundamenta na implantagio dos programas de integridade. Para alguns,
a imposigao de tais programas é instrumento que essencialmente transfere
e individualiza a responsabilidade penal, terceirizando ao particular a obri-
gacdo de combater os crimes, o que permite livrar as empresas da
responsabilidade devida, por meio da utilizacdo de culpados profissionais ou
responsaveis de aluguel, que sdo remunerados para preservar a imagem da
empresa, assumindo sozinhos a responsabilidade criminal.>

Contudo, pode-se constatar um razoavel consenso doutrinario no
sentido de que a punicao do responsavel pelo programa de compliance
(chief compliance officer) ndo se pode basear apenas na funcdo que o
mesmo exerce na empresa. £ necessario levar em consideracio o objeto
de seu trabalho, a qualidade do programa de prevencao de crimes, bem
como os poderes efetivos que possui para a notificagdo e correcio dos
problemas que identificou na atividade empresarial.®

Importa notar, por fim, que a transferéncia de responsabilidades
persecutérias para as empresas institui novos riscos de violacdo aos di-
reitos fundamentais daqueles que estdo submetidos a atuacio privada no
combate a criminalidade. Uma investigacdo interna, por exemplo, que a
empresa instaura contra um de seus empregados, que se encontra fragi-
lizado pela dependéncia econdmica, pode facilmente violar os seus
direitos fundamentais. Na linguagem realista do cinema, o filme compli-

ance® permite visualizar claramente como a mais bem intencionada

59 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidade de personas juridicas, p. 114. O autor sustenta que a
introducao do tema do compliance em matéria criminal teve dois objetivos claros: o primeiro e principal é o de
constituir um escudo para evitar a responsabilidade penal das pessoas juridicas; o segundo e subsidiario é o de
atrair para pessoas determinadas a responsabilidade penal remanescente dos gestores e/ou sécios da empresa. No
mesmo sentido critico: BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance, p. 92 e CABETTE, Eduardo Luiz Santos e
NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. “criminal compliance” e ética empresarial, p. 18-19.

5 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 205.
1 COMPLIANCE. Direcéo de Craig Zobel. EUA: Magnolia pictures (distribuidor), 2012. (th3omin).
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investigacdo pode atingir a dignidade do investigado. Neste sentido, a
privatizacdo da persecugdo constitui uma burla aos deveres de controle

estatal sobre as atividades de investigagio criminal.®
4. Programa de integridade e responsabilidade administrativa

Para a aplicagdo das sancdes administrativas as pessoas juridicas
responsaveis por atos lesivos a administracdo publica, nacional ou es-
trangeira, a Lei n°® 12.846/13 prevé, em seu art. 7°, que a dosimetria da
sancdo administrativa se fard por meio de operagdo monofésica. Nesta
Unica fase, a autoridade competente deverd levar em consideracio: I - a
gravidade da infragao; II - a vantagem auferida ou pretendida pelo infra-
tor; III - a consumacdo ou ndo da infragdo; IV - o grau de lesdo ou o
perigo de lesao; V - o efeito negativo produzido pela infracdo; VI - a situ-
acao econdmica do infrator; VII - a cooperacao da pessoa juridica para a
apuracao das infracdes; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimen-
tos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de
irregularidades e a aplicacio efetiva de cddigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica; e IX - o valor dos contratos mantidos pela
pessoa juridica com o 6rgao ou entidade publica lesados.

Como a Lei ndo estabeleceu previamente um sentido para o juizo
valorativo relacionado a tais circunstancias, cabera ao juizo definir se, no
caso concreto, a consideracdo do critério conduzird a uma maior ou me-
nor reprovacdo. Sendo assim, as referéncias estabelecidas nos incisos do
art. 7° da Lei n° 12.846/13 possuem a mesma natureza juridica das cir-
cunstancias judiciais elencadas no art. 59 do Codigo Penal.

Nos termos do que dispde o inciso VIII do art. 7° da Lei n°
12.846/13, a autoridade publica devera levar em consideracdo, para a
imposicao da san¢do administrativa, “a existéncia de mecanismos e pro-
cedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de

irregularidades e a aplicacgdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no

52 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidade de personas juridicas, p. 112-114.
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ambito da pessoa juridica”. Em outras palavras, para a graduacdo de
intensidade da san¢do administrativa imposta a pessoa juridica, a autori-
dade competente devera considerar a existéncia de um programa de
integridade

A Lei n° 12.846/13 ndo estabeleceu os parametros para a avaliacdo
dos mecanismos e procedimentos que compdem o programa de integri-
dade, remetendo a questdo a regulamentacio do Poder Executivo federal

(paragrafo anico do art. 7°).
4.1 Aumento da responsabilidade

Como anteriormente mencionado, o Decreto n°® 8.420/15 regula-
mentou a responsabilizacdo objetiva administrativa de pessoas juridicas
pela prética de atos contra a administracdo puablica de que trata a Lei n°
12.846/13. O referido Decreto estabeleceu as diretrizes para o PAR e os
critérios para a avaliacdo do programa de integridade em seu art. 42.

Nos termos do art. 17 do Decreto n° 8.420/15, o calculo da multa a
ser aplicada a pessoa juridica se opera por meio da soma de parcelas que
sdo determinadas por percentual de seu faturamento bruto no dltimo
exercicio anterior a instauracdo do Processo Administrativo de Respon-
sabilizacdo, excluidos os tributos.

O inciso II do referido artigo, por sua vez, determina que uma das
parcelas da multa seja composta por valor estabelecido entre 1 e 2,5 % do
faturamento, nos casos em que houver tolerancia ou ciéncia de pessoas
do corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica com a préatica dos atos
de corrupc¢ao. A circunstancia, que é relacionada aos alertas de descon-
formidade produzidos pelo programa de integridade, é considerada como
uma “agravante” pelo Manual prético de avaliacdo de programa de inte-
gridade em processo administrativo de responsabilizacio.® No caso, se
os dirigentes da empresa forem tolerantes ou tiverem ciéncia dos atos

lesivos, a multa tera o componente especifico e, portanto, a responsabili-

63 BRASIL. Manual prético de avaliagdo de programa de integridade em PAR, p. 10.
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zacdo da pessoa juridica serd realmente aumentada. Contudo, tendo em
vista a defini¢do de uma variagao especifica para a reducdo da pena, uma
melhor comparagéo da circunstancia com as disposigdes do Direito Penal
a consideraria uma causa de aumento de pena. %

Esta referéncia normativa indica que a deliberacdo do ente coletivo
que desconsidera os alertas do programa de integridade fundamenta um
aumento da reprovacdo que é dirigida a pessoa juridica. Nesse caso, o
programa de integridade identifica corretamente os riscos de ocorréncia
de crimes e orienta adequadamente os dirigentes da empresa quanto a
observancia das normas que incidem sobre as suas atividades. O pro-
grama de integridade forneceu a empresa as condigdes necessarias para
manter as suas atividades em conformidade normativa. A deliberacao
tomada pela direcio em nome da pessoa juridica que contraria os deve-
res normativos da empresa, apesar dos alertas emitidos pelo programa
de integridade, frustra com maior intensidade as expectativas sociais e
deve receber maior reprovagao.

Se ficar devidamente comprovado que a implantagdo do programa
de integridade teve unicamente a finalidade de dificultar a devida res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica, a circunstancia indica a necessidade de
elevar ainda mais a apenacdo que é dirigida a empresa, observados os
limites da previsdo normativa (entre 1 e 2,5 % do faturamento). O pro-
grama de integridade deve ser concebido e implantado para evitar a
ocorréncia de crimes, e nao para criar obstaculos a legitima intervencao

punitiva
4.2 Diminuicao da responsabilidade

A regulamentacdo do Processo Administrativo de Responsabilizacdo

também prevé a possibilidade de diminuir a responsabilidade da pessoa

64 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral, p. 923. Consta no registro que “causa de aumento ¢ uma circuns-
tancia prevista pelo legislador, tanto na parte geral como na parte especial do Codigo Penal, que autoriza um
aumento de pena de acordo com limites, fixos ou variaveis, previamente estabelecidos.”
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juridica. Nos termos do inciso III do art. 18 do Decreto n° 8.420/15, a
autoridade competente deve reduzir 1 a 1,5% do valor total da multa a
ser imposta a pessoa juridica, em consideragdo ao grau de sua colabora-
¢do com a investigagao ou a apuracdo do ato lesivo, independentemente
de ter sido firmado acordo de leniéncia.

No mesmo sentido, o inciso IV determina reduzir 2 % do valor total
da multa no caso de a pessoa juridica comunicar espontaneamente, antes
da instauragao do processo administrativo, a ocorréncia do ato lesivo.

Por fim, o inciso V determina reduzir 1 a 4% do valor total da multa
caso fique comprovado que a pessoa juridica possuia e aplicava um pro-
grama de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Decreto
n° 8.420/15.

Estas circunstancias sdo consideradas pela doutrina como “atenuan-
tes”.% Na perspectiva mais rigorosa do Direito Penal, tais circunstancias
devem ser consideradas como causas de diminui¢io de pena.®®

Nesses casos, as referéncias normativas sinalizam que a prévia exis-
téncia ou a posterior implanta¢do do programa de integridade deve ser
considerada para diminuir a responsabilidade penal da pessoa juridica. O
programa pode reunir medidas para prevenir a ocorréncia do ato lesivo,
para noticiar aos 6rgdos publicos competentes a sua ocorréncia, bem
como para colaborar na investigacdo que se fizer necessaria ap6s a ocor-
réncia do crime.

Cabe observar que, conforme a previsao do inciso V do art. 18 do
Decreto, ndo basta constatar a mera existéncia de um programa de inte-

gridade.®”” Ndo ¢ possivel justificar a reducido da responsabilidade da

8 CHAVES, Natalia Cristina e FERES, Marcelo Andrade. Responsabilidade administrativa de pessoas juridicas na lei
anticorrupgdo: sangdes e critérios de fixagio. In CHAVES, Natalia Cristina e FERES, Marcelo Andrade (orgs).
Sistema anticorrup¢do e empresa, p. 245-246. No mesmo sentido: BRASIL. Manual pratico de avaliacao de pro-
grama de integridade em PAR, p. 10.

% GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral, p. 887. Conforme o registro: “a causa de diminuicio apresenta a
mesma natureza juridica que a causa de aumento, sendo uma circunstancia que autoriza uma diminuicao de pena
de acordo com parametros fixos ou variaveis previamente estabelecidos.”

7 CHAVES, Natalia Cristina e FERES, Marcelo Andrade. Responsabilidade administrativa de pessoas juridicas na lei
anticorrupgdo, p. 247. Os autores esclarecem que a Lei Anticorrup¢ao ndo menciona que o programa deva ser
efetivo. A consideracao pela efetividade do programa é delineada no Decreto regulamentar.
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pessoa juridica com base em um programa “maquiagem” de integridade.
Como o inciso que permite a redugio da sancdo administrativa se refere
aos parametros que foram estabelecidos no Decreto para os programas
de integridade, é necessério conciliar a disposi¢ao do inciso V do art. 18
com os incisos do art. 42, ambos do Decreto. Isto significa dizer que a
redugao da pena é possivel desde que se comprove a existéncia de um
verdadeiro esfor¢co empresarial para evitar a pratica de crime.

Utilizando como parametro de avaliacdo do programa de integrida-
de a férmula estabelecida na metodologia elaborada pelo Ministério da
Transparéncia em conjunto com a Controladoria-Geral da Unido, a dimi-
nuicdo da responsabilidade penal somente poderd ocorrer quando o
resultado da operacao for maior ou igual a 1%. A diminui¢do da respon-
sabilidade deve ser proporcional ao reconhecimento do grau de
efetividade do programa. Se, por outro lado, o resultado da operagéo for
menor do que 1%, deve-se reconhecer que o programa de integridade é
meramente formal e nao podera ser considerado para fins de diminuicao

da sancéo penal a ser imposta a pessoa juridica.®

5. Programa de integridade e responsabilidade penal da pessoa
juridica

Diante da possibilidade real de responsabilizagio penal da pessoa
juridica, segundo um modelo de autorresponsabilidade, a implantacéo de
um programa de integridade deve prestar-se a evitar a ocorréncia dos
crimes que trazem a responsabilidade empresarial como consequéncia. A
premissa fundamental que estimula a implantacdo de um programa é a
de que se a empresa se organizar internamente de uma forma correta
para detectar e prevenir a ocorréncia de crimes estes ndo ocorrerdo e

empresa ndo serd penalmente responsabilizada.®

% BRASIL. Manual prético de avaliacdo de programa de integridade em PAR, p. 27.
% BALCARCE, Fabién I. e BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y personas juridicas, p.173.
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Na doutrina internacional do Direito Penal Economico”°, é possivel
constatar discusséo relevante sobre os efeitos que um programa eficiente
de integridade pode gerar na responsabilidade penal de pessoas juridicas.

Considerando os signatarios da Convengdo sobre o Combate da
Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comer-
ciais Internacionais da OCDE, a existéncia de sistemas internos de
conformidade pode impedir a responsabilidade da pessoa juridica em 12
paises.”

No ordenamento penal norte-americano, com base no FCPA”*; no
ordenamento penal do Reino Unido, com base no UK Bribery Act” ; no
ordenamento penal chileno, por meio da Lei n°® 20.393/0974; e no orde-
namento penal espanhol, por previsao expressa do art. 31-bis, item 2, do
Cédigo Penal”, por exemplos, é possivel excluir ou diminuir a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica mediante a comprovacao de existéncia
de um programa de integridade efetivo.

No contexto da UK Bribery Act, que contém previsao incriminadora

especifica para a falha de organizagdo empresarial que facilita a ocorrén-

7° SOUTO, Miguel Abel. Antinomias de la reforma penal de 2015 sobre programas de prevencién que eximen o
atentian la responsabilidade criminal de las personas juridicas. In EVANGELIO, Angela Matallin (dir.) Compliance y
prevencién de delitos de corrupcién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p. 13-27; TIEDEMANN, Klaus. El derecho
comparado en el desarrollo del derecho penal econémico, p. 38 e VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogao
de medida anticorrupcao, p. 159 e SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial, p. 292.

7 ORGANIZAGCAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE. The Liability of Legal
Persons for Foreign Bribery, p. 66. Segundo o relatério, permitem a exclusdo da responsabilidade em razao da
existéncia de um programa de compliance: Austrélia, Chile, Republica Checa, Grécia, Itlia, Coréia, Paises Baixos,
Portugal, Espanha, Suica e Reino Unido.

72 UNITED STATES OF AMERICA. Sentencing Commission. Guidelines Manual. (Nov. 2018).
§8C2.5.(f)(g). Disponivel em https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2018/GLMFull.pdf.
Acesso em 22 de julho de 2019.

73 UNITED  KINGDOM.  Bribery  Act 2010. Segdo 7, subsecio 2.  Disponivel em
https://www legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents. Acesso em 14 de junho de 2019, e CUNHA, Rogério
Sanches e SOUZA, Renee do O. Lei anticorrupcéo empresarial: Lei 12.846/2013, p. 302.

74 CHILE. Lei n° 20.393, de 02 de dezembro de 2009. Establece la responsabilidad penal de las personas juridicas
en los delitos que indica. Disponivel em https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668. Acesso em 22 de
julho de 2019. O art. 3 da referida lei condiciona expressamente a responsabilidade penal da pessoa juridica aos
casos em que a realizacio do crime é consequéncia do descumprimento das pessoas fisicas mencionadas com os
seus deveres de direcéo e supervisao.

75 ESPANHA. Lei Organica 10, de 23 de novembro de 1995 - Coddigo Penal. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444. O art. 31 bis foi adicionado pelo art. 4° da Lei Organi-
ca 5, de 22 de junho de 2010, tendo sido posteriormente alterado pelo art. 1° da Lei Organica 7, de 27 de dezembro
de 2012 e pelo art. 20 da Lei Organica 1 de 30 de margo de 2015. Acesso em 18 de abril de 2019.
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cia de crimes”, a existéncia de um programa efetivo de integridade fun-
damenta uma defesa ndo somente admissivel como juridicamente
coerente; comprovado que a empresa se organiza adequadamente, nao
pode haver a caracterizacdo do tipo que descreve a hipétese incriminado-
ra.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo ha previsdo incriminadora
para a falha de organizacdo. Também nao hé previsio legal para a exclu-
sdo da responsabilidade penal da pessoa juridica em razdo da
implantagdo de um programa de integridade. Como nao hé previséo legal
para o crime da pessoa juridica, ndo é possivel admitir que um programa
de integridade possa excluir a tipicidade de tal crime (como pretende
Alamiro Salvador”’) ou a culpabilidade (como pretende Carlos Gémez-

Jara Diéz’®).
5.1 Insatisfacdo dos requisitos para a responsabilizacdao

A existéncia de um programa de integridade, por si s6, ndo impede
a responsabilidade penal da pessoa juridica.” Especificamente quanto as
exigéncias estabelecidas pela Lei n® 9.605/98 para a responsabilizacdo da
pessoa juridica, cabe observar que os mecanismos de controle interno da
empresa devem oferecer suporte adequado para a tomada de decisdes
por parte de seus dirigentes. Se é pressuposto para a responsabilizacao
da pessoa juridica (art. 3°) que a ofensa ao meio ambiente tenha ocorrido
por deliberacdo do ente coletivo, os mecanismos de controle interno

devem oferecer as informactes necesséarias para que tal deliberacdo se

76 UNITED KINGDOM. Bribery Act 2010. Secéo 7, subsecdo 1. Na traducdo constante de CUNHA, Rogério Sanches e
SOUZA, Renee do O. Lei anticorrupcao empresarial: Lei 12.846/2013, p. 301-302.

77 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 199-200.

78 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime para pessoas juridicas.
Tradugdo de Carolina de Freitas Paladino, Cristina Reindolff da Motta e Natdlia de Campos Grey. Secao Paulo:
Atlas, 2015, p. 61-63.

79 VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogio de medida anticorrupco. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 57. A
autora esclarece que, nos Estados Unidos da América, o manual que orienta a atuagao dos Procuradores Federais
expressamente afirma que a existéncia de programas de compliance nao justifica a irresponsabilidade da pessoa
juridica pela conduta criminosa de seus agentes.
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apresente a mais adequada possivel. Em outras palavras, um programa
de integridade eficiente deve impedir que a empresa tome decisdes que
descumpram as normas que incidem sobre o desenvolvimento de suas
atividades e permitam que a mesma seja responsabilizada penalmente.

Para que a pessoa juridica possa livrar-se da responsabilidade penal,
é necessario que exista perfeita sintonia entre os alertas adequados gera-
dos pelo programa de integridade e as deliberacdes igualmente
adequadas do ente coletivo.

Para que um programa de integridade tenha pleno sucesso (seja efe-
tivo), é necessario o comprometimento verdadeiro da alta dire¢do da
empresa com o seu desenho, a sua implementacdo e a manutencdo de
sua eficiéncia. A direcio faz parte da empresa e, sem o seu envolvimento,
nao pode haver um verdadeiro programa de integridade. Para expressar
a ideia de que o envolvimento da alta direcao é um requisito essencial do
programa, a doutrina criou e passou a utilizar a feliz expressao “tom que
vem do topo” (Tone from the top).®® Por esta razio, o art. 42 do Decreto
n° 8.420/15 identificou o comprometimento da alta direcio da empresa,
incluidos os seus conselhos, como o primeiro dos critérios fundamentais
para a analise da efetividade dos programas de integridade (inciso I).

O comprometimento verdadeiro da alta direcdo se revela desde a
concepgdo do programa de integridade, com a defini¢do das estruturas e
medidas organizacionais que se mostrem realmente adequadas a identi-
ficar e corrigir os problemas que atingem a integridade das atividades
empresariais. A manuten¢do do programa e as adaptagdes que se mos-
trem necessarias também constituem desafios cuja superagdo exige o
comprometimento da alta direcdo da empresa. Em sua dltima expressao,
o comprometimento da alta direcio repercute na conformidade das deli-

beracdes que sdo tomadas em nome do ente coletivo.

80 SILVA, Jafte Carneiro Fagundes da. Estabelecendo e aplicando um programa de integridade corporativa: prepare
sua empresa para atender requisitos normativos e disseminar negocios éticos. In OLIVEIRA, Luis Gustavo Miranda
de. Compliance e integridade: aspectos préticos e tedricos. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 288-290;
ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo, p. 110-111; VARELA, Osvaldo Artaza.
Programas de cumplimento, p. 253-256; BALCARCE, Fabian I. e BERRUERZO, Rafael. Criminal compliance y
personas juridicas, p. 146 e GIOVANINI, Wagner. Compliance, p. 50 € 53.
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Especificamente no que diz respeito a responsabiliza¢gdo penal da
empresa em razao do cometimento de crime ambiental, o comprometi-
mento da alta direcio da empresa com o programa de integridade se
revela especialmente importante nos momentos de tomada de decisao
sobre os rumos das atividades empresariais. Quando o programa de
integridade identifica a possibilidade de que a atividade empresarial ve-
nha a dar causa a um crime ambiental, a alta direcdo deve observar os
limites estabelecidos normativamente. O alinhamento da alta direcdo
com o programa resulta na conformidade de todas as decisdes do ente
coletivo. Como a alta direcao faz parte da empresa e, consequentemente,
do programa de integridade, as decisdes que contrariem os alertas ade-
quados que sdo gerados pelo programa estabelecem rupturas de
conformidade que atingem a efetividade do programa e permitem a res-
ponsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Com base em tais premissas, pode-se concluir que, nos casos em
que a empresa: a) possuir um programa de integridade que oriente ade-
quadamente os seus dirigentes quanto a observancia das normas que
incidem sobre as atividades empresariais; e b) deliberar, por meio de seu
representante (legal ou contratual) ou de seu 6érgao colegiado, em con-
formidade com a orientacdo recebida do programa, ndo podera ocorrer a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica. O programa deve ser conside-
rado efetivo, pois levou a empresa a determinar a realizagdo de
atividades empresariais que se mantiveram em conformidade normativa.
Néao havendo a deliberacdo do ente coletivo para o desenvolvimento de
atividade violadora da norma protetiva do meio ambiente, ndo podera
haver responsabilizagao penal da pessoa juridica.

Nestes termos, se houver a realizagdo individual de conduta ofensi-
va ao meio ambiente que contrarie a deliberacdo do ente coletivo e
caracterize um crime ambiental, somente poderd ocorrer responsabilida-
de penal para a(s) pessoa(s) fisica(s) envolvida(s).

Cabe observar que, mesmo nos casos em que o programa de inte-

gridade deixe de identificar corretamente os riscos de ocorréncia de
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crimes ambientais (néo for efetivo), se a direcdo da empresa tomar pos-
turas conservadoras e ndo deliberar pela realizacio da atividade
violadora da norma de protecao ambiental, a pessoa juridica ndo podera
ser penalmente responsabilizada. Também nesse caso, faltara o requisito
especifico estabelecido na lei ambiental que diz respeito a deliberacdo do
ente coletivo. E ndo hé responsabilidade penal da pessoa juridica pela
mera falha do programa de integridade.®'

Na hip6tese em que o programa de integridade néo identifica os ris-
cos de ocorréncia de crimes ambientais e, por isso, ndo orienta
adequadamente os seus dirigentes quanto a observancia das normas que
incidem sobre as suas atividades, a responsabilidade penal da pessoa
juridica dependerd da deliberacdo institucional. Se houver deliberacao
para a realizacdo da atividade em desconformidade com as normas per-
tinentes, a pessoa juridica nao poderd escusar-se da responsabilidade

penal alegando insuficiéncia de seu sistema de integridade.
5.2 Circunstancia judicial dos antecedentes

O subsistema do Direito Penal Ambiental possui previsdo expressa
para que o juiz, ao impor a concreta responsabilizacdo da pessoa juridica,
leve em consideracdo os seus antecedentes quanto ao cumprimento da
legislacdo ambiental. O inciso III do art. 6° da Lei n°® 9.605/98 prevé que,
para a imposi¢ao e gradagdo da pena, o juiz observard “os antecedentes
do infrator quanto ao cumprimento da legislacdo de interesse ambien-
tal.” A previsao legal institui uma circunstancia judicial a ser considerada
na primeira fase da dosimetria da pena a ser imposta a pessoa juridica.®>

A interpretagdo adequada do referido dispositivo indica que, satis-

feitos os requisitos para a responsabilidade penal da pessoa juridica,

81 CARDOSO, Débora Motta. Criminal compliance: na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Libe-
TArs, 2015, P.191-192. A autora sustenta que as disposigdes que impde responsabilidade administrativa em razdo da
omissao dos deveres de compliance ja sao suficientes e que ndo se apresenta necessario instituir um tipo penal
incriminador para as meras violagdes aos deveres de compliance.

82 SILVA, Romeu Faria Thomé da. Manual de direito ambiental, p. 593-594 ¢ ADEDE Y CASTRO, Jodo Marcos.
Crimes ambientais: comentarios a Lei n° 9.605/98. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004, p. 28-30.
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havera imposi¢ao de pena pelo julgador. A consideracdo sobre a circuns-
tancia judicial relativa aos antecedentes do infrator indicara qual das
penas previstas no art. 21 da Lei n°® 9.605/98 é mais adequada ao caso.
Com base nas consideragdes que fizer sobre as circunstancias judiciais,
dentre elas a circunstancia relativa aos antecedentes, o juiz decidira qual
das penas impora a pessoa juridica condenada. Nao h4, portanto, autori-
zacdo legal para que o juiz deixe de impor pena a pessoa juridica. A
consequéncia juridica da responsabilizagdo da pessoa juridica é a sua
apenacao.

Apbs decidir sobre qual pena sera aplicada a pessoa juridica, o juiz
também devera considerar as circunstancias judiciais para graduar a
pena. Para graduar a pena com base nos antecedentes do infrator relati-
vos ao cumprimento da legislagdo ambiental, podera o magistrado
considerar os resultados obtidos pela empresa com a implantagdo de um
programa de integridade. A existéncia de um programa de integridade,
por si so, é juridicamente irrelevante. A circunstancia judicial diz respeito
ao efetivo cumprimento da legislacio ambiental, e ndo as iniciativas que
visam garantir o cumprimento normativo.

Nestes termos, o juiz, a0 examinar a circunstancia judicial relacio-
nada aos antecedentes da pessoa juridica, deverd analisar se ela

anteriormente praticou outras infracdes penais e/ou administrativas.®3
5.3 Atenuacao da responsabilidade

No que diz respeito a responsabilidade penal da pessoa juridica, nao
ha qualquer previsao na Lei n°® 9.605/98 que autorize considerar a im-
plantacdo de um programa de integridade para a imposicdo de pena. De
mesma forma, ndo ha qualquer previsio para tal consideracio no Projeto

de Lei do Senado n° 236/12 que pretende instituir um novo Cédigo Pe-

83 SILVA, Romeu Faria Thomé da. Manual de direito ambiental, p. 593-594 ¢ ADEDE Y CASTRO, Jodo Marcos.
Crimes ambientais: comentarios a Lei n® 9.605/98, p. 28-30.
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nal. Cabe observar que o Projeto ndo conservou a previsdo de uma ate-
nuante inominada, que hoje existe no art. 66 do Codigo Penal®.

O artigo 66 do Cddigo Penal brasileiro prevé a possibilidade de ate-
nuar a pena “em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.” Tal regra de cara-
ter geral é aplicivel aos crimes ambientais, apesar da Lei de Crimes
Ambientais conter dispositivos relativos a aplicagdo de pena a pessoa
juridica.® Neste sentido, o art. 79 da Lei n°® 9.605/98 estabelece que, em
relacdo aos crimes ambientais, as disposicdes do Codigo Penal sdo aplica-
veis subsidiariamente.

Resta saber, entdo, se a existéncia de um programa de integridade é
uma circunstancia, anterior ou posterior ao crime, que se apresente rele-
vante o suficiente para justificar a atenuacdo da pena a ser aplicada em
desfavor da pessoa juridica.

A auséncia de parametros para relacionar a existéncia de programas
de integridade e a dosimetria da pena a ser aplicada a pessoa juridica
geralmente constitui um problema importante na doutrina do Direito
Penal Econdmico. ¥ No caso brasileiro, no entanto, é possivel tomar
como referéncia a regulamentacio estabelecida para o inciso VIII do art.
7° da Lei n° 12.846/13. Tais critérios também podem ser utilizados para
a consideragao dos programas de integridade que visem evitar a pratica
de crimes ambientais e, consequentemente, graduar a responsabilizagdo
da pessoa juridica prevista na Lei n® 9.605/98.

A aplicagdo de uma sancdo administrativa com base na Lei Anticor-
rupcdo também pressupde que o programa de integridade nao conseguiu
evitar as deliberagdes empresariais que deram causa aos atos ofensivos a

administracdo publica.

84 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.828, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Ultimo acesso em 29 de novembro de
2018.

8 ADEDE Y CASTRO, Jodo Marcos. Crimes ambientais: comentarios a Lei n® 9.605/98, p. 27; SIRVINSKAS, Luis
Paulo. Tutela penal de meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 89 e GALVAO, Fernando. Responsabilidade
penal da pessoa juridica, p. 151.

86 MARTIN, Adéan Nieto. Introduccion, p. 23.
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A opgao legislativa por considerar a existéncia de um programa de
integridade no ambito do Direito Administrativo sancionador indica que
a solugdo também deve ser aplicada no ambito do Direito Penal. Como o
ordenamento juridico constitui um sistema, deve-se reconhecer harmo-
nia entre as suas opcdes valorativas.’” A perspectiva de ampliacio da
possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica para alcangar
os crimes de corrupgdo, promovida pelo Projeto de Lei do Senado n°
236/12, evidencia o acerto da conciliagdo entre as opcdes valorativas.
Assim, se a Lei Anticorrupcido determina que a existéncia de um progra-
ma de integridade constitui circunstancia relevante que deve ser
considerada no momento da aplicagdo da san¢do administrativa, tal cir-
cunstancia também deve ser considerada no momento da aplicagio da
sancdo criminal em razdo da ocorréncia de um crime ambiental. E, da
mesma forma, pode-se considerar tanto a existéncia de um programa de
integridade antes da ocorréncia do fato lesivo, como a sua implementa-
cdo posterior, para evitar que novos atos lesivos ocorram. %

Mas o comando normativo, por considerar a existéncia de progra-
mas de integridade, implica atenuacdo obrigatéria da responsabilidade?
O regulamento da Lei Anticorrup¢ao novamente traz informagoes impor-
tantes para resolver a questdo. Nos termos do que dispde o inciso V do
art. 18 combinado com os incisos do art. 42, ambos do Decreto n°
8.420/15, a atenuagdo da pena somente é possivel quando a implantagao
de um programa de integridade materialize verdadeiro esforgo empresa-
rial para evitar a pratica de crime.

Considerando que o Projeto de Lei n® 236/12 néo reproduz a previ-
sdo para a atenuante inominada, hoje constante do art. 66 do Cédigo
Penal, importa incluir na alteragio que esta reflexdo se propde a apresen-
tar uma disposicio que ampare a consideracdo da existéncia de um

programa de integridade. Esta medida reforca o estimulo as empresas,

87 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1989, p. 14 e p. 20-22

88 BRASIL. Manual prético de avaliacao de programa de integridade em PAR, p. 22-26.
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para que instituam mecanismos de controle interno para as suas ativida-

des, contribuindo, assim, na prevencao da criminalidade empresarial.
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e defeito de organizacao:
da (ir)relevancia da adeséo a
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responsabilizacdo penal da pessoa juridica no Brasil

Rafael Barros Bernardes da Silveira *

1. Introducao

A tematica do compliance criminal tem ganhado enorme destaque
no Brasil contemporaneamente.

Tem se tornado rotineiras no ambiente académico as divulgacdes de
langamentos de artigos cientificos, livros, cursos tedricos, cursos praticos,
cursos de p6s-graduacdo - sempre tratando da tematica em apreco.

Nota-se, ademais, uma movimentacio muito grande de empresas
brasileiras em aderirem a programas de integridade - pretendendo, com
isso, prevenir a ocorréncia de ilicitos no bojo de suas atividades, mas,
igualmente, impedir que a empresa sofra as consequéncias sancionat6-
rias de uma eventual infracdo a lei.

Sem divida alguma, a criminalidade ambiental é o assunto em voga
no tocante a crimes passiveis de serem praticados no ambito das ativida-

des de pessoas juridicas - especialmente apds os recentes desastres nos
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municipios de Mariana e Brumadinho, envolvendo o rompimento de
barragens de dejeto de mineragdo, que provocaram centenas de mortes e
dano ambiental inestiméavel.

Quanto a delinquéncia praticada no bojo de atividades empresariais,
deve ser levada em consideracdo uma caracteristica essencial do modelo
punitivo brasileiro: o fato de haver, concretamente em nosso ordena-
mento juridico apenas uma modalidade de responsabilizagdo penal
regulamentada para a pessoa juridica - que diz respeito justamente aos
crimes ambientais.

E da intersecio entre esses tépicos — compliance, criminalidade am-
biental empresarial e responsabilidade penal da pessoa juridica - que
surge o recorte deste estudo.

A ideia aqui é discutir em que medida a adesao da pessoa juridica a
um programa de compliance interfere para a definicdo da sua responsa-
bilidade penal, na eventualidade de ser praticado um crime ambiental.

O raciocinio que se pretende defender no presente estudo é simples,
mas nem por isso deixa de ser impactante, pois contradiz uma ideia que
parece consolidada socialmente: muitas expectativas tem sido deposita-
das sobre os programas de integridade - ndo somente como mecanismos
de prevencao de ilicitos, mas especialmente como instrumentos de res-
guardo dos interesses das pessoas juridicas, de forma a impedir sua
eventual responsabilizacdo por delitos praticados no bojo de suas ativi-
dades. Contudo, o que se pretende evidenciar é que, na pratica, a adesdo
da pessoa juridica a um programa de integridade nao tem nenhuma
relevancia para a definicdo de sua responsabilidade penal. Isso porque os
critérios de imputagdo previstos na legislagdo brasileira em nada se rela-
cionam com a adocéo de tal medida.

Com efeito, a defesa do ponto de vista aqui apresentado mostra-se
extremamente necessaria diante do cenario que se apresenta contempo-
raneamente, de verdadeira explosio do fenémeno do compliance no
Brasil, e da vigorosa defesa do instituto a nivel académico e jurispruden-

cial. O debate sobre o efetivo papel dos programas de compliance em tal
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cenario, diante do exposto, representa 0 exame de matéria urgente e

essencial.

2. A responsabilizacdo penal da pessoa juridica: no¢des elementares

sobre os modelos de responsabilidade.

A ideia de se atribuir a pratica de crimes a pessoas juridicas tem
provocado calorosos debates nos dias atuais e é, sem davida alguma,
uma das mais controvertidas noc¢des no campo do direito penal.

Contudo, trata-se de matéria que, por muitos séculos, ndo interes-
sou as ciéncias penais, tendo sido relegada a outros campos da
experiéncia juridica.

Segundo leciona Salvador Netto (2018, p.19), desde a génese da dita
ciéncia penal moderna, a partir do movimento iluminista do século
XVIII, as preocupagdes e discussoes do direito penal se concentraram nas
atividades dos homens considerados singularmente, “esquecendo-se por
completo das coletividades ou agrupamentos de individuos” (SALVADOR
NETTO, 20018, p.20).

Tal postura consagrou a maxima latina, que até hoje tem vigorosos
defensores, “Societas delinquente non potest” - ou seja, a afirmacgao de
que a entidade legal nao pode delinquir.

Apenas no século XX é que a questdo da responsabilizacao criminal
da pessoa juridica comegou a ganhar mais destaque e relevancia para o
campo penal. Em concreto, esse giro se deu a partir de uma mudanga de
paradigma no préprio contetdo do direito penal, como reflexo das signi-
ficativas mudancas sociais, econdmicas e politicas vivenciadas, a nivel
global, no comentado periodo. Aqui, se refere ao ja conhecido cenario de
consolidacdo do fendmeno da expansdo do direito penal (SILVA
SANCHEZ, 2013) - contexto de solidificaciio do processo de globalizagio,
que conduziu ao surgimento de novas modalidades delinquentes e de

novos atributos a desafiar a intervencio penal.
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Em breves linhas, o ponto que se quer destacar é que a chegada do
século XX trouxe a percepcao do protagonismo absoluto da pessoa juridi-
ca (SALVADOR NETTO, 2018, p.20), em especial por meio das grandes
corporagdes e entidades financeiras. Veio a constatagdo de que as empre-
sas teriam um papel decisivo na conducdo dos rumos da convivéncia
humana - diante de sua participacdo ndo s6 nas atividades mais corri-
queiras, mas especialmente nos episdédios mais importantes da histéria
recente (crises financeiras e guerras).

Estando em papel de destaque, a pessoa juridica passou a ser objeto
de reflextes de diversas areas do saber, dentre elas (a que mais interessa
a este estudo) a seara das ciéncias penais. A preocupagdo que surge no
campo punitivo em tal contexto é eminentemente de ordem pragmatica:
as organizagOes tem se tornado cada vez mais poderosas e complexas, e
no bojo das atividades por elas desempenhadas, haveria inimeras possi-
bilidades de praticas ilicitas, muitas delas de enorme danosidade. O
sofisticado emaranhado organizacional corporativo tornaria muito difi-
cultosa a identificacdo precisa dos responséaveis por um eventual delito
que viesse a ocorrer no ambiente empresarial. E, tal dificuldade, condu-
ziria inevitavelmente a impunidade. Surgiria, portanto, a necessidade de
se submeter as proprias pessoas juridicas a intervencdo penal, ao menos
em casos especificos, como estratégia de superacdo da problemética evi-
denciada.

Os debates e controvérsias em torno dos modelos de responsabiliza-
¢ao penal da pessoa juridica surgem exatamente diante da contradicdo
estabelecida entre: a) a estrutura tradicional do direito penal, pensada
para o individuo singularmente considerado; e b) a alegada “necessida-
de” de se responsabilizar penalmente a entidade, sem que haja a
formatagdo de um modelo adequado a tal figura.

H4 um ponto em especial que agrava a dimensdo da controvérsia:
ao longo do ultimo século, varios paises passaram a adotar a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica em seus ordenamentos juridicos, dentre

eles o Brasil (por meio da Constituigdo de 1988 e da Lei Federal 9605/98,
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conforme se destacara na sequéncia), “subtraindo em boa medida do
espago académico a discussdo sobre o sim ou ndo de sua viabilidade”
(SALVADOR NETTO, 2018, p. 21).

Ou seja, diante da positivagio do instituto, a tarefa que se impde ao
estudioso do direito penal é ainda mais dificultosa: tracar as bases de um
modelo de imputacio para a pessoa juridica de modo a efetivar a posicao
politico-criminal assumida em seu pais, a despeito de concordar ou néo
com ela, tudo isso tendo em vista ndo ofender os principios fundamentais
do direito penal.

Em outras palavras o legislador brasileiro j& rompeu com a maxima
“societas delinquere non potest”, ao decidir que a pessoa juridica deveria
sim sofrer a intervencdo penal. Aqueles que discordam de tal posigdo
podem até defender a reforma legislativa da matéria - mas até que ela
seja implementada, terdo que se curvar ao comando da lei. A discussao
que se coloca como prioritaria no ambito brasileiro, pois parece ser onde
os debates doutrinarios podem ter maiores condigdes de gerar impactos,
ndo é mais quanto ao SE deve haver a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica, mas ao COMO esta deve se operar

E, neste ponto, surge a necessidade de analisar, ainda que breve-
mente, os modelos tedricos de imputacao das entidades legais.

Apresentando a questdo em termos muito simplificados, existiriam
duas possibilidades para se responsabilizar criminalmente uma pessoa
juridica: ou ela responde de maneira indireta, em razdo da pratica de
condutas ilicitas dos seus representantes; ou ela responda por conta proé-
pria, e ai se avalia sua propria conduta ou seu comportamento. Ou seja:
os ditos modelos de hetero ou de autorresponsabilidade.

Sobre os primeiros, vale destacar: o que se tem é um empréstimo da
responsabilidade individual (SARCEDO, 2015, p. 135). A imputagdo da
entidade vai acontecer nas ocasides em que seu representante legal agir
praticando um ilicito, em nome e em favor da empresa. Nesse sentido é o
conceito de Nieto Martin, segundo o qual o modelo em questdo “consiste

en transferir a la empresa la culpabilidad de la persona natural que ha
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actuado” (2008, p.08) e ainda “la transferencia de culpabilidad se produ-
ce bajo tres condiciones: la actuacién culpable del agente, dentro de los
fines de la empresa, y con el fin de beneficiarla” (2008, p.08).

Hé inimeros problemas que podem ser levantados quanto a ideia
de responsabilizar a pessoa juridica criminalmente de maneira indireta,
como idealizado pelos modelos de heterorresponsabilidade. Para fins de
se ater ao recorte definido por este trabalho, aqui ir4 se concentrar s6 em
parte deles - notadamente, aqueles comentados por Sarcedo (2015),
relativamente a eficicia do modelo. Isto porque, como se destacou, a
discussdo sobre a responsabilizacio penal da pessoa juridica ganha forca
contemporaneamente por motivos pragmaticos - na tentativa de se
combater a delinquéncia corporativa, tarefa de dificil execugao.

Na visdo do comentado autor (SARCEDO, 2015, p.136) a adogdo da
perspectiva da heterorresponsabilidade teria dado origem a um déficit de
aplicagao. Isso porque no referido modelo a responsabilizacido da entida-
de dependeria da prévia imputacdo da pessoa fisica. Com efeito, o
contexto da criminalidade empresarial corporativa, altamente sofisticada
e complexa, oferece, na pratica, uma série de obstaculos para seu comba-
te (notadamente, a dificuldade de identificacdo e individualizacdo de
condutas e de responsabilidades dentro de um intricado modelo de orga-
nizagdo corporativa). Em resumo: se a imputacdo da pessoa juridica
depende da responsabilizacdo individual dos seus representantes, o mo-
delo para a entidade padece das mesmas dificuldades que o modelo para
o individuo.

Por outro lado, nos modelos de autorresponsabilidade, o que se ava-
lia é a imputacao da entidade por conta prépria - as medidas que ela
concretamente tomou para coibir, revelar e evitar a pratica de crimes. E é
justamente nessa perspectiva que os programas de compliance ganham
destaque. Se a empresa adere a um programa de integridade adequada-
mente formulado, é isso que vai definir se a entidade vai ou ndo ser

merecedora de uma sang¢ao penal na eventualidade de um crime ocorrer.
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E essencial assinalar que nio ha ainda no ordenamento juridico
brasileiro uma defini¢do legislativa precisa de quais seriam as caracteris-
ticas necessarias a um programa de integridade efetivo, mas ja se
encontram na doutrina trabalhos com a proposta de analisar e enumerar
atributos essenciais de um programa eficaz, valendo mencionar, neste
sentido, o estudo de Ilana Martins Luz (2018), que analisa pormenoriza-
damente a questdo e elenca os seguintes atributos: a) Analise do
ambiente interno (p.4); b) Mapeamento de riscos (p.7); ¢) Comprometi-
mento da alta capula (p.11); d) Flaboragio de documentos oficiais (p.12);
e) Realizacdo de treinamentos (p.14); f) Nomeacdo de um responsavel
pelo compliance (p.15); g) Canais de dentincia internos e externos (p.17);
h) Protecao aos whistleblowers (p.18); i) Investigacdes internas (p. 22);
Procedimentos sancionatérios (p.24); Monitoramento, analise e revisao
do programa (p.25).

Em verdade existem diversas proposi¢oes tedricas que surgiram na
tentativa de definir critérios de imputacao especificos para a pessoa juri-
dica. Uma das que ganhou mais destaque foi a do Professor Klaus
Tiedemann (1995,1997) - o dito modelo de defeito de organizacao, que
vincula a imputacdo da entidade ao fato dela ndo ter adotado todas as
medidas razoaveis e indispensaveis para prevenir um eventual delito. Por
seu impacto, a denominacdo do Tiedemann tem sido muitas vezes usada
como sindnimo para modelo de autorresponsabilidade.

Séo estas as caracteristicas essenciais dos dois modelos em questao.

Em verdade, a divisao entre auto e heterorresponsabilidade tem
mais importancia metodolégica do que pratica. Isto porque, concreta-
mente, o que se detectam sdo construgdes matizadas, nunca em estado
puro (SARCEDO, 2015, p.136).

Tal constatacio leva alguns autores a defender e idealizar a adocio
de modelos mistos, incorporando elementos das duas perspectivas.

E o caso de Sarcedo, que propde a seguinte formatacéo para seu
modelo (2015, p.138):
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e Parte do modelo vicariante - a transferéncia da responsabilidade para a empresa
por um fato praticado pelo seu representante e em beneficio dela;

e Também leva em conta a culpabilidade corporativa - impondo a tarefa de aferir
se foram adotadas as praticas preventivas exigiveis no caso concreto - modulagdo
da pena ou absolvigéo;

o Admite a responsabilizagdo da pessoa juridica mesmo se nao for possivel imputar
0 ato criminoso a pessoa fisica especifica - desde que evidenciado o defeito de or-

ganizagao;

Em favor da adogdo de um sistema misto - nos moldes por ele pro-
posto - o comentado autor assinala que este seria o mais eficaz no
sentido de exercer o controle social da criminalidade econdémica no seio
da empresa, pois contemplaria todas as opg¢des politico criminais para
acdo do Estado: a) permite a responsabilidade por transferéncia, se pre-
sente o requisito do defeito de organizagdo; b) na impossibilidade de se
imputar o ato delinquente a pessoa natural determinada, permitiria a
imputacao ao ente coletivo, também em face da deteccdo de defeito de
organizacdo; ¢) ndo exclui a possibilidade de responsabilizacdo pessoal
dos agentes que perpetram o delito; d) representa um incentivo a adocdo
de medidas de controle e prevencido por meio da criacdo de um ambiente

de cooperagao. (2015, p.138).

3. O modelo brasileiro de responsabilidade penal da pessoa juridica

A breve discussdo teérica que se realizou acima teve o propdsito de
apresentar uma visdo geral das possibilidades, em abstrato, para a res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica.

Neste ponto do trabalho sera necessario conduzir os debates para o
campo concreto, a fim de tornar possivel o alcance do objetivo pretendi-
do por este estudo - qual seja, o de evidenciar a irrelevancia da adesdo a
programas de integridade para a defini¢do da responsabilidade penal da

pessoa juridica.
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Para tanto, vale retomar o apontamento que inaugurou este traba-
lho: o ordenamento juridico brasileiro prevé a responsabiliza¢do criminal
das entidades legais apenas no caso da pratica de crimes ambientais.

O modelo nacional vem delineado especialmente por dois dispositi-
vos legais.

O primeiro deles é o artigo 225, § 3°, da Constitui¢cdo da Republica
de 1988, que previu no texto original da Magna Carta a possibilidade de
pessoas juridicas serem responsabilizadas penal e administrativamente

pelas condutas lesivas ao meio ambiente. A saber:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preser-
va-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancées penais e
administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os danos

causados. (grifo nosso).

Transcorridos dez anos do comando constitucional, em 1998 foi edi-
tada a Lei 9605, conhecida como Lei de Crimes Ambientais, com o
objetivo de regulamentar o referido mandamento.

O artigo 3° da mencionada lei é que efetivamente indica a formata-
¢ao do modelo de responsabilizacdo penal das entidades legais no Brasil -
ao enumerar os requisitos de imputagdo para a pessoa juridica. Notada-

mente:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragio
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou
de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
(GRIFO NOSSO).
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Como se percebe, a previsao do artigo em comento é muito simples.
A decomposicao dos requisitos enunciados na lei evidencia ainda mais a

superficialidade da previsdo. Vejamos:

a) Infragdo cometida por decisdo do representante legal, contratual ou 6rgao cole-
giado da pessoa juridica;

b) No interesse ou beneficio da entidade;

A simples leitura do artigo 3° da Lei 9605/98 permite inferir que o
Brasil adotou um modelo de heterorresponsabilidade - mas que definiu
os critérios de transferéncia da imputacdo da pessoa fisica para a pessoa
juridica de maneira muito pouco satisfatéria. Desde a sua edi¢do o dispo-
sitivo tem sido muito criticado pela literatura juridica brasileira, pela sua
baixa qualidade técnica.

Tal cenério desperta preocupagdes na comunidade académica, dian-
te da constatacio de que o modelo brasileiro, construido para
fundamentar a intervencao mais rigorosa para as entidades legais que o
Estado tem a sua disposigdo - a intervengao penal, a dita extrema ratio -
se da por critérios tao pouco desenvolvidos.

A discutivel qualidade da previsao legislativa tem obrigado a doutri-
na a se esforcar na tentativa de explicar ou mesmo de sistematizar os
critérios para a imputacao da pessoa juridica, com base no texto da lei.

Neste sentido, vale destacar o trabalho de Fernando Galvdo da Ro-
cha (2012, p. 112/122), que identifica a existéncia de cinco requisitos da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Dois deles estariam explicita-
mente previstos no texto da lei, ja acima evidenciados - I) deliberacdo no
ambito do ente coletivo e II) interesse ou beneficio da pessoa juridica. Os
demais seriam pressupostos implicitos, postulados concebidos para ser-
virem ao proposito de “evitar os abusos na repressido das pessoas
morais” (ROCHA, 2012, p.112), quais sejam: a) Executor material vincu-
lado a pessoa juridica; b) Amparo no poder da pessoa juridica; c) Atuacdo

na esfera das atividades da pessoa juridica.
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Em grande medida, os debates sobre o instituto da responsabiliza-
¢ao penal da pessoa juridica no Brasil tem se concentrado na ideia de que
o proprio instituto em si seria inconstitucional (SARCEDO, 2015, p.144),
pois ofenderia postulados fundamentais do direito penal consagrados na
Constituicdo Brasileira - vale destacar, a titulo exemplificativo, os princi-
pios da culpabilidade e da intranscendéncia da pena.

Por muitos anos esse debate se manteve vigoroso (e até hoje resiste)
- s6 que, a nivel jurisprudencial os tribunais superiores ja consolidaram
o entendimento pela admissédo do instituto (SARCEDO, 2015, p.144).

Hoje em dia tem ganhado mais forca um movimento na literatura
juridica nacional - ao qual se filiam Sarcedo (2015, p. 144/146) e Tange-
rino (2010, p.17), por exemplo - ndo em favor da negativa de legitimidade
do instituto, mas do seu aprimoramento. Especialmente sobre a posicao
do dltimo autor mencionado, vale trazer trecho da obra referenciada, a

fim de sintetizar suas ideias:

Considerando-se, pragmaticamente, que as pessoas juridicas podem e sao
julgadas por crimes ambientais, é missao da doutrina buscar conter o poder
punitivo, injetando-lhe pardmetros garantistas que tornem seu emprego
compativel com os preceitos constitucionais penais, sobretudo quando se tem
por horizonte a tendéncia expansionista do poder punitivo. (TANGERINO,

2010, p.17).

Tal perspectiva acima evidenciada se compatibiliza integralmente
com o objetivo do presente estudo. Se a ideia aqui é indicar um ponto
critico no modelo brasileiro de responsabilizacdo penal da pessoa juridica
e discutir as possibilidades de reforma deste, é justamente porque se
entende que a academia deve assumir o papel de contribuir com o apri-
moramento do instituto.

Se no campo legislativo o cenario é nebuloso, e ndo houve mudan-
cas significativas nos tdltimos 20 anos, hd de se levar em conta que
algumas decisbes recentes dos Tribunais Superiores brasileiros promove-

ram grande impacto na sistematica nacional, indicando os rumos a
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serem tomados na condugdo do futuro do instituto, cendrio que vem
detalhadamente delineado por Sarcedo (2015, p.146/156).

Como se destacou, a lei de crimes ambientais é de 1998, mas foi so-
mente em 2005 que o Superior Tribunal de Justica (STJ) pacificou o
entendimento pela constitucionalidade da previsao legal contida no refe-
rido diploma - ao se manifestar no Recurso Especial n® 610.114/RN
(SARCEDO, 2015, p. 149).

A afirmacio, pela via jurisprudencial, da constitucionalidade do ins-
tituto veio acompanhada de duas consequéncias, no entendimento do

comentado autor:

1) A cristalizacdo da ideia de que teria se adotado um modelo de heterorrespon-
sabilidade no Brasil - no qual os critérios de imputagdo estariam legislados de
maneira insatisfatoria (2015, p. 149);

2) A consolidagio do entendimento de que haveria a necessidade de dupla impu-
tagdo - ou seja, a indicacdo de que, sendo a responsabilizagio da entidade legal
dependente da intervencdo da pessoa fisica, de quem se toma emprestada a
conduta para punir a entidade, obrigatoriamente sera necesséario imputar o fa-

to a pessoa fisica e a pessoa juridica a0 mesmo tempo (2015, p. 151).

A posicao firmada pelo STJ] em 2005 permaneceu praticamente in-
contestavel até 2011, quando o STF, ao julgar Agravo regimental em
recurso extraordinario (n.628.581/RS), manifestou-se pela desnecessida-
de da dupla imputacdo ao indicar que “a responsabilizacdo da pessoa
juridica independe da responsabilizacao da pessoa natural”.

Em 2013, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo que teve
impacto ainda mais significativo sobre a sistematica em analise, no bojo
do Recurso Extraordinario correspondente ao agravo regimental recém
mencionado.

Em especial, o voto de autoria da Ministra Rosa Weber gerou gran-
de repercussdo. Na ocasido, Weber fez uma detalhada andlise do cenario
brasileiro, indicou a necessidade de mudangas e direcionou para o cami-

nho que deveria ser seguido.
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Para além de reafirmar a constitucionalidade do instituto e a desne-
cessidade da dupla imputacdo, a Ministra avaliou o modelo brasileiro
como falho, pois a opgao pela heterorresponsabilidade teria dado ensejo a
um déficit de aplicacdo (SARCEDO, 2015, p.153). Isso porque os crimes
ambientais, notadamente os mais gravosos, seriam aqueles que ocorrem
num contexto de criminalidade empresarial corporativa - e, como ja
destacado, esse tipo de organizacdo oferece, na pratica, uma série de
obstéaculos para a repressao da delinquéncia que se opera em seu ambi-
ente. Na tentativa de sanar esse déficit - e ai vem a grande inovacéo - a
Ministra afirmou que, no atual estagio de desenvolvimento da criminali-
dade moderna, parece insuficiente para a definicio da responsabilidade
da pessoa juridica realizar uma analise apenas da conduta de seus repre-
sentantes. No presente momento, se impde como necessario o
desenvolvimento de critérios especificos para a responsabilizacdo da
entidade - e a construcdo de conceitos de conduta e culpabilidade proé-
prias e ela.

Ademais, Weber também assinalou que conhecer os procedimentos
internos da empresa seria imprescindivel para a defini¢do da sua respon-
sabilidade penal - ou seja, indicando, ainda que nao tdo explicitamente, o
seu alinhamento ao modelo de defeito de organizacio e indicando a rele-
vancia da adesdo da pessoa juridica a programas de compliance para a
caracterizagao de sua responsabilizacdo criminal.

O voto da Ministra, apesar de enfatizar a necessidade de adogao
imediata de um modelo com moldes de defeito de organizagdo, ndo defi-
niu com clareza as balizas de tal modelo - e concluiu com a sugestdo para
que doutrina e jurisprudéncia desenvolvam seus critérios e requisitos
(SARCEDQO, 2015, p. 154).

Trata-se de desfecho altamente problematico.

Por um lado, parece positivo que a Suprema Corte reconhega que o
modelo brasileiro merece aprimoramentos, diante da afirmagio de que a
lei nao define critérios satisfatérios de imputacio para a entidade - posi-

¢do com a qual dificilmente se pode discordar.
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Lado outro, a indicacdo de que é necessario desde ja caminhar na
direcdo da adogido de um modelo de autorresponsabilidade/defeito de
organiza¢do e avaliar a adesdo das pessoas juridicas a programas de
compliance como critério relevante para a definicdo de sua responsabili-
zacdo penal chega a ser temeraria. Isto porque, lamentavelmente, ela ndo
vem acompanhada de um complemento mais que necessério: a indicagdo
de como esse modelo deve se constituir e mesmo a definicdo das caracte-
risticas essenciais de um programa de integridade a serem exigidos da
entidade, bem como o apontamento sobre em que medida a adesdo da
empresa aos referidos programas poderia impactar no seu sancionamen-
to.

A Ministra Rosa Weber, em seu voto paradigmaético, chega a esbocar
alguns critérios de parametrizacdo de um modelo ideal, que foram siste-
matizados por Sarcedo, abaixo em destaque. Mas a impressdo que fica -
aqui manifestada muito respeitosamente - é de que ndo ha nada de mui-
to inovador na construcio da Ministra. Ao contrario, os critérios

elencados nao se afastam muito do téo criticado texto da lei. A saber:

I) £ necessario verificar se o ato apontado como delituoso decorreu do pro-
cesso normal de deliberagdo interna da corporagdo e se as instancias
decisorias internas foram observadas; II) constatar se houve ciéncia da pes-
soa juridica, por meio de seus 6rgdo internos de deliberagao, do fato ilicito
que se estava a cometer, diante do qual houve a aceitacdo ou mesmo inércia
em nao o impedir; IIT) examinar se a atuagao delituosa estava de acordo com
os padrdes e objetivos da empresa e visava a atingir seus objetivos sociais,
tendo sido realizado em seu nome; IV) evidenciar que o fato foi cometido no
interesse ou beneficio do ente coletivo, possibilidade o afastamento da ilicitu-
de quando foi cometido em beneficio exclusivo de terceiro(s); (SARCEDO,

2005, p.155)

Como desfecho deste tdpico, parece oportuno retomar a questdo
que orientou o presente estudo, a fim de conduzi-lo para seu debate der-

radeiro. A saber:
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e Em face do texto legal, qual a relevancia da adesdo da empresa a um programa
de compliance para a defini¢do da sua responsabilidade penal na esfera ambien-
tal?

Aqui, se tentou evidenciar que a relevancia é nenhuma. Mesmo que
a pessoa juridica tome todas as medidas necessarias para construir um
programa de integridade eficaz e evitar a pratica de ilicitos na suas ativi-
dades (algumas ja enumeradas no presente estudo), a entidade podera
ser severamente sancionada na ocasido em que uma infracdo venha a
ocorrer — basta que haja, nos termos da lei, ato do seu representante
legal, em beneficio da entidade.

E ndo parece dificil imaginar ocasides em que, apesar da adocio de
providéncias concretas por parte da entidade - estabelecimento de um
rigoroso codigo de conduta, realizagdo de investigagdes internas, audito-
rias, treinamentos periddicos, criagdo de um canal de dentncias - um de
seus representantes legais possa vir a atuar de maneira a fraudar a con-
formacido (omitindo informagoes das auditorias e do chief compliance
officer e indo na contramio de todas as recomendagdes preventivas),
praticando um ilicito que beneficie a pessoa juridica.

E que fique claro: ndo se estd a defender que tal modelo é injusto ou
desarrazoado, por sancionar a pessoa juridica a despeito das medidas
que ela adota para prevenir a pratica de delitos (posicdo que apoia Sarce-
do, por exemplo).

A afirmacao pretendida é mais simples: por mais que haja um dese-
jo (ao menos de parte da doutrina e jurisprudéncia) de que a entidade
ndo seja sancionada (ou mesmo, que sofra minoragdo em sua reprimen-
da) nas ocasibes em que se constatar um genuino esforco de prevencao
de ilicitos e de aprimoramento organizacional, revelado por meio do
estabelecimento de um programa de integridade - tal desejo esbarra em
um severo obstaculo, que frustra terminantemente sua satisfacdo. O fato
é que ndo existe previsdo e menos ainda regulamentagdo sobre como
deve se operar o livramento/minoragao da sangdo para a pessoa juridica.

E, por mais que a manifestacio da Suprema Corte sobre a questdo -



Rafael Barros Bernardes da Silveira | 161

notadamente, o voto da ministra Rosa Weber - se proponha a represen-
tar uma mudanga significativa para a matéria, a solucdo de defender a
adogao de um modelo de autorresponsabilidade (ou de defeito de organi-
zacao) de imediato, sem nenhuma regulamentacdo sobre o assunto, e
convidar doutrina e jurisprudéncia a construgao de diretrizes concomi-
tantemente a aplicagdo do proprio modelo, parece mais prejudicial do
que benéfica.

Em suma, a assertiva que fica como conclusdo intermediaria deste
estudo é que a adocdo imediata de um modelo de defeito de organizacédo
se mostra incompativel com os ditames do ordenamento juridico brasi-
leiro, e por isso a implementacdo de um novo modelo nestes moldes
precisara vir acompanhada de uma significativa reforma legislativa.

Resta, entdo, avaliar qual seriam as possibilidades concretas dessa

reforma vir a acontecer.

4. Perspectiva de mudancas no campo legislativa: responsabilidade
penal de pessoas juridicas no projeto do novo Coédigo Penal

brasileiro.

Efetivamente, a perspectiva mais expressiva de mudanca legislativa
que trata da matéria em andlise se refere ao anteprojeto de novo Cédigo
Penal, que tramita no Congresso Nacional - Projeto de Lei do Senado n°
236, de 2012, do Senador José Sarney (2012).

Na sistematica planejada, o préprio Cédigo passaria a prever a res-
ponsabilizacdo penal das entidades legais em sua parte geral
Notadamente:

Responsabilidade penal da pessoa juridica

Art. 39. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas
penalmente pelos atos praticados contra a administracdo publica, a ordem
econdmico-financeira e o meio ambiente, nos casos em que a infra¢do seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu

6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
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§ 1° A responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas
fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é depen-
dente da identificacdo ou da responsabilizacdo destas.

§ 2° A dissolugdo da pessoa juridica ou a sua absolvi¢do nédo exclui a respon-
sabilidade da pessoa fisica.

§ 3° A responsabilidade penal serd exclusiva da pessoa fisica, se 0 adminis-
trador ou gestor, por sua conta, extrapolar os poderes que lhe foram

conferidos pela pessoa juridica. (grifo nosso)

Duas modificagdes chamam a atengdo: a) a ampliacio das hipdteses
de responsabilidade penal da pessoa juridica - para atos praticados con-
tra a administracao ptiblica e a ordem econdmico-financeira; e b) a
inclusdo de um paragrafo afirmando a independéncia entre a responsabi-
lidade das pessoas fisicas e juridicas, o que parece ser uma tentativa de
solucionar a discussdo sobre a necessidade da dupla imputacéo;

Contudo, a despeito das inovagdes notadas, no tocante a definicao
dos requisitos para a imputacdo da pessoa juridica, o legislador pratica-
mente repete a redagido do dispositivo em vigor - que é problematico,
COmMo se viu.

Neste sentido, sdo perceptiveis na doutrina manifestacoes de que a
sistematica projetada representa pouco avan¢o no tratamento da ques-
tao.

Em especial, merecem ser destacadas as criticas de Paulo Busato
(2012), que tem artigo dedicado a andlise pormenorizada das disposigoes
do PLS relativamente ao assunto em tela - de leitura altamente reco-
mendével.

Um dos pontos levantados pelo autor no trabalho em comento é es-
pecialmente relevante para a discussdao empreendida no presente estudo:
a definicdo de qual modelo de responsabilizacdo da pessoa juridica teria
sido adotado no Projeto de Cédigo Penal. Sdo varios os apontamentos

feitos por Busato sobre o assunto, notadamente:

a) No entender do autor, o legislador foi vacilante na elaboracao do projeto de lei,

demonstrou insegurancga quanto as decisdes tomadas, ndo tendo sido capaz de



Rafael Barros Bernardes da Silveira | 163

indicar claramente qual teoria teria servido de inspiracdo para o modelo adota-

do (2012, p. 99);
b) Tal postura teria dado ensejo a uma série de disposicoes contraditdrias (2012,

P-99);

c) Sobre a escolha entre auto e heterorresponsabilidade - entendida por Busato
como a primeira questdo a ser definida em qualquer discussao técnica sobre o
tema da responsabilidade penal da pessoa juridica (2012, p.101) - concluiu o
autor que a opcdo do legislador teria ficado obscura. Isto porque a leitura dos
dispositivos projetados, diante do seu contetido discrepante, parece conduzir a
conclusoes antagdnicas - ora pela ado¢do de um modelo, ora por outro;

d) A grande contradicao que se evidencia diz respeito ao contetido do caput e do §
1°, do artigo 39. Em sintese, o que faz o texto da lei é: I) apontar, por um lado,
a absoluta independéncia entre a responsabilidade das pessoas fisicas e juridi-
cas - indicando se filiar a um modelo de autorresponsabilidade, “tendéncia que
cada vez mais se afirma na doutrina e na propria legislacio de outros paises
como o adequado” (BUSATO, 2012, p. 113); e II) formatar um modelo no qual a
responsabilizacdo da pessoa juridica, repetindo os critérios da legislagdo em vi-

gor, depende da conduta e da decisao do seu representante legal.

A impressédo que fica é que o legislador se encontrava na posigdo de
sedimentar uma solugdo para o problema em voga, poderia ter se debru-
¢ado sobre os debates cientificos quanto ao assunto, analisar os modelos
de outros paises, e mesmo atender aos apelos da Corte Suprema, e ideali-
zar um modelo aprimorado para a responsabilizacdo da pessoa juridica -
mas optou por reproduzir quase que integralmente a redagao do disposi-
tivo que especifica os critérios de imputagdo atualmente em vigor, e, na

parte em que quis inovar, o fez de maneira pouco satisfatoria.

5. Conclusées

De certo que o cendrio analisado neste estudo se mostra severamen-
te problematico, mas nao parece ser este artigo o espago para indicar
uma solugdo definitiva para as questdes enumeradas.

A escolha quanto ao caminho a ser seguido no Brasil para a refor-
mulacdo do nosso modelo de responsabilizacao penal da pessoa juridica é

questdo serissima, e uma tomada de posicdo conclusiva mereceria um
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aprofundamento nos estudos sobre a questdo, para que seja possivel
formular uma proposi¢ao bem fundamentada.

Mesmo porque se avolumam perspectivas doutrinarias sobre o as-
sunto, o que torna dificil a escolha quanto ao modelo ideal. E mais: a
propria ideia de melhor modelo depende também do objetivo pretendido
com a reforma que venha a se realizar - se é a maximizagdo da punicdo e
da vigilancia, se é a maximizacdo da seguranca juridica e da limitagdo a
intervencdo na liberdade.

Contudo, a titulo argumentativo, o desfecho deste estudo deve con-
duzir a uma afirmacao: se a decisdo politico-criminal brasileira for pela
adocdo de um modelo de autorresponsabilidade, nos moldes do dito de-
feito de organizagao, o implemento de uma profunda reforma legislativa
serd indispensével. Isto porque a lei precisara prever com clareza - o que
é o defeito de organizacao e quais serao os parametros minimos dos pro-
gramas de compliance necessarios ao afastamento da responsabilizacdo
da pessoa juridica.

E, neste sentido, a experiencia de outros paises pode servir de refe-
réncia, em especial a italiana, que, como esclarece Sarcedo, possui
decreto que regulamenta a matéria - Decreto-Legislativo n.231/2001,
prevendo os “parametros minimos exigidos das pessoas juridicas em
relacio aos seus modelos corporativos de gestdo e organizagdo”
(SARCEDO, 2015, p. 239).

Como sintese final vale a apresentagdo de alguns apontamentos

conclusivos:

a) O modelo de responsabilizagdo penal da pessoa juridica atualmente em vigor
no Brasil é de heterorresponsabilidade - pois dependente da avaliagdo da con-
duta da pessoa fisica (representante legal, contratual ou 6rgao deliberativo) da
entidade;

b) Tal formatagdo torna irrelevante a adesdo da pessoa juridica a um programa de
compliance para a definicdo de sua responsabilidade penal. Em outras palavras:
ainda que seja estruturado um programa de integridade, por mais aperfeicoado

que possa ser, se os representantes legais da entidade decidem por burlé-lo, e



o

d)

e)

g

h)

Rafael Barros Bernardes da Silveira | 165

praticam infragdo em favor da pessoa juridica, tanto os individuos quanto a en-
tidade merecerao san¢ao penal;

Séo os requisitos estabelecidos em lei que associam o modelo brasileiro ao pa-
radigma da heterorresponsabilidade - e, pelo mesmo motivo, inviabilizam a
adocdo imediata de um modelo de autorresponsabilidade/defeito de organiza-
cao;

O modelo brasileiro precisa de aprimoramentos, mas a mudanga precisara vir
pela via legislativa. Nao ha sentido em defender académica ou jurisprudenci-
almente a aplicacdo imediata dos postulados do sistema de defeito de
organizagdo se o texto legal se mostra incompativel com tal paradigma;

As perspectivas concretas de reforma néo siao nada otimistas. O Anteprojeto do
Cbdigo Penal em tramite no Congresso Nacional praticamente repete a forma-
tagdo da sistematica atual, com os problemas que a acompanham;

Felizmente, o fato da tematica do compliance estar em evidéncia faz com que
venham a surgir muitos estudos sobre o assunto - com a proposi¢do de novos
modelos tedricos de responsabilizacdo penal da pessoa juridica em consonancia
com o instituto, bem como a andlise de modelos concretos adotados por outros
paises.

Se o cenario legislativo ndo se mostra promissor, 0 panorama para a academia
é justamente o oposto. A relevancia do tema, a abundancia de discussoes e o in-
teresse pela questdao tornam o debate atraente para o pesquisador, e urgente
para a sociedade. Sao as reflexdes de hoje que conduzirao os rumos da politica
criminal nos anos vindouros no tocante a matéria. Evidentemente, abrem-se
muitas possibilidades.

Por isso, vale o apelo, para servir como fio-condutor as proposicoes que vierem
a surgir: qualquer modelo que seja idealizado devera necessariamente levar em
conta a nogao de que o direito penal é a extrema ratio, em respeito a perspecti-
va da limitagdo da intervencdo punitiva arbitraria e da garantia da seguranca

juridica, essenciais a um modelo democratico de direito penal.
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Canais institucionais de denuncia

Paola Alcantara Lima Dumont *

1. Introducao

O presente artigo pretende refletir de maneira ampla sobre os as-
pectos objetivos e subjetivos dos canais institucionais de dentdncia, por
meio perspectiva de compliance criminal, em especial no que diz respeito
questdes afetas origem e ao anonimato da informagao. O presente traba-
lho nédo pretende esgotar todos os pontos relacionados ao tema, apenas
fixar os principais do assunto.

O objetivo é apresentar como o canal institucional dentncia funcio-
na, os seus beneficios legislativos e praticos, bem como os pontos
principais da operacionaliza¢gdo em companhias, bem como utiliza-lo de
maneira nao transgredir direitos e garantias individuais.

A importancia do trabalho se d4 em razdo do aumento de estudos
sobre compliance, em especial na area criminal, que ainda sdo incipientes
e por surgir diversos questionamentos sobre implementacdo de progra-
mas de integridade e a necessidade de compatibilizar direitos e garantias
individuais como ampla defesa e contraditério, com anonimato da ori-

gem da dentincia e possivel investigacdo interna.

' Advogada Criminalista. P6s-graduanda em Direito Penal Economico pela PUC Minas (2019). Especialista em
Ciéncias Criminais pela ESA- Escola Superior de Advocacia OAB/MG em parceria com Dom Helder Camara (2017)
Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (2016) Vice-Presidente da Comissao de
Advocacia Criminal da OAB/MG. Coordenadora da coluna Vozes-Mulheres no site da Editora Empério do Direito.
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2. O que é compliance?

Que o compliance tomou grande espago no mundo juridico, é um fa-
to inegéavel. Desde o final do século passado, o programa de integridade
passou ser considerando como grande instrumento de contencdo e pre-
vengao de crises. Todavia, em matéria criminal, considerando grandes
operacdes policiais e MPF, alteracdes legislativas e repercussdo midiatica,
qualquer empresa que almeje operar no mercado, sendo reconhecida
como integra, confidvel e com credibilidade devera observar todos os
principios norteadores do programa para ser considerado eficiente.

Mas o que significa ter um programa de compliance? Ja adianto que
devemos pensar para além da traducao de “estar em conformidade com
algo”. O compliance é um programa que envolve conjunto de medidas
adotadas por uma sociedade empresarial com o fim de se ajustar as pres-
cricbes éticas e legais, evitando riscos reputacionais, trabalhistas,
financeiros e juridicos decorrentes da atividade empresarial.

No Brasil, em que pese ser possivel observar posicionamento do te-
ma na Lei de Lavagem de Capitais Lei 9.613/98, apds publicagdo da Lei
Anticorrupgao, Lei 12.846/13, os programas de compliance tomou tama-
nha repercussio e disseminagdo sobre o tema, em especial, em face das
investigagoes de corrupgdo e afins.

E aqui ja digo que existem alguns beneficios referente um programa
eficiente, pois no caso de desdobramento de repercussao criminal um dos
pontos a ser avaliados é se o programa atende os efetivos fins a que se
propde, é possivel haver atenuacdo (como previsto na Lei Anticorrupcao
brasileira) ou exclusao (conforme disposicdes do FCPA, dos EUA) da
responsabilidade da sociedade. Nos termos do Decreto 8.420/2015, 0
percentual de reducdo da multa nos casos de responsabilidade adminis-
trativa por atos lesivos previstos na Lei Anticorrupg¢do pode variar entre

1% e 4%:
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Art. 23. Com a assinatura do acordo de leniéncia, a multa aplicavel sera re-
duzida conforme a fracao nele pactuada, observado o limite previsto no § 2°
do art. 16 da Lei n° 12.846, de 2013 .

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgado ou entidade putblica podera ce-
lebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica
dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investiga-

¢oes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracio resulte:

2° A celebragdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das san¢des
previstas no inciso II do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3

(dois tercos) o valor da multa aplicavel.

3. Pilares do programa de integridade

Sendo assim, quais os elementos minimos necessarios para o cor-
reto funcionamento do programa e que o tornam apto a prevenir a
ocorréncia de ilicitos e de sang¢des, em outras palavras: quais sdo os pila-
res do programa de compliance? Os pilares sdo procedimentos
organizados, compostos por diversos documentos, acdes e ideias que
permitem a elaboracdo de programa e que garantem confiabilidade do
projeto.

Importante dizer: Antes de entrar especificamente nos pilares, em
especial analise de risco do negécio, é necessario entender funcionamen-
to da empresa, sua estruturagdo, padrdo de recursos humanos,
reputagao, negocio e imagem, procedimentos juridicos anteriores como

bem dispde Alana Luz:

Neste sentido, faz-se imprescindivel o diagnoéstico completo da realidade da
sociedade, com o intuito de buscar as informagoes referentes a forma socie-
taria e estruturagdo administrativa, a composi¢ao do quadro diretivo e da
hierarquia existente, bem com os critérios para a tomada de decisdo. Além
disso, é importante investigar a quantidade funcionérios e o padrao de recur-
sos humanos seguidos pela sociedade empresaria, sobretudo em termos de
progressao de carreira, com o objetivo de verificar qual a mensagem e os in-

centivos que sdo passados aqueles que atuam em nome daquela.(LUZ, 2019)
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De maneira sucinta, o primeiro pilar do programa é o comprome-
timento da alta administragio. E necessaria demonstragio que todos e
em especial, alta administracao estdo de acordo com o programa de com-
pliance e que todos estdo comprometidos com normas éticas e valores da
empresa. Aqui, é importante que além da imagem, da replicagdo de
acoes, alta administracdo se comprometa seguir orientagdes, bem como
nao meca esforgos pessoais, gerenciais e financeiros para sua implemen-
tagao.

Em segundo momento, é necesséario realizar avaliacdo de risco. O
que é conhecido como risco nada mais é do que os impactos negativos
que podem afetar o negécio empresarial como o todo. E imprescindivel
que se tenha catalogacao de dados, em especial das 4reas de marketing,
juridico, recursos humanos, comercial, sempre avaliando o histérico,
fatos e acoes que envolvem e impactam: negdécio x imagem x reputacao.

E importante dizer que existem metodologias para tal avaliacio. Ve-
jam como interessante o método apresentado pela LEC: Analisar o
Impacto, que pode ser gradual de insignificante ao extremo, bem como a
Probabilidade de ocorréncia, que vai de minima até certeza de ocorrén-
cia, e a partir daf analisasse os riscos com maior ou menor intensidade.

Também é necessario que seja elaborado cédigo de conduta, politi-
cas ou diretrizes internas. Aqui geralmente o questionamento se da no
que deve ser abordado pelo c6digo. As orientaces sdo de que ap6s anali-
sar 0s maiores riscos para empresa e quais siao as agdes para afastar
ocorréncia. Geralmente, os temas mais abordados sao de anticorrupcao,
lavagem, cortesia, conflito de interesses, interacdo com setor publico, em
razao da propria regulagdo brasileira.

Adiante, é necessario que os controles internos da empresa também
sejam criados, eles serdo considerados como regras e procedimentos,
tracados nos riscos e com base na elaboracio de plano de acdo com me-
todologia para trazer confiabilidade e lisura nas a¢des e informacdes da
companhia.
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Posteriormente, deverd ser realizado o treinamento, comunicagio e
afericdo das regras de compliance, isto porque é necesséario que todos
tenham conhecimento e estejam cientes das normas, bem como seja
replicado, executado, efetuado o reforco continuo, e educagao continua-
da, seja para colaboradores internos ou externo, para terceiros,
fornecedores e prestadores de servicos.

Ademais, ndo menos importante um dos pilares para manter um
programa integro, é necessério o estabelecimento de um canal de dentin-

cia. Neste momento entraremos no objeto do presente trabalho.

4. Canal institucional de dentancia

O que é um canal de dentincia? Sao canais de comunicacao, dispo-
niveis ao puablico interno, terceiro ou externo (stakeholders), para a
dentincia de irregularidades ou crimes em momentos passados ou pre-
sentes relacionadas a sociedade empresaria, seus funcionérios, diretores
ou outros que tenham relagao direta com empresa e podem impactar o
negdcio como todo no caso de exposicdo de risco.

Devem ser acessiveis pelos mais variados meios os mais classicos
como e-mail, telefone, fax até os considerados mais modernos, como
aplicativos, canais terceirizados, mas todos com intuito de garantir a
confidencialidade das dentincias e permitir a comunica¢do de quaisquer
fatos e/ou pessoas relacionadas a empresa ou seus diretores sejam possi-
veis de investigagao e punicdo, se necessario.

O mecanismo de registro deve permitir o envio de documentos, fo-
tos, videos e outras evidéncias relacionadas aos fatos denunciados.

Quando empresa assume programa de integridade ela também as-
sume papel proativo na observancia nas leis e regulamentos, e demais
valores relacionados a sua atividade.

Merecem destaque, outrossim, as previsdes relacionadas aos canais

de dentncia facultativos para microempresas e EPP, obrigatério para
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empresas com capital aberto e para empresas com capital aberto que

atuam no EUA ou RU, também é obrigatério vejamos:

No que se refere aos canais de dendncia, além de prever um completo siste-
ma de protecdo, a Sarbanes-Oxley exigia das sociedades listadas em bolsas do
EUA, a suas subsidiarias e também- e o que é mais importante- as sociedades
estrangeiras que oferecam valores imobilidrios em algum dos mercados de
valores do EUA que estabelecessem em seu Comité de Auditéria procedimen-
tos (i) para a recepcao, custodia e tratamento de queixas recebidas pelos
auditores em relagdo a contabilidade, controles contdbeis internos ou ques-
toes de auditdria; e (ii) para as dentncias confidencias e andénimas que os
empregados possam apresentar em relacao a praticas contabeis ou de audi-
torias questionaveis (secdo 301-4). Na prética, estas mudancas na lei
provocaram uma rapida expansiao nos canais de dentncia: a maioria das
grandes empresas, ao oferecer valores e acdes no mercado de valores do
EUA, deveria estruturar e implementar canal de dentncias para cumprir
disposigoes de lei. (Moreno, 2019.p.264)

Existem diversos beneficios com implementagdo do canal de dentin-
Cia, tais como promogio de um ambiente de trabalho ético e responsavel.
Aqui é necessario ter cuidado, pois em que pese necessidade de se ter o
incentivo, a empresa nao pode criar ambiente policialesco, fazendo com
que os colaboradores vigiem uns aos outros.

Ademais, também transmite credibilidade e confianca a todos os
publicos que possuem interesse com empresa, tais como colaboradores,
acionistas, fornecedores, clientes e consumidores e a comunidade e soci-
edade em geral.

Contribui ainda como uma pega importante da engrenagem de ges-
tdo de riscos, pois através das informagdes que sdo recebidas
retroalimentam, ao indicar os desvios, irregularidades ou crime, por
meio de procedimento de avaliacdo de risco e orienta as a¢des de melho-

ria continua. Neste sentido, informa Beatriz Garcia Moreno:

Um canal de dendncia, no marco de um programa de compliance solido, po-
de ser um instrumento tremendamente valioso, pois coloca a disposicao da

companhia uma fonte de informacéo de primeira méo, que pode ser verda-



174 | Estudos de Compliance Criminal

deiramente til a efeitos de elidir uma possivel responsabilidade penal. De
um lado, serd uma ferramenta a mais para o exercicio do devido controle e,
dara ademais, as chaves para melhorar ou reconfigurar outras. O canal pro-
porcionara as evidéncias mais claras de efetividade (ou a falta de) do
programa, pois se funciona adequadamente, registrara os descumprimentos
e facilitara a adocao de medidas disciplinares. A informacao obtida através do
canal serd, por isto um elemento chave nas avaliagdes e estruturas periddicas
as quais devem submeter um programa de compliance, pois permitird com-
provar se andlise de risco se realizou adequadamente e se as estratégias e

protocolos estdo segundo o previsto. (Moreno, 2019.p.260)

Importante mencionar que em linhas gerais os canais de dendncia
excessivamente complicados, inacessiveis e dificeis de modo geral, que
restringem o objeto ou os sujeitos da investigagdo, que dispde de muitas
informacbes e que nao garantem a confidencialidade tendem a ser iné-
cuos, pois desincentivam o compartilhamento de informagdes, seja pelo
procedimento de acesso, pela falta de descricao ou represalias.

Seu papel ndo se esgota apenas na prevencgao de infragoes, mas sim
no sentindo de que elas devem ser detectadas, investigadas e sanciona-
das.

K imprescindivel que as dentincias recebidas sejam levadas em con-
sideragdo, é importante que se crie métodos e com eles o
desenvolvimento de investigacdes internas, em especial aqueles em que
se trate de fatos rotineiros praticas criminosas. A investigacao é reco-
mendavel, ainda, nos casos em que auxilie na corre¢do de algum defeito
do programa e naquelas hipéteses prévias a aplicacdo de sancoes.

Vale dizer que a falta de atividade ou o mal-uso do canal de denin-
cia da companhia serd reflexo da escassa vigéncia do programa de
compliance mal desenhado ou que cumpre apenas o papel cosmético,
como dispde Beatriz Garcia Moreno (Moreno, 2019. p. 259).

E importante também mencionar que apds o desenvolvimento da
investigacdo interna, se houver apuracéo de pratica criminosa, é necessa-
rio que exista comunicacdo para instauragao de investigacdo externa, por

6rgdos oficiais, o procedimento interno tem o seu valor, notadamente
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pela facilidade de acesso as provas e demais elementos de informagéo e
imediaticidade do procedimento. Este procedimento, de modo geral, tem
que seguir os mesmos padroes do procedimento criminal, sempre aten-
tando para que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais®,
devem ser observados, por exemplo realizagdo de toda documentacido
por escrito, possibilidade de questionamento, possibilidade de producao
elementos defensivos, oitiva de testemunhas dentre outros.

Na pratica, para desenhar um canal de dentncias efetivo, muitas
variaveis sdo devem ser consideradas, sejam objetivos ou subjetivos.
Como ja adiantado, deve-se avaliar o ramo da atividade, perfil, o grau de
comprometimento com programa, mas, sobretudo, deve ser demonstra-
do a confianca no sistema, por meio de seriedade e rigor, ndo s6 do canal,
mas do programa como um todo.

Do ponto de vista de caracteristicas subjetivas, o canal para funcio-
nar, tem que identificar fontes potenciais de informacido (sujeitos ou
grupos). Mais relevantes sdo: funcionarios, que trabalham dia a dia com
demais funcionarios e colaboradores, gestores que conhecem os proce-
dimentos e conseguem avaliar os riscos. Gerentes e administradores,
pois tem conhecimento de gestdo do negdcio e atuagdes importantes.
Fornecedores, parceiros e clientes, passam por procedimentos que po-
dem afetar empresa e os stakeholders, possuem interesse na atividade da
empresa.

E importante mencionar que todos que se envolvam com empresa,
tem legitimidade passiva para ser alvo do canal, até mesmo em razdo da
atividade que exercem na companhia e a repercussao de seus atos.

E para quem ¢é destinado informacdes disponibilizadas? A resposta
aqui se baseia na capacidade da empresa em que criar ambiente agrada-
vel e confiavel, que passa também pela alocacdo de setor, financeiro e
pessoas que demonstrem capacidade e integridade para lidar com comu-

nicagoes, é necessario que seja criado ambiente neste sentindo.

2 a exemplo da intimidade, do contraditério e da ampla defesa e da presuncao de inocéncia
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Assim, a area responsavel pelo canal de dentncias deve, obrigatori-
amente, prestar contas periodicamente de suas atividades e dos
resultados diretamente a ele, pois por meio de tais atividades demonstra
nao s6 para os gestores, mas os demais envolvidos (clientes, colaborado-
res e etc.) que os assuntos trazidos sdo tratados com preocupacio e
responsabilidade, no sentindo de evitar danos maiores e ou futuros.

Conforme j4 dito anteriormente, é necessario ter cuidado com in-
centivo, para ndo criar estado policial e ambiente hostil entre os
funcionérios, o que vai em desconformidade com os valores do préprio
programa. Nao distribuir obriga¢do de comunicar para todos, todo mo-
mento e por qualquer acdo, apenas para especialidades especificas de
desvios, irregularidades e praticas de crimes, sugestoes, elogios ou até
insatisfactes trabalhistas devem ser tratadas por outras areas. O reco-
mendéavel é: na davida, informe, mas com total responsabilidade.
Transmite imagem de confiabilidade e integridade a todos os envolvidos.

E importante ter muita cautela no tratamento dado a dentincias de
assédio, agressdo e discriminacdo. Em geral, estes sdo temas bastante
sensiveis para as empresas que, em sua maioria, prezam pelo respeito
como um de seus valores organizacionais. Por outro lado, sao discussoes
que, se ndo forem direcionadas via canal de dentincias e tratadas por um
processo estruturado de apuracédo, deixam de chegar ao conhecimento da
gestdo, ou quando chegam, tendem a ser abafadas ou simplesmente tra-
tadas de modo a agravar o problema ao invés de resolvé-lo. Sendo assim,
justificasse sua prioridade no trato.

Vale dizer ainda que a iniciativa de implementar o canal dentncia
corresponde empresa, mas ndo necessariamente quer dizer que o canal
deva ser gerido e administrado por ela. Existem vantagens na aplicacdo
de modelo de gestao terceirizado.

Isto porque, a depender do aspecto reputacional da empresa, optar
em ter pessoas independentes e imparciais no recebimento de dentncia,
custédia dos documentos e realizacdo de investigacdo interna transmite

credibilidades, pois terceiros que nao tem interesse na situagdo apresen-
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tada, que nao sejam influenciados por trabalhadores e até setores,
transmite que todas comunicagoes sao levadas a sério.

Ademais, a vantagem também diz respeito a protecdo das informa-
goes e de quem realiza denincia, os fatos, resultados e pessoas
envolvidas merecem responsabilidade com sigilo, bem como protege na
exposicdo midiatica ou judicial.

Por fim, cabe ressaltar que demonstra cuidado com efeitos da res-
ponsabilizacdo criminal, no sentindo de demonstrar criacdo de meios
para cuidados e acdes, e a posi¢ao de garante.

No que diz respeito as caracteristicas objetivas é importante abordar
incialmente que as comunicagdes recebidas devem ter contetido acusato-
rio, indicar infracdo, desvio ético ou pratica criminosa, e o que mais for
necessario para empresa, de acordo com sua politica.

Ademais, a delimitacdo do 4&mbito material das comunicagoes deve
ter em voga a gravidade da conduta, deve ser filtrado pelo setor ou pes-
soa destacada para lidar que existem classificagdo das informacdes e
prioridade de tratamento. As ag¢des indicadas que atingem diretamente
empresa, bem como pratica criminosa devem ser tratadas como priori-
dade.

E importante mencionar novamente que para canal eficiente tem
que existir uma divisdo, é necessario diferenciar de canais de sugestdo,
reclamagdes ou elogios do canal de dentncias, isto porque os temas sdo
diferentes e assim precisam ser considerados.

Noutro giro, tema que causa grande discussdo sobre os canais insti-
tucionais de dendncia giram em torno de dentincias falsas de ma-fé ou
até mesmo sobre confidenciabilidade e anonimato.

Isto porque, ap6s definido o 4mbito material do canal, é necessario
tracar o limite ao contetdo e ao nivel de certeza da informagdo reporta-
da. Pois uma posi¢do permissiva permitird que dentincias baseadas em
meros rumores, poderda caminhar e abrir espaco para dentncias de mé-
fé, enquanto uma postura incisiva e exigente fara com que dentncias

sejam escassas e podem nao atingir todos os &mbitos da companhia.
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Logo, o que parece ser mais razoavel é que nenhuma dentncia co-
messe ser tratada como verdade absoluta, mas que a empresa divulgue
0s canais, os contetidos principais para comunicacbes, mas que também
tenha previsoes de responsabilizagdo administrativas e até criminais para
o mau uso do meio através de dentincias de méa-fé, devidamente compro-
vadas.

Por fim, vale dizer sobre o tratamento das informagoes, pois nao se
limita apenas tratar comunicacdo em especifico, para garantir a eficiéncia
e transparéncia do canal, outros reportes complementares sdo importan-
tes. Estes, ndo precisam necessariamente conter os detalhes dos casos,
mas, sim, disponibilizar aos denunciantes a possibilidade de tomar co-
nhecimento de um encaminhamento da dentncia feita, isto transmite
seguranga e credibilidade.

Ademais a comprovagao e registro, todo o material e experiéncia ti-
rados de cada caso devem constituir fonte para retroalimentar toda a
estrutura do canal de dentincias. Um caso especifico pode, por exemplo,
demonstrar que o codigo de conduta é vago ou ausente em determinado
tema, ou ainda que nao havia politica para outro caso. Muitas vezes pode

ficar claro que treinamentos complementares serao necessarios.

5. Conclusao

Diante de todo o aqui exposto, o presente trabalho tentou abordar
os aspectos gerais de um programa de integridade eficaz, perpassando
pelos pilares basicos, em especial, o pilar que diz respeito aos canais ins-
titucionais de dendncia.

No que tange os canais institucionais de dentincia, abordamos o que
é o canal institucional, como os eles funcionam, os aspectos objetivos e
subjetivos do mesmo. Abordamos também os pontos referente a ma-fé
em relacdo ao uso do canal.

Concluimos que o canal institucional de dentincia ¢ um excelente

meio para obtengao de desvios e irregularidades observados por terceiros
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e uma forma de apuracao e aperfeicoamento do programa de complian-
ce.

Contudo, é necessario que empresa tenha em mente que é possivel
fazer o mau uso do canal e a necessidade de responsabilizagao adminis-
trativa pelo ato, bem como necessidade de respeitar e garantir que
durante investigacdes internas sejam assegurados os direitos e garantias
fundamentais dos envolvidos.
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Consideracoes sobre o anonimato e

sigilo de whistleblowers no Brasil

Felipe Machado Prates *

1. introducao

No contexto das novas formas de divisdo do trabalho e controle do
capital impulsionado pelos avangos tecnoldgicos e pela globalizacao,
principalmente no seio das grandes corporagoes, o compliance vem ocu-
pando, cada vez mais, foco de discussdo e desenvolvimento. Embora essa
tendéncia se apresente ja hd algumas décadas, diversos assuntos ainda
estdo sendo debatidos e regulamentados nos dias atuais, inclusive quanto
as suas implica¢des na seara criminal.

Como destaca Heloisa Estellita® a organizacdo empresarial moder-
na é marcada por caracteristicas como delegacdo e fragmentagdo de
tarefas entre diversas pessoas, o que faz com que resultados delitivos
sejam frequentemente reconduziveis a um aglomerado de condutas que,
isoladamente, ndao denotam préticas criminosas. Aliando-se tais aspectos
ao fato de que os crimes empresariais atingem, predominantemente,

bens juridicos difusos ou supraindividuais, os membros de uma organi-

' Advogado criminalista. Doutorando e mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito da UFMG.

2 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao: estudo sobre a responsabili-
dade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anonimas, limitadas e encarregados de cumprimento por
crimes praticados por membros da empresa. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 71-72.
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zacdo empresarial acabam sendo as pessoas que possuem a melhor capa-
cidade de identificagdo de praticas ilicitas no seu seio>.

O informante, ou whistleblower, é um dos temas cuja normatizacio
vem sendo promovida atualmente no Brasil, tal como feito na Lei n°
13.964/19, o chamado “Pacote Anticrime”. No ambito do compliance,
conceitua-se o informante como sendo uma pessoa que revela informa-
¢do sobre praticas ilicitas ou antiéticas de uma organizagio ou de sujeitos
que a compode. A figura do informante encontra-se aliada a nocio de que,
amiude, o conhecimento dos fatos negativos relatados a terceiros decorre
da condicao possuida pelo informante de membro daquela proépria orga-
nizacdo®.

Embora alguns autores tratem o termo informante como género
bastante amplo®, o informante propriamente dito, ou whistleblower, se
distingue daquele sujeito que se vale de delagdo premiada, na medida em
que o informante ndo possui envolvimento com os ilicitos narrados e
tampouco ocupa papel de suspeito ou acusado, sendo processualmente
desinteressado®. Além disso, aduz-se também nio serem classificados
como informantes as pessoas que possuem obrigacdo legal de identificar
e reportar ilicitos, tal como o compliance chief officer.

A figura do informante tem sido relevante ferramenta em progra-
mas de compliance, havendo estudos indicativos de que dendncias feitas
por membros de dentro da organizacdo empresarial constituem o maior

fator de identificagdo de fraudes’. A constatacdo da importancia do in-

3 LUZ, llana Martins. Teoria geral dos elementos de um programa de compliance eficaz. In: COMPLIANCE e temas
relevantes de direito e processo penal: estudos em homenagem ao advogado e professor Felipe Caldeira. Organiza-
¢ao de Bruno Espifieira LEMOS et al. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, p. 477-478.

4 Cf. MORENO, Beatriz Garcia. Whistleblowing e canais institucionais de dentincia. In MARTIN, Adan Nieto (org.).
Manual de Cumprimento Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sao Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 259; RAGUES I VALLES, Ramon. Whistleblowing: una aproximacion desde del derecho penal.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 19.

5 Nesse sentido, ARAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores anonimos. In A Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: Temas Relevantes. Vilvana D. Zanellato (org.). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p.
362.

5 TAMBORLIN, Fabio Augusto. Pacote anticrime e Whistleblower: um ponto dentro da curva. In Boletim IBCCRIM,
Ano 27, n° 323. Out/19, p. 21.

7 Cf. SPINELLI, Mario Vinicius Classen. Whistleblowing e canais institucionais de dentincia. In MARTIN, Adan Nieto
(org.). Manual de Cumprimento Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sdao Paulo:
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formante tem suscitado, assim, a busca pelo aprimoramento de praticas
aptas a incentivar o reporte de fatos ilicitos, tais como a criagdo e divul-
gacdo de canais internos de dentncia (hotlines), concessao de
recompensas financeiras e adocao de medidas que protejam o informan-
te contra retaliacoes dentro e fora do ambiente de trabalho.

Se o desenvolvimento de diretrizes e normas relacionadas ao infor-
mante se faz importante, notadamente aquelas voltadas para a sua
protecao, por outro lado h4 que se lembrar da imperiosa necessidade de
assegurar sua compatibilidade com as garantias conferidas aos acusados
no bojo de investiga¢des e processos penais. Isso porque o surgimento de
leis e projetos de lei sobre a temética, como se demonstrara adiante, tem
colocado em evidéncia a tensdo entre efetividade de programas de com-
pliance e direitos do acusado, principalmente no que se refere a protecao

da identidade do informante.

2. Medidas de protecao ao informante

O estudo de leis estrangeiras e diretrizes internacionais sobre prote-
¢do de informantes revela uma ampla gama de medidas a disposicdo do
legislador e de empresas e que podem ser destinadas a esse fim. Muitas
dessas formas de protecdo possuem natureza laboral, impedindo que o
informante receba retaliagdes que o discriminem ou prejudiquem de
alguma forma no trabalho, mediante atos como demissdo, imposicdo de
transferéncia de localidade, rebaixamento de cargo, reducdo na remune-
ragdo, exclusdo de treinamentos etc. Sob o ponto de vista processual,
ainda, advoga-se uma inversdo do 6nus probatério, pelo que caberia ao
empregador que tiver sido denunciado demonstrar que atos tomados

contra um empregado informante nao possuem natureza retaliatoria.

Tirant Lo Blanch, 2019, p. 291; LUZ, Ilana Martins. Teoria geral dos elementos de um programa de compliance
eficaz. In: COMPLIANCE e temas relevantes de direito e processo penal: estudos em homenagem ao advogado e
professor Felipe Caldeira. Organizagdo de Bruno Espifieira LEMOS et al. Belo Horizonte: D'Placido, 2018.



Felipe Machado Prates | 183

Outras medidas identificaveis no direito comparado sdo a existéncia
de normas protegendo os informantes contra acusagdes de violagdo a
honra dos denunciados e contra atos de lawfare, criminalizagdo da prati-
ca de retaliagdes a informantes, facilitagdo para que os informantes
denunciem atos de retaliacdo e até mesmo acesso mais amplo dos infor-
mantes a 6rgdos do poder judiciario. Medidas destinadas a garantir o
anonimato ou sigilo da identidade do informante, por sua vez, também
se fazem fortemente presentes no tratamento do assunto.

Dentre as principais referéncias em matéria de protegio ao infor-
mante, pode-se citar o Public Interest Disclosure Act, do Reino Unido®, a
Lei Sarbanes-Oxley, dos Estados Unidos®, bem como documentos como o
Guiding Principles for Whistleblower Protection Legislation, da OCDE™, e
0 Recommended draft principles for whistleblowing legislation, da
Transparéncia Internacional .

Embora o Brasil tenha se tornado ha quase duas décadas signatario
da Convencao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao e da Convengédo da
Organizacio dos Estados Americanos contra a Corrupg¢io, que fomentam
a incorporagao de politicas de incentivo e prote¢do ao informante no
ordenamento juridico, o tratamento legal do tema era, até recentemente,
bastante escasso. Uma das poucas referéncias legais sobre o assunto, por
exemplo, era o Decreto Federal n® 8.420, que em seu art. 42, X, regula-
menta pardmetros sancionatdrios da Lei n° 12.846/13, dispondo como
um dos critérios para afericdo de programas de integridade a existéncia
de “canais de dentncia de irregularidades, abertos e amplamente divul-
gados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecao

de denunciantes de boa-fé”.

8 Disponivel na internet em <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/23/contents>. Acesso em 01.12.2019.

9 Disponivel na internet em  <https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-107publ204/pdf/PLAW-
107publ204.pdf>. Acesso em 01.12.2019.

'° Disponivel na internet em <https://www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf>. Acesso em
30.11.2019.

" Disponivel na internet em <https://www.transparency.org/files/content/activity/2009_PrinciplesForWhistleblo

wingLegislation_EN.pdf>. Acesso em 30.11.2019.
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Diante da parca legislagdo sobre o tratamento de informantes no
Brasil, empresas nacionais sempre se voltaram para praticas e diretrizes
estrangeiras ao estruturarem os canais de dentincia em seus programas
de compliance. Dentre os tépicos que a prépria empresa goza de ampla
liberdade de regulamentagao tem-se, por exemplo, a escolha dos canais
para oferecimento de dentncias, os assuntos passiveis de dentincia, as
pessoas que podem utilizar o canal, eventuais exigéncias de identificacdo
do informante, as pessoas com acesso as informagdes recebidas, o enca-
minhamento das dendncias as autoridades publicas, as iniciativas que
serdo tomadas pela empresa diante das dentincias etc.

Especificamente no que tange a identidade do informante, depara-
se a empresa, a principio, com trés possibilidades: (i) admitir que o in-
formante apresente dentncias de forma ano6nima; (i) exigir a
identificacao do informante, assegurando o sigilo de sua identidade e (iii)
exigir a identificacdo do informante para o recebimento de dentncias e
nao conceder protecdo a sua identidade.

Sobre os caminhos que podem ser seguidos na estruturagido de um

canal de denudncias, Beatriz Garcia Moreno' explica que

optar por um sistema de dendncias anénimas oferece maiores garantias ao
denunciante, o que favorece a efetividade do canal. Os empregados se mos-
trardo menos reticentes a utilizar a hotline se para isto nao tém que
proporcionar seus dados, pois s6 desta maneira se assegura auténtica prote-
¢ao frente a represalias ou outro tipo de consequéncia derivadas de sua
dentincia. Mas o anonimato apresenta também alguns problemas. A facilida-
de para realizar as dentincias poderia fomentar dentincias por vinganca ou
com animo de prejudicar a um companheiro ou a um superior, com a conse-
guinte dificuldade para empreender agdes contra o denunciante de méa-fé,
cuja identidade se desconhece. Por tudo isto, a configuragéo preferida, tanto
pela doutrina como pelas autoridades de protecao de dados, é a da confiden-

cialidade. E também por este modelo optaram a maioria das companbhias.

> MORENO, Beatriz Garcia. Whistleblowing e canais institucionais de dentncia. In MARTIN, Adan Nieto (org.).
Manual de Cumprimento Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sao Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 278.
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A enorme maioria dos programas de integridade se divide entre as
duas primeiras opgdes, que fornecem ao informante uma confidenciali-
dade tida por diversos autores e organismos internacionais como
protecdo indispensavel para a efetividade de um canal de dentncia.

Recentemente, tratando sobre obrigacdes de empresas de transpor-
tes terrestres, a Lei n°® 13.608/18 inseriu a responsabilidade dessas
empresas de manter “Disque-Dentincia” com garantias de anonimato e
sigilo ao informante. De forma recondita, assim, o legislador deu um
primeiro passo no tratamento do tema, antecipando os rumos que vie-
ram a ser tomados de forma mais ampla com a Lei n® 13.964/19', o

Pacote Anticrime.

3. Tratamento do informante na Lei n° 13.608/18: panorama

anterior as alteracoes da Lei n® 13.964/19

Em janeiro de 2018 entrou em vigor a Lei n°® 13.608/18, que de ma-
neira bastante breve criou a obrigacdo de divulgacdo de “Disque-
Dentincia” por empresas de transportes terrestres (art. 12, I) e dispos
sobre a concessdo de garantia de anonimato (art. 1°, II), asseguramento
de sigilo dos dados para as pessoas que se identificarem (art. 3°) e o
oferecimento de recompensas pelo oferecimento de informagoes “Uteis
para a prevencao, a repressao ou a apuracgdo de crimes ou ilicitos admi-
nistrativos” (art. 4°).

O diploma legal em epigrafe alinhou-se a mencionada tendéncia de
abertura do ordenamento brasileiro aos whistleblowers andnimos e sigi-
losos e de protecao desses predicados ao longo da investigagdo e do

processo.

3 Por meio desta lei, passaram a viger no ordenamento algumas disposicdes mais especificas sobre a protecao de
informantes, v.g. “serd assegurada ao informante protecao contra a¢des ou omissdes praticadas em retaliagao ao
exercicio do direito de relatar, tais como demissdo arbitraria, alteracio injustificada de funcdes ou atribuicoes,
imposicao de sangoes, de prejuizos remuneratérios ou materiais de qualquer espécie, retirada de beneficios, diretos
ou indiretos, ou negativa de fornecimento de referéncias profissionais positivas”.
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O texto, todavia, incitava a colocacdo de algumas importantes per-
guntas: o informante sigiloso somente poderia ser arrolado pelo
Ministério Pablico como testemunha em processo criminal se estivesse
de acordo com isso? Se o informante sigiloso fosse arrolado como teste-
munha pelo Ministério Puablico, sua identidade poderia ser mantida em
sigilo em relacdo ao acusado e seu defensor?

Sobre a tultima pergunta, veja-se que ao apreciarem o Provimento
n° 32/2000 da Corregedoria-Geral de Justica do TJSP, que regulamenta a
Lei de Protecdo a Testemunhas (Lei n°® 9.807/99) e restringe o acesso do
réu a identidade de testemunhas protegidas, ambas as turmas do Su-
premo Tribunal Federal indicaram ndo haver inconstitucionalidade por
suposta ofensa da plenitude da defesa e do contraditério, em razéo de
“tal Provimento garantir ao advogado do réu pleno e integral acesso aos
dados pessoais e reservados da testemunha sob protecao”'.

Noutro giro, no julgamento do Mandado de Seguranca 24.405/DF,
em 2003, 0 Excelso Pretério declarou inconstitucional a previsao de sigilo
de informantes existente no art. 55, § 1° da Lei Organica do TCU (Lei n°
8.443/92), por violacdo ao art. 5°, incisos V, X, XXXIII e XXXV, da Consti-
tuigdo Federal. A decisdo sinalizou inegével repidio ao anonimato e ao
sigilo de informantes e indicou o direito do acusado de conhecer a identi-
dade de quem lhe acusou, tendo o Senado Federal, em seguida,
suspendido a eficacia desse dispositivo, nos termos do art. 52, X, da
Constituicdo Federal.

De maneira surpreendente, em agosto de 2019 entrou em vigor a
Lei n° 13.866/19, que acrescentou paragrafo ao art. 55 da Lei Organica
do TCU com praticamente a mesma definicdo sobre sigilo declarada in-
constitucional pelo STF no MS 24.405/DF e suspendida pelo Senado.
Oportuno ressaltar o vigor com que o relator do MS 24.405/DF, Ministro
Carlos Velloso, apresentou seu libelo contra o anonimato e o sigilo de
denunciantes, assim como 0 nao-enquadramento dessas hipdteses ao

sigilo mencionado no art. 5°, XXXIII, da Constitui¢do Federal.

4 HC 124614 AgR. Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 10/03/2015.
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Na mesma linha da Lei n° 13.866/19, em seguida foi publicado o
Decreto Presidencial n° 10.153, de 3 de dezembro de 2019, que dispos
sobre a protecdo da identidade de denunciantes de ilicitos no &mbito da

administracgao publica federal. Nele consta, por exemplo, que:

Art. 6° O denunciante tera seus elementos de identificacdo preservados des-
de o recebimento da dentincia, nos termos do disposto no § 7° do art. 10 da
Lei n° 13.460, de 2017.

§ 1° A restrigao de acesso aos elementos de identificagdo do denunciante sera
mantida pela unidade de ouvidoria responsavel pelo tratamento da dentncia
pelo prazo de cem anos, conforme o disposto no inciso I do § 1° do art. 31 da
Lei n° 12.527, de 2011.

§ 2° A preservacio dos elementos de identificagio referidos no caput sera
realizada por meio do sigilo do nome, do endereco e de quaisquer outros

elementos que possam identificar o denunciante.

Ainda que tenha havido mudancas legislativas diversas ap6s o jul-
gamento do MS 24.405/DF, realizado no ano de 2003, tal como a entrada
em vigor da Lei de Acesso a Informagao (Lei n°® 12.527/11), e que mani-
festagbes posteriores no ambito do préprio STF indicassem um
progndstico de maior tolerdncia ao anonimato e sigilo de informantes, é
inegavel que o sigilo de identidade prometido a informantes em canais de
dentincia corporativos, pelo governo (vide Decreto n° 10.153/19) ou pelo
proprio legislador (tal como feito no art. 3° da Lei n° 13.608/18) encon-
trava-se a mercé de um consideravel risco de descumprimento. Destaca-
se, nessa linha, que a prépria Constituicao Federal, no art. 93, IX, desau-
toriza a limitagdo de publicidade de atos processuais face o advogado do
réu, proibindo-a mesmo diante da necessidade de preservar o direito a
intimidade da pessoa interessada no sigilo.

Beatriz Garcia Moreno, no sentido do alerta supra, anota que™

> MORENO, Beatriz Garcia. Whistleblowing e canais institucionais de dentncia. In MARTIN, Adan Nieto (org.).
Manual de Cumprimento Normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 22 ed., Sao Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 279.
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os problemas dos canais que optam pela confidencialidade aparecem quando
a investigagdo e o procedimento para sancionar ao responsavel transcendem
as fronteiras da companhia e acabam em méos do Promotor de Justica ou do
Juiz. A protecdo da identidade do whistleblower cai diante de uma ordem ju-
dicial e, ainda recebendo tratamento de testemunha protegida, sua dentncia
ao final tera trazido consequéncias negativas. Isto implica uma perda de efe-
tividade do sistema de dentincia e, em geral, do programa de compliance da
entidade, pois desincentiva a dentncia e dificulta a detec¢do de irregularida-
des. Pois bem, este ndo é um problema que se apresente unicamente a
respeito da informacdo obtida através do hotline, sendo que se apresenta em

geral com toda a informagao gerada a partir de programa de compliance.

Durante os dois anos em que a Lei n° 13.608/18 esteve vigente em
sua redacgao original, contudo - mesmo com as duavidas relativas a sua
aplicagdo e o contexto jurisprudencial incerto antecedente a sua promul-
gacdo -, suas disposicbes passaram incélumes a maiores

questionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

4. Tratamento do informante na Lei n° 13.964/19

Uma regulamentacdo mais profunda sobre o informante foi apre-
sentada no Projeto de Lei n® 882/19, o Pacote Anticrime, que em seu art.
14 propunha alteragdes na Lei n°® 13.608/18. O projeto, que deu ensejo a
Lei n° 13.964/19, foi aprovado com algumas alteragdes no texto proposto
originalmente para a regulamentacao da figura do informante.

A lei em testilha criou a obrigagdo de manutencgdo de unidades de
ouvidoria e correicdo por parte de entes da Administracdo Publica e inse-
riu medidas de protegio ao chamado informante de boa-fé, tais como
“isencdo de responsabilizacdo civil ou penal em relacdo ao relato” (art.
4°-A, p.u), protecido contra “demissdo arbitraria, alteracdo injustificada
de funcoes ou atribuicdes, imposicao de sangodes, de prejuizos remunera-
térios ou materiais de qualquer espécie, retirada de beneficios, diretos ou
indiretos, ou negativa de fornecimento de referéncias profissionais posi-

tivas” (art. 4°-C, caput) e ressarcimento em dobro “por eventuais danos
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materiais causados por a¢des ou omissdes praticadas em retaliagdo, sem
prejuizo de danos morais” (art. 4°-C, § 2°).

No que tange a protecdo de identidade, a lei prevé que a quebra do
seu sigilo ocorrerda exclusivamente quando houver concordancia por
parte do informante, conforme se extrai do art. 4°-B, caput e paragrafo
Unico.

As insercoes legais em questdo mantém diversos pontos dibios que
jé pairavam sobre a Lei n° 13.608/18. Haverd alguma situacdo em que a
identidade do informante podera ser revelada sem sua aquiescéncia? A
identidade do informante serd mantida em sigilo em relagdo a quais
pessoas? O informante sigiloso poderad ser compromissado e contradita-
do em juizo de alguma forma?

Como se denota, a manutencao do sigilo é tratada pela lei como re-
gra geral, arredavel apenas se existir “relevante interesse publico ou
interesse concreto para a apuracdo dos fatos” e concordancia formal do
informante. A regra inverte a légica de que o réu deve poder conhecer a
identidade das vitimas e das testemunhas, como indica o art. 187, § 2°,
inciso V, do Cédigo de Processo Penal, limitando o exercicio do contra-
ditério e da ampla defesa pelo acusado.

Se a preservacao da identidade do informante que utiliza canais de
dentncia puablicos ou privados é tida como crucial para uma politica
efetiva de prevencéo de ilicitos e aparenta estar justificada por critérios
de proporcionalidade, 0 mesmo nao se pode dizer da utilizacdo do de-
poimento em sigilo como fundamento condenatério e da admissao do
informante sigiloso no processo como testemunha.

O conhecimento da identidade das vitimas e testemunhas do pro-
cesso criminal pelo acusado é fundamental para garantir-lhe o exercicio
do contraditdrio e da ampla defesa, de forma que se um informante tem

sua identidade mantida em sigilo, seu depoimento nao deveria ser utili-

16 «Art. 187. O interrogatério serd constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre os fatos. (...) § 20
Na segunda parte sera perguntado sobre: V - se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por inquirir, e
desde quando, e se tem o0 que alegar contra elas;”.
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zado para apoiar uma senten¢a condenatéria. Por essa razao, mostra-se
de todo inadequada a possibilidade de o juiz considerar que a identifica-
¢ao do informante perante o acusado é prescindivel para efeito de
utilizacdo do depoimento por ele prestado.

Apesar de inserir os requisitos apontados por diversas entidades
como caracterizadores de uma legislacao ideal sobre whistleblowers, o
texto da Lei n°® 13.964/19 carece de aprimoramento em diversos pontos",
principalmente no que se refere a vedacdo de utilizacdo, no processo
criminal, de depoimentos de informantes cobertos por anonimato ou
sigilo. Considera-se inarredavel, nesse ponto, a méxima de que “deve ser
assegurado ao réu conhecer o nome das pessoas da vitima e das teste-
munhas que sustentam a acusagdo contra si, erigindo-se tal assertiva em
status de condigdo sine qua non a garantia do due process of law num
verdadeiro Estado Democratico de Direito” .

Como afirma Ferrajoli®,

os procedimentos de formulagao de hipdteses e de averiguagdo da responsa-
bilidade penal devem desenvolver-se a luz do sol, sob o controle da opiniao
publica e sobretudo do imputado e seu defensor. Trata-se do requisito segu-
ramente mais elementar e evidente do método acusatdrio.

As inimeras zonas de penumbra legal impregnadas na legislagdo
proposta criam, dessa forma, grande preocupagio, ndo s6 pelo espaco
que dao para interpretacdes aptas a conferir ao processo criminal uma
natureza kafkaniana, mas também por despejarem inseguranga juridica
sobre uma questdo tdo sensivel quanto uma promessa de sigilo feita a

um informante.

7 Rodolfo Prado pontua, por exemplo, que “como esté escrito o projeto hoje, quem recebe a informacio por meio
de seu oficio [v.g. chief compliance officer], por exemplo, poderia ir as autoridades competentes e pleitear recom-
pensa por aquela informaco, criando uma espécie de “mercado paralelo de informacdo”, semelhante ao insider
trading” (PRADO, Rodolfo Macedo do. O whistleblowing no ambito do Pacote Anticrime: entre erros e acertos.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 27, n. 324, p. 13-15., NOV. 2019).

8 ROTH, Ronaldo Jodo. O sigilo do nome de vitimas e testemunhas ameacadas no processo penal militar e seus
limites. In Revista de Direito Militar, n. 69, jan/fev 2008, p. 27.

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed., Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006, p. 567.
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5. Informante anénimo ou sigiloso e valor probatério

Ap6s um periodo de certa controvérsia sobre o valor probatério de
dentincias an6nimas (também chamadas de noticias-crime inqualifica-
das) e sua aptiddo para colocar em movimento a maquina investigativa
estatal, os tribunais superiores consolidaram entendimento no sentido de
que, recebida dentncia dessa natureza, cabe a Policia ou ao Ministério
Publico realizar diligéncias preliminares sigilosas para verificar a proce-
déncia dos fatos relatados, podendo ser formalizada a instauracdo de
inquérito se os elementos de informacao colhidos lhe derem suporte.

A postura a ser adotada pela autoridade policial que recebe uma de-
nincia andénima foi bem resumida no julgamento do HC 95244/PE pela

Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, assim ementado:

Habeas corpus. Constitucional e processual penal. Possibilidade de dentincia
andnima, desde que acompanhada de demais elementos colhidos a partir de-
la. [...] 1. O precedente referido pelo impetrante na inicial (HC n°® 84.827/TO,
Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 23/11/07), de fato, assentou o enten-
dimento de que ¢é vedada a persecucdo penal iniciada com base,
exclusivamente, em dentncia andnima. Firmou-se a orientagdo de que a au-
toridade policial, ao receber uma dentncia anonima, deve antes realizar
diligéncias preliminares para averiguar se os fatos narrados nessa "dentn-
cia" sdo materialmente verdadeiros, para, s6 entdo, iniciar as investigacoes.

[..]*°

Compreende-se, nessa linha, que uma delatio criminis apdcrifa pode
ensejar investigagdes informais, desde que sem qualquer mitigacdo dos
direitos de sigilo e intimidade do acusado e sem deflagracao de medidas
judiciais. Extrai-se que a formalizagdo de uma investigagdo pode ocorrer,
portanto, por forca de elementos de informagao colhidos a partir da de-

nancia andénima, substituindo-a.

2° HC 95244, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJ 23/03/2010.
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Como bem leciona Rodrigo Iennaco de Moraes?":

Com a verificagao da procedéncia da informagcao veiculada na dendncia an6-

N

nima, imperativo que se impde a autoridade puablica como dever
constitucional, a noticia de crime originalmente apresentada é descartada e
integralmente substituida pelas novas informacdes, auténticos elementos de
conviccdo aptos a formagdo da opinio delicti. Essas informagdes irdo funda-
mentar a instauracio do procedimento formal, a futura acdo penal, a

instrugao processual e assim sucessivamente.

O reconhecimento de que dentincias anonimas podem ser apuradas,
por outro lado, nao significou um afastamento da vedacao ao anonimato
(CF/88, art. 5°, IV) ou da obrigacao legal de testemunho (CPP, art. 206).
O Codigo Penal deixa claras essas questdes ao prescrever como causa de
aumento do crime de denunciagdo caluniosa o fato de o agente se servir
de anonimato (CP, art. 339, § 1°), bem como ao tipificar como falso tes-
temunho a conduta de “negar ou calar a verdade como testemunha” em
“processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbi-
tral” (CP, art. 342, caput).

De acordo com a legislacdo, ninguém possui, via de regra, obrigacdo
legal de denunciar crimes ou de se apresentar as autoridades como al-
guém capaz de contribuir com a apuragio de um crime ** .
Adicionalmente, é dever da autoridade policial “colher todas as provas
que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias” (CPP,
art. 6°, IIT), bem como direito do acusado, consectario da ampla defesa
(CF/88, art. 5°, LV) expressamente previsto na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (art. 8°, 2, “f”), obter o comparecimento e in-
quirir, em juizo, “pessoas que possam langar luz sobre os fatos”.

E interessante notar, a partir dos dispositivos legais supracitados,

uma contrariedade do ordenamento ao status de anonimato ou sigilo de

' MORAES, Rodrigo lennaco de. Da validade do procedimento de persecugdo criminal deflagrado por dentncia
an6nima no Estado Democratico de Direito. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 62, v. 14, 2006, p. 260.

22 Existem algumas excecdes, como, por exemplo, no caso de servidores publicos, constituindo contraven¢io penal
a omissao em comunicar a autoridade competente crime de agao publica incondicionada que tenha chegado a seu
conhecimento no exercicio da fungdo putblica, conforme prevé o art. 66, I, da Lei de Contravencdes Penais.
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informantes como algo a ser objeto de incentivo ou tutela pelo poder
publico. A visao de que a investigacdo e a identificagdo daqueles que te-
nham algum conhecimento sobre os fatos é dever das autoridades e de
que o testemunho é uma obrigacio legal dessas pessoas, contudo, colide
frontalmente com a ideia do anonimato ou sigilo do informante como
elemento indispensavel para a efetividade de programas de compliance.

A protegdo do anonimato e do sigilo de informantes é defendida por
Vladimir Aras a partir do entendimento de que a prépria Constituigdo
Federal tutela, no art. 5°, XIV, o sigilo da fonte necesséario ao exercicio
profissional, o que se aplica, em suas palavras, tanto para o trabalho do
jornalista quanto para o trabalho do policial. A preservacgao da identidade
do informante, assim, seria imprescindivel para a atividade policial.

Aras também justifica o sigilo da identidade de informantes, inclusi-
ve quando ouvidos em juizo, com base no art. 7°, IV, da Lei de Protecdo
de Testemunhas (Lei n® 9.807/99) e no art. 23, VIII, da Lei de Acesso a
Informacao (Lei n°® 12.527/2011), aduzindo ser possivel classificar tais
informacdes nas categorias de ultrassecretas, secretas ou reservadas,
mantendo sua protegdo por 25, 15 € 5 anos, respectivamente*.

Com efeito, a valorizacdo do canal de dentincia como instrumento
de compliance tem ensejado visivel mudanga de paradigma em diversas
searas no que tange o tratamento legal do anonimato e do sigilo. Diver-
sos organismos sugerem a protecio do anonimato ou sigilo do
informante, tal como a OCDE (Guiding Principles for Whistleblower
Protection Legislation) e a Transparéncia Internacional (Recommended
draft principles for whistleblowing legislation®), sendo que convencoes
ratificadas pelo Brasil também vém sendo citadas como fundamento para

0 anonimato e o sigilo, v.g. a Convengdo das Nagbes Unidas contra o

23 ARAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores anénimos. In A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: Temas Relevantes. Vilvana D. Zanellato (org.). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 368.

24 ARAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores anénimos. In A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: Temas Relevantes. Vilvana D.Zanellato (org.). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 370.

5 “12. Protection of identity — the law shall ensure that the identity of the whistleblower may not be disclosed
without the individual’s consent, and shall provide for anonymous disclosure.”
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Crime Organizado Transnacional - Convencao de Palermo (art. 24, n. 2,
‘a’); a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo - Convengéo de
Mérida (art. 32, n. 2, ‘a’); a Convencao Interamericana contra a Corrup-
¢do - Convengao de Caracas (art. 3°, § 8°). Apesar do compromisso com
a protecao da identidade de informantes, contudo, tais convengdes nao
apresentam muitas especificacdes sobre como isso deve ser feito.

Em ultima analise, conclui-se que a questdo de fundo da discussao
sobre sigilo e anonimato do whistleblower reside em como compatibili-
zar os direitos e garantias do acusado com uma politica de prevencio e
repreensdo de ilicitos eficiente. Dentro do espectro de possibilidades, se a
vedacdo absoluta de dentncias feitas por informantes andénimos ou sigi-
losos caracterizaria algo extremista e inadequado, é certo que a
atribuicao de espaco e poder demasiados ao relato anénimo ou confiden-
cial na persecucdo penal também carrega grandes problemas. Além da
possibilidade de oferecimento de dentncias de ma-fé, geram grande
preocupacdo o apoio de decisdes condenatdrias em relatos andnimos,
bem como a manutencao do sigilo da identidade de informantes ouvidos
no processo criminal, haja vista a limitacdo ao exercicio do contraditdrio
e da ampla defesa por parte do réu.

Nessa linha, talvez um dos pontos de maior acerto do legislador na
promulgacdo da Lei n° 13.964/19 tenha sido a exclusao do texto proposto
originalmente no Projeto Lei n°® 882/19 para o art. 4°-B, da Lei n°
13.608/18, que trazia disposicdes confusas sobre o uso do depoimento do
informante no processo judicial®.

Embora houvesse previsao de que a manutencao do sigilo da identi-

dade do informante levaria a perda do valor probatdrio do depoimento

26 “Art. 4°-B O informante ter4 o direito de preservacéio de sua identidade, a qual apenas sera revelada em caso de
relevante interesse ptblico ou interesse concreto para a apuracao dos fatos.

§ 1° Se a revelacao da identidade do informante for imprescindivel no curso de processo civel, de improbidade ou
penal, a autoridade processante podera determinar ao autor que opte entre a revelacio da identidade ou a perda do
valor probatério do depoimento prestado, ressalvada a validade das demais provas produzidas no processo.

§ 2° Ninguém podera ser condenado apenas com base no depoimento prestado pelo informante, quando mantida
em sigilo a sua identidade.

§ 3° A revelacao da identidade somente sera efetivada mediante comunicagdo prévia ao informante, com prazo de
trinta dias, e com sua concordancia”.
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por ele prestado, 0 mesmo artigo indicava que o depoimento prestado
pelo informante sigiloso ndo deveria ser totalmente desprezado pelo
magistrado, nogao confirmada também pela previsao de que “ninguém
poderd ser condenado apenas com base no depoimento prestado pelo
informante, quando mantida em sigilo a sua identidade”.

Comentando o Projeto de Lei em testilha, Souza asseverou que

ndo ha entre as duas opcdes uma relagdo de alternatividade, mas sim de con-
sequencialidade. A op¢ao da norma se explica diante da impossibilidade de o
Reportante ser contraditado pelas pessoas delatadas e em razao da inerente
falibilidade da prova testemunhal, o que leva a criacdo de um filtro (safe-
guards), como uma espécie de compensagdo valorativa dessa prova: o
depoimento sigiloso, dada a impossibilidade de ser contraditado, somado a
fragilidade abstrata, tera valor probatério reduzido, mas néo inteiramente

desprezado.?”

A supressdo da redacdo original do art. 4-B no Pacote Anticrime
abre espaco para que os tribunais possam consolidar um tratamento
mais restritivo ao uso do depoimento do informante sigiloso ou anénimo,
opcao que se entende desejavel. Com efeito, a ideia de que ninguém po-
derd ser condenado apenas com base no depoimento prestado pelo
informante sigiloso, além de permitir a interpretacdo a contrario sensu
de que o depoimento do informante identificado seria suficiente para a
condenagdo, incorre nas mesmas criticas passiveis de serem feitas ao art.
155, caput, do Cddigo de Processo Penal, quando veda ao juiz “fundamen-
tar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo”. Ora, ao admitir a presenca do advérbio exclusivamente no
caput do art. 155 do Cédigo de Processo Penal, a Lei n® 11.690/18 abriu
margem para a utilizacdo de elementos produzidos sem contraditério e
também para que uma condenacio possa se apoiar neles de forma prati-

camente exclusiva (ou, caso se queira traduzir em nimeros, na razao de

27 SOUZA, Renee do O. Projeto de Lei “Anticrime” e a Figura do Informante do Bem ou Whistleblower. In Projeto de
Lei Anticrime. Antonio Henrique Graciano Suxberger, Renee do O Souza, Rogério Sanchez (orgs.). Salvador: Ed.
JusPodivum, 2019, p. 470-471.
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“99%”)%. A previsdo de que “ninguém podera ser condenado apenas
com base no depoimento prestado pelo informante, quando mantida em
sigilo a sua identidade” (art. 4°-B, § 2°), apesar de néo ter sido inserida

na Lei n° 13.964/19, contudo, ndo dista da pratica judicial atual.
6. Conclusdo

A ignorancia é tdo dinamica quanto o conhecimento, razdo pela
qual, parafraseando Verghese®, h4 de se evitar que nossa geracio de
juristas suponha que a ignorancia seja atributo especial dos colegas ido-

sos ou falecidos. Afinal, como lembra Luiz Nazario3°,

todo progresso acarreta regressdes renovadas, pelo que podemos afirmar
que ha simultaneamente progresso e regressdo na Histéria. A humanidade
libertou-se do Império Romano para lancar-se nas fogueiras da Inquisi¢do;
escapou das guilhotinas da Revolugdo Francesa e dos fuzilamentos da Revo-
lugdo Russa para afundar-se nas trincheiras da Primeira Guerra; saiu das
camaras de gas dos campos de concentragdo do Nazismo para sofrer bom-
bardeios atomicos em Hiroshima e Nagasaki, ndo cessando de desenvolver
novos Gulags e meios de destruicdo mil vezes mais potentes que os napalms
jogados no Vietna, os killing fields de Pol Pot e as revolugdes culturais chine-

sas.

A implementagéo e a expansao de politicas de compliance se apre-
sentam como inafastaveis tendéncias das corporagdes e das legislagoes
modernas, sendo que os canais de dendncia franqueados a informantes

andnimos e sigilosos representam um dos principais alicerces desse novo

28 No magistério de Aury Lopes Jr., “o grande erro da reforma pontual (Lei n. 11690/2008) foi ter inserido a
palavra “exclusivamente”. Perdeu-se uma grande oportunidade de acabar com as condenagdes disfarcadas, ou seja,
as sentencas baseadas no inquérito policial, instrumento inquisitério e que nao pode ser utilizado na sentenca.
Quando o art. 155 afirma que o juiz ndo pode fundamentar sua decisdo “exclusivamente” com base no inquérito
policial, estd mantendo aberta a possibilidade (absurda) de os juizes seguirem utilizando o inquérito policial, desde
que também invoquem algum elemento probatério do processo” (LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 162
ed., Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 167).

29 VERGHESE, Abraham. O décimo primeiro mandamento. Traducdo Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011.

3 NAZARIO, Luiz. Autos-de-fé como espeticulos de massa. Sdao Paulo: Associagao Editorial Humanitas-Fapesp,
2005, p. 187.
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paradigma. A valorizacdo do whistleblower, contudo, nao deve ser feita
em detrimento das garantias basicas de defesa do acusado.

Embora Aras afirme que a auséncia de protecao legal aos informan-
tes no Brasil faz com que os passaros daqui ndo gorjeiem como os de
outros paises®, ndo se identifica, para uma politica de prevencao de ilici-
tos eficiente, a necessidade de admitir que condenagdes criminais possam
se embasar em depoimentos anénimos ou sigilosos. Eventual condena-
¢do, assim, nio deve se apoiar na noticia-crime inqualificada, e sim nos
elementos obtidos a partir dela.

Diante da parca legislagdo sobre o tratamento de informantes no
Brasil, empresas nacionais sempre se voltaram para praticas e diretrizes
estrangeiras ao estruturarem os canais de dentincia em seus programas
de compliance. Dentre os t6picos que a propria empresa goza de ampla
liberdade de regulamentacdo tem-se, por exemplo, a escolha dos canais
para oferecimento de dentncias, os assuntos passiveis de dentincia, as
pessoas que podem utilizar o canal, eventuais exigéncias de identificacdo
do informante, as pessoas com acesso as informagdes recebidas, o enca-
minhamento das dendncias as autoridades publicas, as iniciativas que
serdo tomadas pela empresa diante das dentincias etc.

Repisa-se que as convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil
implicam no compromisso com a prote¢do da identidade de informantes,
0 que nao significa, porém, que um depoimento ndo submetido ao con-
traditério pleno deva lastrear uma decisao condenatéria. Nos dizeres de

Felipe Martins Pinto,

a justica da decisdo pressupde a justica no procedimento, ou seja, ainda que o
provimento reflita o fato ocorrido, se o resultado frutificou a partir de viola-
¢oes a direitos fundamentais, restri¢des a garantias da pessoa humana e
descumprimentos a limites normativos, o ato de poder jurisdicional ao invés

de meio de tutela se torna instrumento de risco para a coletividade. 3>

3! ARAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores anonimos. In A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: Temas Relevantes. Vilvana D. Zanellato (org.). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013.

32 PINTO, Felipe Martins. A verdade no processo penal: uma proposta de superagao do mito da verdade real. Tese
de doutorado. Belo Horizonte, 2009, p. 88.
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Em suma, a intransigéncia com praticas criminosas e a busca de
uma politica criminal eficiente, refletidas na legislacdo sobre whistleblo-
wer, nao podem ensejar a ignorancia de se desprezar principios caros ao
Estado Democratico de Direito. Veja-se, nessa linha, que a obsessdo com
o denuncismo e o sigilo sdo tracos marcantes do periodo inquisitorial e
avessos a nossa heranca iluminista.

A ligao do juiz Louis Brandeis, de que a luz do sol é o melhor desin-
fetante, também se apresenta valiosa. A publicidade dos atos serve de
garantia ao cumprimento da lei também pelas autoridades, sendo neces-
sério refletir até mesmo sobre a possibilidade de, a moda das
famigeradas “javanesas”, acontecer de ser formalizado depoimento de
informante sigiloso que talvez sequer exista.

O anonimato e o sigilo de informantes, portanto, devem ser admiti-
dos no ordenamento com restri¢io e cautela, mantendo-se a ideia
postulada por Beccaria: “sejam publicos os julgamentos; sejam-no tam-
bém as provas do crime”34.

Sob outra 6tica, se a escassez de tratamento legal sobre whistleblo-
wers no Brasil fazia com que corporagdes se voltassem para praticas
estrangeiras, é inegavel que a Lei n° 13.964/19, embora voltada para a
Administracao Publica Direta e Indireta, a partir de agora constitui ine-
gavel norte para a estruturagao de programas de compliance em ambito
privado.

Tomando de maneira geral as disposigdes das Lei n° 13.608/18 e
13.964/19, por fim, destaca-se que, ainda que o enfrentamento do tema
pelo legislador seja oportuno e necessario, cabe ecoar a critica apresenta-
da por Priscila Beltrame e Yuri Sahione no sentido de que a insercédo da

complexa figura do whistleblower no ordenamento demanda uma siste-

33 NAZARIO, Luiz. Autos-de-fé como espetdculos de massa. Sdao Paulo: Associacao Editorial Humanitas-Fapesp,
2005, p. 97 € 127.

34 BECCARIA, Cesare. “Dos delitos e das penas”. Martin Claret, 2%ed. Sao Paulo, 2000, p. 30.
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matizacdo mais robusta®. Acrescenta-se que a sistematizagdo e imple-
mentacdo de recompensas para informantes passiveis de serem fixadas
pelos entes do Poder Executivo exigem atencao e cautela ainda maiores,
como sugere a histéria de diversas politicas premiais ja criadas no Bra-

sil3®.
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InvestigacoOes internas e a privatizacao do

processo penal sob a dtica da autoregulacao regulada

Ciro Costa Chagas '

1. Introducado

O Direito Penal, mais precisamente o Direito Penal Econdémico, tem
se adaptado as muitas e novas nuances que lhe sdo impostas em torno da
moderna sociedade corporativa. Tal sociedade lida agora com crimes
que por vezes atingem bens juridicos supraindividuais e que costumam
apresentar certo distanciamento ao cotidiano do cidaddo comum. Para
lidar com este novo cenéario de criminalidade, a doutrina passa a debater
ha algum tempo possibilidades de imputacdo de responsabilidades da
pessoa juridica, autorregulacio e criminal compliance.

O movimento de internacionalizagdo do Direito Penal e a enorme
pressao das entidades internacionais, empurra ao legislador nacional
novos conceitos para lidar com a gestao de riscos da atividade econdmica.
Um bom exemplo do turn over do conceito de gestdo de risco empresari-
al é que este agora ndo lida apenas com fundamentos de custos
econdmicos, mas também passa a considerar os pesados custos do Direi-

to Penal.

* Doutorando em Direito Penal e Sistema Financeiro Nacional pela UFMG, Mestre em Direito das Relagdes Econo-
micas e Sociais pela Faculdade Milton Campos. Professor de Direito Penal e Processo Penal na Universidade Estacio
de Sa. Professor na Pos Graduagao Estécio em Governanga Corporativa, Especialista em Derecho Penal Econdmico
y Teoria del Delito (Universidad Castilla La-Mancha- Espanha). Especialista em Direito Tributério pela Universida-
de Gama Filho
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Os custos do Direito Penal neste contexto, passam a tentar ser evi-
tados com o surgimento de institutos como regulamentos internos de
conduta, cédigos de ética, procedimentos de investigagao interna, todos
estes inseridos nas premissas da propria nocao de autorregulagao.

Tantas mudangas conceituam o que define o professor Adan Nieto
Martin como darwinismo juridico®. Para melhor compreensdo deste
“processo evolutivo” do Direito Penal, buscaremos adentrar ao cenario da
autorregulacdo empresarial, diante de eventuais defeitos organizacionais
em que essa autorregulacio nao seja efetiva. Mais especificamente, estu-
daremos os procedimentos de investiga¢oes internas dos ditos defeitos
organizacionais e os conflitos existente entre direito a intimidade, pro-

cesso e estruturas de dogmatica penal.

2. Nogoes de autorregulacio empresarial

Renato de Mello Jorge Silveira, aduz que a mudanca pretendida ao
Direito Penal Econdémico ndo é de fécil e nem muito menos de unanime
aceitacdo. Muito pelo contrario, as inovagoes enfrentam resisténcia dog-
matica constantes. 3 Nesse contexto, observa-se um grande
distanciamento nacional entre politica criminal e dogmatica, o que cer-
tamente refor¢a o problema aqui enfrentado. Como discorrer sobre
autorregulacdo e investigagdes internas quando a teoria continua a re-
chacar qualquer possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica.

A dogmética, como recorda Silva Sanchez, ndo se constrdi sobre o
prisma de um direito nacional de afastamento da politica criminal, mas
sim de construcio, reconstrugao e sistematizacdo de regras de imputacao
de responsabilidade segura, igualitaria e consoante aos principios garan-

tistas, como limites a construcao tipica de lege data. Balizas nacionais

2 NIETO MARTIN, Adan. Regulatory capitalism y cumplimiento normativo, en El derecho penal econémico en la era
del compliance, p.11 Tirantlo Blanch, 2013

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupc¢ao, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.66
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devem ser mantidas, mas como recorda o catedratico de Barcelona, as
premissas logicas de construgdo penal a principio seriam universais.*.

Bernd Schiinemann, de forma incisiva, também tece criticas sobre o
atual distanciamento entre dogmatica e politica criminal, identificando
uma relagdo de complementaridade e jamais de primazia ou hierarquia
entre estas.’ Diante da relacdo de complementariedade, da qual concor-
damos, o penalista serviria como elo entre ambas, com o propésito de
dar légica e coeréncia ao empregarmos institutos a principio estranhos
ao Direito Penal, como é o caso da autorregulacio. °

A autorregulacdo toma espaco frente a crise do Estado moderno,
sendo que o Direito Penal como recorda o professor Nieto Martin, “fora o
dltimo convidado para a festa corporativa da autorregulagdo”.” Nova-
mente, temos aqui o conflito dogmatico-politico, onde o penalista
precisara conduzir adaptagdes e lidar com institutos como cédigos de
ética, regulamentos internos de conduta, sistemas de normatizagio in-
dustrial, certificacbes ISO, dentre outros elementos novidadeiros, muitas
vezes trabalhados de forma erratica como explica Silveira.

Voltando ao conceito, a autorregulacio, segundo Nieto Martin, ndo é
outra coisa sendo a autoimposigio voluntaria de padrdes de conduta por
parte de organiza¢des empresariais.’ Dentre as diversas variagdes de
autorregulagdo, a que nos interessa aqui é a chamada autorregulacdo
regulada, na qual o Estado estabelece um marco geral, ou seja, constroi
metanormas a fim de regular as normas internas das empresas, nao
como forma de imposicdo, como explica Coca Vila, mas sim com incenti-

vos do Estado.

4 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La sistematica alemana de la teoria del delito: 2005,p.35 e s.

5 SCHUNEMANN, Bernd. Dez teses sobre a relacéo da dogmética penal com a politica criminal e com a prética do
sistema penal, In SCHUNEMANN, Bernd; TEIXEIRA, Adriano. (coord.). Direito Penal, Racionalidade e Dogmética.1.
ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p.92

6 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgio, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.68
7 NIETO MARTIN, Adan. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo em el derecho penal 2013, p. 26.
8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.67

9 NIETO MARTIN, Adén. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
p.4oes.
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Ha no contexto brasileiro clara mencdo a espécie aqui estudada,
qual seja, a autorregulacdo regulada, como depreende-se da Lei
12.843/13 e sua norma complementar reguladora o Decreto n° 8.420/15.

A Lei 12.846/13, em seu art. 7°, inciso VIII, consagra a nogao de au-
torregulacdo ', definindo como critério a ser considerado em eventual
sancao a existéncia de programas internos de integridade.

De igual modo, o Decreto n°® 8.420/15, que como dito, regulamenta
a Lei anticorrupgdo brasileira, faz expressa mencdo a autorregulagdo
regulada ao incentivar a criacdo de programas de integridades efetivos
em seu artigo 41, Capitulo IV, definindo, por conseguinte, mitigadores a
eventuais sangdes, como observamos a seguir nos artigos 17 e 18 do refe-

rido diploma.

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade con-
siste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentn-
cia de irregularidades e na aplicagio efetiva de codigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracao pt-
blica, nacional ou estrangeira.

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serao subtraidos os valo-
res correspondentes aos seguintes percentuais do faturamento bruto da
pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, exclu-
idos os tributos:

V - um por cento a quatro por cento para comprovacao de a pessoa juri-

dica possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os
parametros estabelecidos no Capitulo IV.

Salienta-se que diante dos textos legais elencados, ha indelével acei-
te a possibilidade de autorregulacdo regulada no sistema juridico

brasileiro. Tal fato ndo garante ao Direito Penal auséncia de problemas,

' Art. 7° Serao levados em consideragao na aplicagao das sangoes:

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a deniincia
de irregularidades e a aplicacio efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica; (Lei
12.846/13)
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mas apenas reafirma a necessidade de adaptacdo da dogmaética aos no-
vos institutos aqui trabalhados.

Superadas as breves conceituacoes do “novo instituto” do Direito
Penal, frisa-se que a autorregulagdo regulada utiliza-se umbilicalmente
das investiga¢des internas para decidir sobre eventual processo sanciona-

tério interno, que passamos a abordar em sequéncia.

3. Investigacoes internas na legislacio brasileira e sua relacao com a

investigacao criminal no Cédigo de Processo Penal

Antes de adentrarmos a estrutura das investigagoes internas confe-
rida pelo instituto da autorregulagio regulada, é premente que
percorramos, nem que seja de forma breve, a dogmatica que trata do
tema. Neste ponto, importante retornarmos as normas de processo penal
a respeito dos procedimentos de investigacoes, a fim de compreender-se
os limites deontoldgicos concedidos ao particular dentro do ambiente de
autorregulacdo sem que direitos fundamentais sejam fragilizados.

Como alerta muito bem o professor Nieto", ndo podemos perder de
vista que a investigacdo interna pode ser converter em uma espécie de
processo penal “teleguiado”, a qual o Estado se afastaria das estritas
regras aplicaveis ao processo penal, utilizando-se da estrutura da empre-
sa como marco juridico mais flexivel. Ainda que tenhamos que nos
adaptar aos “novos tempos”, em nosso entender, o direito processual
penal deve ser observado como referéncia.

A investigacdo criminal, em regra delimitada através do inquérito
policial, também denominada instrucdo preliminar ou prévia, costumei-
ramente é tratada pela doutrina brasileira como a fase inicial de nossa
persecucdo penal. Em sua esséncia, o inquérito, conhecido como fase
extrajudicial, tem como finalidade primordial a colheita de informagdes

necessarias a opinio delicti.

" NIETO MARTIN, Adén. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
p-297es.
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Ao buscarmos na fonte histérica processual, como declarado na Ex-
posicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal, ha quase um século, o
inquérito preliminar, ou instrugdo provisoria, ofereceria ao investigado
uma “justica menos aleatéria, mais prudente e serena”, contra aos azares
do detetivismo. **

A estrutura de nossa sistematica processual penal, no que tange o
cerne do inquérito, fora construida em premissas e fungdes ndo declara-
das, heranga de um modelo napolednico de processo penal e, como dito
por Gloeckner, carreado por um contraditério degenerado de efeitos
ratificadores, ao invés de construtivos. '3

Em termos constitucionais, o inquérito é direito das partes decor-
rente do proprio direito a prova. Provas estas que em processo, como
sabido, advém da consequéncia légica aos principios do devido processo
legal, contraditério e a ampla defesa, garantias constitucionais insculpi-
das em nossa Carta Magna, mas frequentemente abauladas por
interpretacdes processuais autoritarias e doutrinas que autorizam con-
denagoes por conjunto de indicios.

Com o objetivo de dar um deslinde ao problema, nao raro, reapare-
ce o usual argumento “binderiano” '*da “verdade real”, como valvula de
escape e standard justificatério dos excessos judicantes. Novamente,
heranca de um processo penal inquisitério, tal como reconstruido na
obra do autor Ricardo Jacobsen Gloeckner.

E qual a relacdo do inquérito policial com os procedimentos de in-
vestigacdo interna necessarios a prevengdo exigida pela autorregulacdo

regulada? Em nosso entendimento é exatamente a norma processual

2 “Nao raro, é preciso voltar atras, refazer tudo, para que a investigagao se oriente no rumo certo, até entao
despercebido. Por que, entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou instrucdo provisoria, expondo-se a justica
criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas de uma instrugao imediata e Gnica? Pode ser mais
expedito o sistema de unidade de instrucdo, mas o nosso sistema tradicional, com o inquérito preparatorio,
assegura uma justica menos aleatéria, mais prudente e serena”. CAMPOS, Francisco. Exposicao de Motivos do
Codigo de Processo Penal, 1940.

'3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal:uma genealogia das idéias autoritdrias no
processo penal brasileiro, Vol. 1, Florianépolis, 2018, p.395

4 Alberto Binder (2003), se expressa que a “verdade real” como meta de indagacdo nao necessita de regime
probatério. Para o autor, para descobrirmos tal verdade nao necessitariamos de regras processuais, muito pelo
contrario, estas obstaculizariam, molestariam e entorpeceriam nossa descoberta”. (BINDER, 2003, p. 61).
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vigente, carreada das garantias constitucionais existentes, que nortearao
o penalista diante do embate entre a obrigacido do empregado de colabo-
rar com a investigacdo, como consequéncia légica de seu contrato de
trabalho e, de outro lado a necessidade de salvaguardar direitos, como
por exemplo o principio constitucional nemo tenetur se detegere.

Novamente, assim como ocorre no sistema juridico processual penal
externo a empresa, para assegurar que as normas sejam eficazes e cum-
pridas, é necessario detectar as infragdes, investiga-las e eventualmente
sanciona-las. De igual modo, a autorregulacio empresarial insere a in-
dispensabilidade das investigacdes internas na elaboragdo de programas
de compliance concretos.

Observadas as precaugoes a respeito das colisdes de direitos e deve-
res, e retornando ao ponto que expusemos anteriormente, sobre a
necessidade da dogmatica lidar com novos institutos que se amontoam
no prisma da criminalidade econémica, e da autorregulagdo, deve o pe-
nalista preocupar-se em identificar primeiramente o objetivo da
investigacdo. Quanto a delimitagido destes objetivos, Nieto Martin, expli-
ca que ndo seria a mesma situacdo uma investigacdo interna cujos
resultados dariam lugar unicamente a consequéncias internas (imposi-
¢des de sancdes disciplinares, melhoras no sistema de compliance),
aquela que se faz com a finalidade de defender a prépria empresa, cola-
borando com investigagdes externas a fim de descobrir o(s) responsavel
(is) individual (is). *

3.1 Fases da investigacdo

Identificado qual o objetivo da investigacao, de forma transparente e
justa, é importante delimitar como se dariam as fases destas investiga-
¢oes. Adan Nieto, estrutura as investiga¢bes internas de forma

semelhante a de um inquérito criminal. Havendo uma suspeita de que

5 NIETO MARTIN, Adan. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
p-296es.
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tenha ocorrido violagdo ao sistema de prevencao da empresa, tanto pelo
canal de dentncias ou por qualquer outro meio, da-se inicio ao procedi-
mento. A investigacdo se dividiria, segundo o autor, em fase preliminar,
abertura da investigacdo, realizacdo da investigacio e comunicacao dos
resultados e consequéncias.™®

A fase preliminar deve considerar, além dos custos econdmicos que
acarreta, um minimo de verossimilhanga na suspeita, considerando neste
ponto o principio da proporcionalidade, sob pena de empregar-se meios
da empresa de forma contréria ao seu dever e lesionar direitos funda-
mentais, como intimidade ou segredo das comunicacbes em vao.
Importante destacar, como leciona Adan Nieto, que esse grau de veros-
similhanca deve ser consideravelmente menor do que a de uma
investigagdo criminal. Isto porque as investigacbes internas fundamen-
tam-se do poder de diregdo do empresario, ndo havendo sentido impor
os limites que marcam o exercicio do ius puniendi."”

Como dito acima, as investigacdes internas decorrem do poder de
direcdo empresarial e, eventualmente, de seus administradores na forma
da lei. No entanto, devem ser avaliados alguns indicadores para dar-se
seguimento, abrindo uma investigacdo formal, devendo se ponderar o
dano correspondente a nao realizacdo desta, ou quando a suposta infra-
¢do tenha efetivamente prejudicado patrimonialmente a empresa. Essa
decisdo cabera ao 6rgao independente ou oficial de compliance, manda-
tado para tanto, sempre prezando por sua autonomia investigativa.
Destacamos aqui a exigéncia da autorregulagio regulada, sendo que sua
efetividade sera avaliada tanto pelos integrantes do corpo empresarial,
quanto, eventualmente, pelo controle externo conforme o art. 41 do De-
creto n® 8.420/15.

Aberta a investigagdo interna, avaliadas as condicionantes de veros-

similhan¢a e proporcionalidade, mandatando-se o departamento ou

6 NIETO MARTIN, Adan. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
p-297es.

7 NIETO MARTIN, Adan. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
.p-298es.
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responsavel autdnomo, deve-se deixar formalizado qual o objetivo desta.
Deve-se definir se a investigagdo tem finalidade corretiva das deficiéncias
técnicas/estruturais da empresa ou busca responsabilizagdo por eventual

dano causado, como pressuposto logico do fair trial*®

. Nas palavras do
professor Adan Nieto, nao faria sentido impor um sistema de valores, ao
passo que na promocao deste (investigacao e imposicdo de sanc¢des disci-
plinares) nao se respeitassem regras de isonomia e “jogo limpo”,
enganando o trabalhador no transcurso de uma investigagdo com o fim
de que ele forneca informagoes que possam prejudica-lo tanto interna-
mente, quanto perante as autoridades judicantes.

Outro ponto fundamental no inicio das investiga¢oes, além do cui-
dado com definicio dos objetivos, é delimitar ao mandato um plano de
investigagdo, detalhando sua duracdo, calendéario de trabalho, lista de
pessoas a serem entrevistadas, documentos que tera acesso, sedes do
escritério onde poderdo ocorrer diligéncias. Segundo Nieto Martin, o
plano de investigacio claro, serd a ferramenta basica para controlar pro-
porcionalidade dos meios que serdo empregados, inclusive exigindo-se
autorizacdo para eventuais alteracbes substanciais ao plano. Neste ponto,
retornamos as premissas processuais penais, sendo que o controle do
plano de investigacdo se assemelha ao controle que o Juiz de Garantias
detém no Inquérito Policial."

Também de acordo com normativas e finalidade do inquérito polici-
al, as investiga¢des internas, quando possivel, devem prezar pelo sigilo,
evitando assim danos reputacionais tanto para empresa quanto para o(s)
investigado (s). Como garantia deste sigilo, aconselha-se também firmar
compromisso dos demais participantes do corpo investigativo, através de
contratos ou cldusulas de confidencialidade. O descumprimento ensejaria

eventual reparacio civel e possivel sanc¢do penal conforme disposto do

18 NIETO MARTIN, Adén. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
.p-298 es.
19 NIETO MARTIN, Adan. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019
.p.303€s.
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art. 195, inciso XI na Lei 9.279/96 que trata dentro outros pontos sobre
os crimes de concorréncia desleal. *°

Apés definida a equipe que integrard junto ao mandatério respon-
savel pela investigacdo, iniciam-se os procedimentos investigativos.
Sugerem-se que estes procedimentos sejam pautados também em con-
sonancia com as normas de processo, como direito a ser informado sobre
a investigacao, contraditério, colacionar provas em sua defesa e, em ca-
sos especificos, conceder o direito de serem acompanhados de advogado.
As entrevistas também embebidas de garantias evitariam, como destaca
Nieto Martin, a méaxima de talk or walk, o que poderia configurar inclu-
sive o delito de ameaga.*

Todos estes pontos destacados nas fases da investigagdo aqui narra-
dos poderiam estar previamente descritos em um Codigo de
Investigacoes Internas, reafirmando garantias basicas, refor¢ando a efi-
cacia da autorregulagdo regulada, sistematizada em um completo
programa de compliance.

Por fim, ao concluir a investigacio, sugere-se redigir um relatério
final, avaliando, quando necessario, a comunicac¢do as autoridades ou a
imposicdo de sangoes disciplinares, garantindo assim a fun¢do cumprido-

ra da ética empresarial buscada em um real programa de integridade.

3.2 A atual posicao jurisprudencial sobre as investigacdes internas

Embora a jurisprudéncia brasileira ainda nao tenha enfrentado di-
retamente o problema, isto porque ainda ndo se tem noticia de utilizacdo
do material produzido em investigacdes internas como base para a inves-

tigacdo criminal, algumas decisdes em tribunais europeus e norte-

2% Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacao, de conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais, utiliza-
veis na industria, comércio ou prestagao de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou que
sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relacdo contratual ou empregaticia,
mesmo apds o término do contrato;

2 NIETO MARTIN, Adan. Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2019.
p.303es.
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americanos nos concedem uma janela para eventuais posicionamentos
jurisdicionais patrios.

No contexto europeu, duas decisdes sdao importantes a se destaca-
rem como precedentes. A primeira delas, espanhola, onde o Tribunal
Supremo da Espanha através do Recurso de Casacién n° 2229/2013,
julgado em 16/06/2014, na Sala de lo Penal, ndo apenas reafirmou o
respeito a reserva de jurisdi¢do, como também afastou a possibilidade de
“tacita renuncia” do direito constitucional ao sigilo, posto que a Consti-
tuicdo ndo traz como fundamento vélido de ingeréncia na intimidade o
consentimento do individuo invadido, ou seja, a autorizacdo do funciona-
rio para que a empresa invada suas comunica¢gdes nao suplanta a
necessidade de ordem judicial valida para fins penais:*

A segunda decisdao importante sobre o tema fora exarada pelo Su-
premo Tribunal de Justica Portugués, onde a analise foi além da
espanhola. Em julgamento de recurso de revista contra despedimento
sem justa causa, promovido pela empresa em desfavor da trabalhadora,
entendeu-se que o acesso ao e-mail corporativo disponibilizado pela em-
presa ao funcionério ofende o sigilo das comunicacdes, ainda que o
contetdo do e-mail tenha sido dirigido a outro funciondrio da mesma
empresa, escrito durante o horario de trabalho e sem nota de pessoalida-
de. O Acérdao foi prolatado no processo n° 075043 e data de
05/07/2007. No caso em andlise, o fato a se destacar foi que o Supremo
Tribunal de Justica transpds para o regime laboral as mesmas garantias
ofertadas ao investigado no processo penal.*

Diferentemente do posicionamento europeu, os tribunais norte-

americanos, indicam tendéncia diversa, de que, quanto mais privado fica

** ESPANHA. Tribunal Supremo. Sala de Lo Penal. Recurso Casacion n° 528/2014, Sts 2844/2014
ECLI:es:ts:2014:2844. Relator: Jose Manuel Maza Martin. Madrid, 16 de junho de 2014. Cendoj: Centro de Docu-
mentacion Judicial. Madrid,. Disponivel em: http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=
contentpdf&databasematch=TS&reference=7128135&links=&optimize=20140718&publicinterface=true>. Acesso
em: 23 abr. 2020

3 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso de Revista n® 075043, Sj20070707050000434. Relator:
MARIO PEREIRA. Lisboa, 05 de julho de 2007. Igfej: Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos da Justica L.P..
Lisboa, . Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954foce6adgdd8bg8o256bsfoo3fa814/ 54d3cofooq1a
33d58025735900331cc3?0OpenDocument&Highlight=0,075043>. Acesso em: 18 abr. 2020.
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o Direito Penal, mais os tribunais desafiam o attorney-client privilegie. O
precedente fora estabelecido em 2014 no caso Barko v. Halliburton.

Em breve andlise do caso, Henry Barko intentou uma acao da Lei de
Reivindicagdes Falsas (FCA) contra a Halliburton e sua antiga subsididria
Kellogg, Brown and Root (KBR) em 2005, alegando que um subemprei-
teiro da KBR executava trabalhos fora do padrdo e aumentava os custos
de construgdo, que foram repassados ao governo. Separadamente, a KBR
investigou a falta indevida do contrato internamente, de acordo com seu
Cédigo de Conduta Comercial, que a KBR instituiu e administrou por
meio de seu departamento juridico interno.

Quando a investigacdo interna comegou, investigadores, que nao
eram advogados, entrevistaram testemunhas, revisaram documentos e
prepararam relatérios para o departamento juridico interno. Um investi-
gador da KBR entrevistou funcionérios “com conhecimento potencial das
alegacoes” e obteve declaracoes de testemunhas confidenciais.

Em 6 de marco de 2014, o tribunal considerou que a investigacdo
interna, mesmo quando conduzida por advogados, ndo teria como objeti-
vo principal aconselhamento juridico e, portanto, nio teria direito a
protecao do attorney-client privilegie, traduzindo, privilégio advogado-
cliente, sendo que o contetido das entrevistas internas nao estaria aco-
bertado pelo sigilo das comunicagoes. Segundo o tribunal, a investigagdo
analisada teria sido mera resposta aos protocolos de compliance, sem que
a obtencao de aconselhamento juridico fosse um objetivo significativo.

Diante dos precedentes aqui destacados, e o regramento planejado
das investigactes, o interesse do Estado em uma investigacdo interna é
evidente do ponto de vista probatério. Para a empresa, a deteccdo e pos-
terior colaboracdo com as autoridades publicas, dentro da perspectiva da
autorregulacdo regulada, pode se construir estratégia juridica que vise
reduzir significativamente sang¢oes ou danos decorrentes do ilicito, como
por exemplo, os danos reputacionais.

A andlise especifica aqui construida sobre as investigagoes e seus li-

mites, nos deixa claro que a autorregulacao regulada parece ser um
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caminho estrutural pujante. Certamente é questdo de tempo para que o
judicidrio nacional passe a lidar com estes novos institutos. No entanto,
acreditamos que essa “nova sistemética”, ndo funcionard como salvo
conduto para a aplicacdo do Direito Penal como sancao. Como destaca
Bestriz Goena Vives, por muitas vezes os programas sao simplesmente
ignorados tem termos judiciais. **

Néo nos afastaremos aqui de nosso recorte, que foi tracejar a pers-
pectiva processual das investigacbes internas, sob a Otica da
autorregulacdo regulada. No entanto, ndo podemos deixar de frisar nossa
opinido de que, no contexto brasileiro, a qualidade do programa de com-
pliance e boa conducéo das estruturas de investigacdo internas, de nada
contribuiram como possivel atenuagéo penal. Servira sim, como critério
objetivo de diminui¢do do impacto do Direito Administrativo Sanciona-

dor, na forma da lei.

4. Conclusio

Diante de todo o analisado neste breve ensaio, a prevengao de deli-
tos utilizando-se de programas de compliance efetivos é base de aplicacdo
da autorregulacdo. Nos parece que a escolha do legislador patrio fora
pelo modelo de autorregulacdo regulada. Isto porque, a legislacdo nacio-
nal criou incentivos na forma de redutores quantitativos das sangdes
administrativas, valorizando no texto da norma a construgio de progra-
mas de integridade eficazes.

A perspectiva do direito administrativo sancionador é de completa
adequagao a sistemética da autorregulacio regulada. No entanto, este
ndo é o panorama do Direito Penal Econémico. O Direito Penal Econdmi-
co enfrenta uma tempestade de novos institutos transdisciplinares, sendo
que a aproximacao entre a politica criminal e a dogmatica poderia auxili-

ar o penalista em como diminuir o problema aqui enfrentado.

24 GOENA VIVES, Beatriz. La atenuante de colaboracién. In MONTANIER FERNANDEZ, Raquel (coord.). Criminali-
dad de empresa y compliance. Prevenciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013, p.299 e s.
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Apesar de ndo termos percorrido neste estudo, de forma central, a
tematica da responsabilizagdo penal da pessoa juridica, para conseguir-
mos inserir no Direito Penal os beneficios da autorregulacdo é necessario
que a dogmaética lide de forma pratica com o problema desta responsabi-
lizacdo, necessariamente estruturada sobre as garantias fundamentais.
De igual modo, deveriamos evitar cair na retérica corporativa e na obses-
sd0 punitiva por parte de reguladores e fiscalizadores.

Especificamente sobre nosso recorte, a condugdo justa e planejada
da investigagdo interna, deve se cercar dos principios norteadores do
processo penal garantista, construindo na empresa um sistema de valo-
res de jogo limpo, evitando danos a imagem, as relagdes de emprego e
até mesmo a configuragdo de delitos por parte do gestor ou seus manda-
tarios autoritarios.

No entanto, o nao surgimento de novos impactos penais sobre 0 ex-
cesso investigativo, ou eventuais reparacdes trabalhistas por exageros
investigativos, nao sdo suficiente e nao se coadunam com os comandos
da autorregulagao regulada, que trata de beneficiar o meio empresarial
pelo cuidado preventivo. Nao hé na legislagdo penal brasileira comando
claro que permita a empresa beneficiar-se por sua efetividade na evitacdo
de ilicitos, como existe direito administrativo sancionador. Pelo contrario,
a eficacia no modelo investigativo da empresa pode servir ao anseio pu-
nitivista estatal, utilizando a estrutura da empresa como marco juridico
mais flexivel para fugir das estritas regras aplicdveis ao processo penal,

Sob a 6tica da politica criminal, é premente que a prestacdo jurisdi-
cional venha anuir com a nova dimensao do Direito Penal, sob pena de
desprestigio e absoluta ineficacia da inovacio. De todo modo, é inexora-
vel que a autorregulacio fora absorvida pela construgdo prépria da
sociedade de risco, sendo que a autorregulacdo regulada é forma de con-
trole social, conforme a ideia do Bom Cidaddo Corporativo. O Direito
Penal, especificamente as normas de garantia processuais penais, serviria

assim de filtro aos modelos autorregulatérios.
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Reducao de riscos da investiga¢ao interna autorregulada

Danilo Emanuel Barreto de Oliveira *

1. Introducao

Hicitudes e irregularidades cometidas no ambito das atividades em-
presariais ttm o potencial de causar graves lesbes a empresas e
sociedade. Exemplos estrangeiros do inicio do século XXI* e nacionais da
ultima década corroboram para essa percep¢ao, motivando a discussao
sobre diferentes sistemas de regulagao desses espacos de liberdade.

O modelo liberal da autorregulacdo privada®, marcado por ampla
discricionariedade conferida as empresas na formulacio de seus valores e
procedimentos internos, recebe criticas da doutrina, que o entende eiva-
do do vicio de fazer prevalecer interesses econdmicos ante interesses
éticos e legais, fazendo prevalecer transgressoes “calculadas”.

Antitese ao modelo da autorregulacdo privada, a regulagdo pura-
mente estatal4 carece de eficacia por falta de recursos técnicos e
financeiros para ostensiva vigilancia de todos os espagos econdmicos.

Da contraposi¢do entre a tese da autorregulacdo privada, endossada

pelo discurso liberal, e a antitese da regulacdo puramente estatal, apregoada

! Mestrando em Direito Penal, pela Universidade Federal de Minas Gerais, Pés-graduando em Compliance, pelo
CEDIN, e Bacharel em Direito pela PUC Minas. E-mail: emanuelbarreto@ufmg.br

2 PABLO MONTIEL, Juan. Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas y neutrali-
zacion de riesgos penales. In: KUHLEN, Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo (eds.).
Compliance y Teoria del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, p 221-243, p. 221.

3 GARCIA CAVERO, Percy. Criminal Compliance. Lima: Palestra Editores, 2014, p. 14.

+ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime para pessoas juridi-
cas, Sao Paulo: Editora Atlas, 2015.
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por modelos de Estado-vigia, surge como sintese a corregulagdo publica e
privada®. Esse modelo traduz-se, na pratica, em limitar-se o Estado a posi-
¢do de Supervisor dos controles internos das corporagoes. Institui-se, sob
essa premissa, um sistema de autorregulacdo (empresas criando regula-
mentos para seus sécios, administradores, diretores, colabores e parceiros a
ela relacionados) regulada (por meio de normas gerais produzidas pelo
Estado). Segundo Braithwaite, ocorre a superagdo de um modelo de regula-
¢do Keynesiano, “no qual o Estado rema muito porém timoneia mal”, por
um modelo de regulacdo Hayekiano, “no qual o Estado timoneia e a socie-
dade civil rema”®.

Nesse sistema, ficam incumbidas as empresas de se autorregularem
com critérios razoavelmente estabelecidos por regulagio estatal, sob o
risco de responderem por infragoes legais e regulatdrias cometidas no
curso de atividades suas ou de seus sbcios, colaboradores e terceiros. A
autorregulacdo das empresas se d4 nesse modelo por meio da elaboracao
e implementagao de programas de compliance, isto é, sistemas de super-
visdo empresarial vocacionados a assegurar que as empresas e seus
orgaos operem harmonicamente com o Direito vigente’.

Para tanto, faz-se necessario niao so6 a privatizacio de parcela do
controle de ilicitos e irregularidades, mas também da sua detec¢do e da
sua punicao, pois os programas de compliance que nao garantem a de-
teccao, punicao e validade do controle de ilicitudes e irregularidades sao
considerados como "de aparéncia” ou “de fachada”®, isto é, inefetivos,
expondo as empresas e sociedade aos mesmos ou até maiores riscos

quando da inexisténcia do programa de compliance.

5 SIEBER, Ulrich. Programas de ‘Compliance’ em el Derecho Penal de la Empresa. In: NIETO MARTIN, Adan
(coord.). El Derecho penal econémico em la Era Compliance. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2013, p. 71.

5 BRAITHWAITE, John. El Nuevo Estado Regulador y la Transformacién de la Criminologia. In: SOZZO, Maximo
(Coord.). Reconstruyendo las Criminologias Criticas. Buenos Aires: Ad Hoc, 2006, p. 43-73.

7ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance. Indret: Revista para el Analisis del Derecho, n. 1, 2012. Disponivel
em: https://indret.com/criminal-compliance/. Acesso em: 4 maio 2020.

8 PABLO MONTIEL, Juan. Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas y neutrali-
zacion de riesgos penales. In: KUHLEN, Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo (eds.).
Compliance y Teoria del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, p. 224.
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Depreende-se, do raciocinio acima, que em modelos de autorregula-
¢ao regulada é necessario, entre outros aspectos, um correto exercicio
das atividades de apuragédo e deteccio de ilicitos e irregularidades pelas
empresas. O cuidado com as investiga¢des internas num programa de
compliance tem de ser grande, pois o que parece ser agua contra o fogo,
se mal empregado pode servir-lhe como gasolina.

A investigacdo interna, existente e operada sob crivos objetivos e de-
terminados, pode significar o exercicio de um direito, 0 cumprimento de
um dever, o esclarecimento da suspeita de um fato e resultar na diminui-
¢ao ou extingao de eventuais sangdes por parte do Estado, em virtude do
sucesso de sua colaboracéo.

Todavia, diante de um cendrio em que falta ao instituto regulacao
por parte do Estado, a operagao do instituto torna-se dificil e arriscada,
podendo causar danos a colaboradores e resultar-se inefetiva para fins de
diminuicao de sangdes e funcionamento do compliance.

Vale dizer, da falta de regulacdo da investigagdo interna acirra-se de-
fasagem entre essa e o compliance. Enquanto o compliance opera cada vez
mais sob um paradigma de autorregulacao regulada, a investigacio interna
titubeia em ambiente incerto em detrimento da falta de sua regulagao.

Considerando o acima exposto, o presente artigo pretende: i) apre-
sentar o instituto da investigacdo interna, tratando de sua origem, seu
conceito, seus fundamentos e objetivos, e ii) propor critérios objetivos
desenvolvidos pela doutrina para a realizagdo das investigacdes internas,
considerando os riscos atinentes ao instituto, diante da falta de regulacdo
estatal direta.

2. Primeira parte: sobre o instituto da investigacao interna

2.1 Origem

Néo obstante as investigacdes internas sejam consideradas tema de

recente preocupagdo da doutrina nacional, em fungéo do crescente mo-
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vimento no Brasil pela adesdo ao compliance, as investigacdes internas ja
acontecem ha muito tempo em solos estrangeiros®.

A literatura identifica as primeiras atividades de investigacao inter-
na na década de 1960, nos Estados Unidos da América, onde os tribunais
ordenavam processos de “autolimpeza” a empresas que fossem dentin-
cias pela Security Exchange Comission - SEC (6rgao de regulacdo e
fiscalizacdo do mercado de valores mobilidrios do pais) com a finalidade
de dar cumprimento a leis de Direito cambidrio dos Estados Unidos da
América’®.

O uso sistematico das investigacdes internas, porém, foi adotado a
partir da década de 1970, para coibir a praticas anticoncorrenciais e de
atos de suborno e corrupgao, no ambito dos programas de leniéncia (vo-
luntary disclosure), exigidos as empresas pela SEC e pelo Departamento
de Justica norte-americano (DoJ). Para contornar problemas afetos a
investigacdo de fatos complexos, passaram a ofertar a diminuicdo ou
extincdo de sanc¢Oes nas hip6teses em que as empresas suspeitas colabo-
rassem, com seus proprios recursos e esforcos, para o esclarecimento de
fatos suspeitos™.

Embora a origem da investigagdo interna tenha sido motivada em
razdo de mecanismos de justica negociada, sua utilizagdo inicial foi alvo
de criticas por parte das empresas e operadores do Direito, principal-
mente por 3 (trés) razdes': (i) ndo houve até 1975, mesmo apds 9o
empresas terem celebrado acordos de voluntary disclosure, qualquer
orientagdo sobre quais e como as informagdes deveriam ser entregues

para a celebragdo dos acordos de leniéncia; (ii) as empresas que celebra-

9 LEITE FILHO, José Raimundo. Corrupg¢io internacional, criminal compliance e investigagdes internas. 2017.
241f. Dissertacdo (mestrado) - Universidade de Lisboa, 2017, p. 141.

' WOLFF, Jacqueline C.. Vonluntary disclosure programs. Fordham Law Review, v. 47, p. 1057-1082, p. 1979. No
mesmo sentido, DUGGIN, Sarah H.. Internal corporate investigations: legal ethics, professionalism and the emplo-
yee interview. Colum. Bus. L. Rev., 2003, p. 870.

"ESTRADA I CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes del empresario:
conflito en las investigaciones empresariales internas. In: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria (dir.);

MONTANER FERNANDEZ, Raquel (coord.). Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencién y reaciones
corporativas. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2013, p. 198

> WOLFF, Jacqueline C. op cit., p. 1059.
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ram acordos parecem nao ter sido beneficiadas pelos seus esforcos; e (iii)
os acordos de voluntary disclosure celebrados a época acabaram estimu-
lando uma criminalizacio secundaria obscura e excessiva contra
empresas.

Nao obstante as criticas, as investigacdes internas se tornaram insti-
tuto muito empregado nos Estados Unidos a partir da década de 1980, e
com isso, puderam alcancar seu apogeu mais tarde, em 2001, na solucdo
de escandalos financeiros™.

O que ja é tendéncia nos Estados Unidos, passou a ser abordado por
paises de tradicao juridica continental, na medida em que houve o pro-
gresso do compliance e grupos econdmicos importantes de seus paises
passaram a ser responsabilizados atos cometidos pelos seus sécios, ad-

ministradores, diretores, colaboradores e parceiros.

2.2 Conceito

A primeira questido que se demonstra importante no estudo do ins-
tituto da investigagdo interna é a sua delimitacdo conceitual, pois,
somente a partir da adequada compreensao do contetido relativo a dita
expressdo é possivel compreender o seu real papel diante do paradigma
da autorregulagao regulada.

Sao chamados de “investigacdo interna” os procedimentos orienta-
dos a apuracdo de suspeita de irregularidades e ilicitos conduzidos pela
ou em nome da propria pessoa juridica afetada ou relacionada a conduta
lesiva'.

Diferentemente das atividades de controle e procedimentos de audi-
toria, cujas principais funcdes sdo de fiscalizacdo, revisdo, exame e
avaliacdo de resultados das empresas, geralmente realizados periodica-

mente e sem que haja a necessaria presenca de indicios minimos de

'3 LEITE FILHO, José Raimundo. op. cit., p. 141.

4 GUARAGN, F. A;; NETO, L. M. F.; SILVA, D. R.. As investigacdes internas e a andlise econdmica do direito.
Revista Unicuritiba, Curitiba, v. 1, n. 26, 2020. No mesmo sentido, DUGGIN, Sarah H.. Internal corporate investiga-
tions: legal ethics, professionalism and the employee interview. Colum. Bus. L. Rev., 2003, p. 864.
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irregularidade ou ilicitude, as investigacbes internas sdo providas de
reatividade a suspeita de fatos ilicitos ou irregulares, pretéritos ou em
andamento®, com a finalidade especifica de tentar reconstruir esse fato,
para se fazer provar ou descartar autoria e materialidade.

Verificam-se, portanto, duas caracteristicas que distinguem, portan-
to, as atividades de investigacdo das atividades de controle, a saber: a
reatividade e a fundada suspeita de ilicito ou irregularidade.

Ha4, ainda, conhecida expressdo empregada pela doutrina, conhecida
como “caca as bruxas”®. Essa expressido faz referéncia a procedimentos
nao-eventuais sobre agentes para a identificagao de fato negativo que lhe
possa ser imputado. Exemplos de atividades desse tipo seriam a fixacao
de localizadores em materiais de colaboradores para conhecer sua locali-
zagdo a qualquer tempo, ou ainda a instalagdo de gravadores de voz
ocultos em lugares de reunides de seus colaboradores para descobrir
segredos e informagoes pessoais.

Diante dessas caracteristicas, as cacas as bruxas, além de se desvia-
rem da caracteristica de fundada suspeita para o seu inicio, como
acontece no caso das investigacdes internas, corriqueiramente sdo eiva-
das de ilegalidade por incidirem em lesdes ilicitas a bens juridicos
constitucional ou penalmente tutelados, como inviolabilidade da corres-
pondéncia, inviolabilidade do domicilio, privacidade, intimidade, siléncio

e o direito a ndo produzir provas contra si mesmo.
2.3 Fundamento

Por vezes, o curso de uma investigacdo interna, necessaria para a
deteccéo de ilicito ou irregularidade, pode desdobrar procedimento apto
a lesao ilicita de bens juridicos de investigados, incidindo assim em tipos

penais. Para tanto, necesséario se faz compreender se ha fundamento

'S PABLO MONTIEL, Juan. “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, in Revista de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XL, Chile, p. 251-277, p. 257.

6 1bid., p. 257.
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juridico que faga a investigacao interna prevalecer sobre direitos de ou-
trem em determinadas situacdes, isto é, saber se se trataria de hip6tese
de exercicio regular de direito, estrito cumprimento de dever legal, ou,
ainda, de leséo juridica amparada sobre outra justificante ou exculpante.

De acordo com Leite Filho, a literatura costuma excluir, de inicio,
justificativa pela via do estado de necessidade ou da legitima defesa, visto
que as investigacdes empresariais internas ocorrem, como medidas de
reacdo frente a uma infracdo usualmente ji consumada’. O argumento
ndo se sustenta, haja vista que, embora as investigacdes internas usual-
mente constituam reacdo frente a infragdbes ja consumadas, isso nao
ocorre na totalidade dos casos. Nas hipdteses em que a investigacdo in-
terna se da no curso de irregularidade ou ilicitude que se prolonga ao
tempo da investigagdao, poderiam ficar justificados procedimentos de
investigacdo interna que restrinjam direitos do investigado, sob os crivos
da legitima defesa ou do estado de necessidade, a depender do caso con-
creto.

Para Montiel, estaria a investigacdo interna que restringe direitos de
investigados fundada em dever quando da legislagdo assim se depreen-
desse. Assim seria de acordo com os Cddigos Penais da Argentina e da
Espanha, bem como pela legislagio britanica (UK Bribery Act)®.

Quando da legislacdo ndo pudesse ser imediatamente depreendido
dever juridico de investigacdo interna, fundar-se-ia como um dever legal
mediato, ou ainda, uma coercao fatica'®, se decorrente de obrigacoes
anteriores de controle no ambito de um programa de compliance, as
quais, se violadas e ndo investigadas, dariam lugar a responsabilizacoes

civis, penais ou administrativas.

7 LEITE FILHO, José Raimundo. op. cit., p. 143.

8 PABLO MONTIFL, Juan. Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas y neutrali-
zacion de riesgos penales. In: KUHLEN, Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiiigo (eds.).
Compliance y Teoria del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons.

9 LEITE FILHO, José Raimundo. op cit., p. 143.
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Por fim, ha quem compreenda como fundamento da investigagao
interna poder ingerir sobre direitos fundamentais, o exercicio regular de
um direito. Nesse sentido entendem Garcia Cavero e Gomez Martin®°.

No Brasil, as investiga¢des internas seriam frutos de coercoes fati-
cas, haja vista constituirem obrigagdes mediatas a empresa ou a sua
capula, decorrentes de responsabilidades civeis de empregadores pelos
atos de seus empregados, no exercicio do trabalho, conforme estabelece o
Art. 932 do Cdédigo Civil Brasileiro; proibicdes e mandamentos penais,
como nas hip6teses de imputacdo objetiva, por exemplo, e responsabili-
dades administrativas, como as previstas pela Lei Anticorrupg¢ao (Lei n°

12.846/2013) e outras normas nacionais.

2.4 Classificacgio

Entre as escassas contribui¢des doutrinarias para a classificacdo das
investigacOes internas é possivel perceber algumas discriminagoes, quais

sejam?.

e Quanto a participacio: diferenciam-se as investigac¢des internas em sentido
estrito, em que participam do esclarecimento dos fatos apenas advogados ex-
ternos, das investigacdes internas em sentido amplo, em que participam na
tarefa de esclarecimento dos fatos também os membros da empresa;

e Quanto a abrangéncia: diferenciam-se as investigacdes internas nacionais,
que envolvem a apuragao de unidades e bens nacionais, das investiga¢des in-
ternas transnacionais, que envolvem a apuracdo de unidades e bens
multinacionais;

¢ Quanto a0 momento em que se iniciam: diferenciam-se as investigac¢des in-
ternas pré-judiciais, em que a apuracdo de fato por empresa inicia-se tdo
somente a partir de indicios de irregularidade ou ilicito, sem que o fato esteja
sub judice, das investigacdes para-judiciais, que ocorrem paralelamente a

processo judicial ja iniciado.

20 GOMEZ MARTIN, Victor. (2013). “Compliance y derechos de los trabajadores”, in KUHLEN, Lothar; PABLO
MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Inigo (eds.), Compliance y Teoria del Derecho penal, Madrid:
Marcial Pons, p. 125-146.

' PABLO MONTIEL, Juan. “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, in Revista de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XL, Chile, pp. 251-277, p. 260.
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A classificagdo quanto ao momento é ressaltada por Montiel, pela
razéo de sua peculiaridade inicial implicar circunstancias e consequéncias
praticas, como a abrangéncia da investigagdo (geralmente maior para
investigacOes pré-judiciais e menor para investigacdes para-judiciais) e
os fatores de mitigagao de pena (as pré-judiciais, na afericao de um com-
pliance efetivo, e as para-judiciais, na afericao do grau de colaboragdo do

autorreporte).

2.5 Objetivos

De acordo com Sahan, os objetivos® da investigacdo interna para as
empresas sdo: (i) a evitagdo de responsabilizacdo da empresa, da direcao
e do compliance officer pela conduta de seus socios, colaboradores e ter-
ceiros; (ii) apuracdo, interrupcdo e punigao de ilicitos e irregularidades,
(iii) identificacdo de deficiéncias dos sistemas de controle, viabilizando a
correcdo de deficiéncias e consequente efetividade do programa de com-
pliance e (iv) prevencdo, pela transmissdo da mensagem aos socios,
diretores, colaboradores e terceiros da empresa, de que irregularidades e
ilicitos serdo apurados.

Diverge-se acerca da punicdo ou interrupcéo de ilicitos e irregulari-
dades como objetivos da investigacdo interna, como elencados por Sahan.
Nesse sentido, da mesma forma pela qual ndo deve ser objetivo da inves-
tigagdo publica a punigdo de ilicitos e irregularidades, sendao somente sua
apuracdo, assim também acontece com a investigagio interna. Seria a
legitimacado da punigdo um dos objetivos do processo sancionatério de-
corrente da investigagio interna.

Ressalta-se, conforme Leite Filho, o objetivo da investigacio interna

para o Estado, qual seja: a concretizagdo da politica criminal de preven-

22 SAHAN, Oliver. Investigaciones empresariales internas desde la perspectiva del abogado. In: KUHLEN, Lothar;
PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Inigo (eds.). Compliance y Teoria del Derecho penal.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 251.
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¢ao de delitos sob o modelo da autorregulacdo regulada da iniciativa
privada®.

Por fim, ha também objetivos almejados pelas autoridades de perse-
cucdo, que, de acordo com Nieto Martin®4, traduzem-se em vantagens,
quais sejam: a economia de trabalho e custos, e a evitagdo de controles
eventualmente impostos pelo juiz de garantias.

Quanto a segunda vantagem, essa revela-se como potencial de ris-
cos a estrutura do processo penal brasileiro, principalmente se
considerarmos a vindoura realidade da figura do juiz das garantias, no-

vidade trazida pela Lei Anticrime (Lei n°® 13.964/2019).

3. Segunda parte: reducio de riscos da investigacio interna
autorregulada

Ap6s serem abordados os principais aspectos de caracterizagdo do
instituto da investigagdo interna, sdo expostas, a seguir, solucdes apre-
sentadas pela doutrina para a reducio de riscos existentes da falta de
regulacdo estatal sobre a matéria e do conflito de sua realizacdo com

direitos dos investigados.

3.1 Marco legal insuficiente

O modelo de corregulacdo publica e privada surge de contradi¢tes
do modelo regulado estritamente pelo Estado. Nesse sentido, a passagem
de um paradigma de regulacio estatal para outro de corregulagio publica
e privada s6 se perfectibiliza no ordenamento vez que haja ato legitimo a
garantir eficacia a esse novo modelo. Nessa esteira, José Raimundo Leite

Filho faz alusao a discriminacao em 5 niveis de atuagdo estatal, feita por

3 LEITE FILHO. op cit., p. 149.

24 NIETO MARTIN, Adén. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal. In KUHLEN,
Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo (eds.). Compliance y Teoria del Derecho
penal. Madrid: Marcial Pons, p. 47.
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Engelhart®, para analisar modelos de autorregulagdo regulada: (i) apoio
informal do Estado, (ii) recompensas pelo programa de compliance, (iii)
sangoes pela falta de programa de compliance, (iv) exclusdo de responsa-
bilidade, e (v) obrigagdo de implementar programa de compliance.

A partir desse movimento de delegacao de tarefas controlada nor-
mativamente, projetam-se diversos problemas relacionados ao nivel de
integracdo da autorregulagdo ao ordenamento, promovida justamente
pela edicdo ou nao de regulagdo estatal, fazendo surgir normas abertas e
conceitos juridicos indeterminados.

No Brasil, a legislacdo que orienta o compliance é bastante esparsa:
no campo das obriga¢des situam-se a Lei de Combate aos Crimes de
Lavagem de Dinheiro (Lei Federal n® 9.613/98% e a Resolucdo n°
2.554/98%, do Banco Central do Brasil (Bacen), que obrigam a implanta-
¢ao e implementacao de controles internos a determinados segmentos da
ordem econOmica, sobretudo do setor financeiro. Ainda no campo das
obrigacOes encontram-se também as vérias legislacoes, sobretudo em
ambito estadual, que obrigam a implementacédo de programas de integri-
dade as empresas como requisito para contrata¢des publicas,

No ambito da regulagao estatal existem, também, leis que recom-
pensam o programa de compliance, mitigando responsabilizagbes as
empresas que o tenham implantado. Nesse angulo destacam-se legisla-
goes que prevejam acordos de leniéncia diante da existéncia de
cooperacao da empresa com as autoridades para a deteccdo de ilicitudes,

a Lei Anticorrup¢do® e seu Decreto Regulamentador®.

5 ENGELHART, Marc. Corporate Criminal Liability from a Comparative Perspective. In BRODOWSKI, Dominik et
al (eds). Regulating Corporate Criminal Liability. New York: Springer, p. 69.

26 BRASIL. Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998: Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagio de bens, direitos
e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 4 mar. 1998.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/l9613.htm. Acesso em: 03 maio 2018.

*7 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resolucao 2.554: Dispde sobre a implantagdo e implementacao de sistema de
controles internos. Didrio Oficial da Unido, 29 set. 1998. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/
pre/normativos/res/1998/pdf/res_2554 v3_P.pdf. Acesso em: 03 maio 2018.

28 BRASIL. Lei n° 12.846, de 12 de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagio administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras provi-
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Salvo especificidades como a de determinados segmentos como o fi-
nanceiro, a falta do programa de compliance néo é, por si s6, omissao
relevante para o Direito do ponto de vista das sangoes.

Muito embora haja certa legislagio dispondo sobre o compliance
como um todo, ndo existe no Brasil marco legal que esclareca os proce-
dimentos e balizas das investigacdes internas. O escasso regramento que
existe com alguma relacdo ao assunto no Brasil reside na Lei n°
13.432/2017%°, que dispde sobre o exercicio da profissdo de detetive par-
ticular, no entanto, a lei é vaga e confusa em seus termos.

Exemplo de confusao é verificado em seu art. 2°, que classifica co-
mo detetive particular apenas aquele que coleta informagdes de natureza
nao criminal, excluindo, portanto, do d&mbito de sua aplicagdo aqueles
que coletam informacoes de natureza criminal. No entanto, em seu art.
59, o texto se contradiz e estabelece a possibilidade do detetive particular
colaborar com investigacdo policial em curso, desde que expressamente
autorizado pela contratante e nao rejeitado pelo delegado de policia. Da
leitura da referida lei, conclui-se que a principal preocupacio dessa é a
regulacdo da relagdo entre o profissional que carrearéd eventual investiga-
¢do interna e o seu contratante. Os limites e principais preocupacoes
concernentes as investigagdes internas ndo sao aclarados pelo texto.

Nesse sentido, diante da auséncia de regulacdo sobre o tema, e da
existéncia de conflitos entre deveres mediatos de apuracao de ilicitos e
irregularidade e lesdes a intimidade e privacidade de colaboradores, des-
loca-se, em plano fético, ao Poder Judiciario o papel de regular e depurar

a validade dos procedimentos de investigacdo interna realizados.

déncias. Diario Oficial da Unido, 02 ago. 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/lei/112846.htm. Acesso em: 03 maio 2020.

29 BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamenta a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, que
dispde sobre a responsabilizagao administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao
publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 19 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm. Acesso em: 03 maio 2018.

3° BRASIL. Lei n° 13.432, de 11 de abril de 2017: Dispde sobre o exercicio da profissao de detetive particular. Diario

Oficial da Unido, 12 abr. 2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/lei/L13432.htm. Acesso em: 03 maio 2018.
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A consequéncia do exposto acima é uma diferenca de fases entre o
compliance, de um ponto de vista geral, demarcado pela fase de autorre-
gulacdo regulada, e as investigagdes internas, ainda muito mais préximas
a dimensdo da autorregulagdo privada. A investigagdo interna, nesse
contexto, traduz-se na substituicio de um risco possivel por um risco
provavel, o que é indesejavel.

Carece, portanto, de autorregulacdo regulada, a matéria de investi-
gacdes internas, haja vista que, se mal conduzida, além de gerar custos as
empresas, pode resultar-se ineficaz para a redugdo ou exclusdo de res-
ponsabilizagdes, bem como promover uma série de lesdes a direitos de
privacidade e intimidade de colaboradores e terceiros relacionados a
empresa.

A autorregulagdo regulada das investigacoes internas resultaria di-
versas vantagens, segundo Montiel, quais sejam: (i) otimizagio de custos
econOmico-juridicos, posto que a existéncia de regras escritas afastaria
custos decorrentes da improvisacio e (ii) maior previsibilidade ao cola-
borador da possibilidade de atuacdo da empresa na realizacio de
investigacOes internas, atendendo ao principio da boa-fé objetiva dos
contratos, forte art. 422, do Codigo Civil Brasileiro".

Na extensdo de suas licdes, Montiel apresenta o desafio de pensar a
autorregulacdo de investigacdes internas como um sistema de garantias
de rigor intermediario3*. A linha mestra do raciocinio é interessante, na
medida em que concilia numa solu¢do um sistema processual com limi-
tes nao tdo estritos quanto as regras do Direito Processual Penal, haja
vista o cariz privatistico da relacdo laboral, nem alheios a qualquer baliza,
de modo que ainda estejam modulados a determinadas protecdes que

visem tutelar direitos fundamentais dos investigados.

3! BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 03 maio 2020.

32 PABLO MONTIEL, Juan. Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa. In Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XL, Chile, pp. 251-277, p. 267.
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3.2 Direito ao siléncio

Entre as dificuldades enfrentadas pela falta de regulagao estatal re-
ferente ao tema das investigagdes internas, destaca-se questao quanto a
aplicabilidade do direito ao siléncio, protegido pelo art. 5°, LXIII da Cons-
tituicdo da Republica.

De um lado, a doutrina advoga pela aplicagdo da referida garantia
aos interrogatérios tomados dos colaboradores na investigacdo interna,
assim como ocorre para os réus no processo penal, de modo que os cola-
boradores poderiam, sob a égide do principio nemo tenetur, recursar
prestarem informagdes sobre fatos aos seus empregadores. Todavia,
como bem atesta Montiel, fazer valer o principio nemo tenetur em sua
maxima extensdo nas relagdes trabalhistas implicaria sua desnaturacio,
em vista da boa-fé objetiva que deve ser observada no seio de qualquer
contrato, inclusive o de trabalho, além de deveres contratu-
ais/estatutarios de fidelidade empregaticia e/ou associativa no sentido de
prestar informacao certa34.

Solugdes nesse sentido, como as indicadas por Montiel pela inobser-
vancia do principio da vedacdo a autoincriminacdo ndo se sustentam
diante do Estado de Direito, como sustentam José Raimundo Leite Filho e
Nieto Martin. Segundo Nieto Martin, “se a investigacdo interna é a antes-
sala do processo penal, h4d de se oferecer garantias similares” e
complementa, “as pessoas que sejam interrogadas devem ser advertidas
de que possuem direito a guardar siléncio e qual ¢ a finalidade da inves-
tigacao”3>.

Leite Filho desenvolve solugdo interessante cujo presente texto pas-

sa a endossar: uma clivagem entre as investigacdes internas com

33 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, 05 out. 1988. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03 maio 2020.

34 PABLO MONTIEL, Juan. op. cit., p. 272.

35 NIETO MARTIN, Adan. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal. In KUHLEN,
Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo (eds.). Compliance y Teoria del Derecho
penal. Madrid: Marcial Pons, p. 48.
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propositos e motivagdes puramente internos, isto é, sem a perspectiva de
se cooperar com autoridades, e as investigagdes internas predestinadas
ou interessadas a cooperagao com as autoridades e suas possiveis conse-
quéncias e vantagens.

Nesse sentido, as investigacoes internas com propositos e motiva-
¢Oes puramente internos ndo estariam moduladas ao nemo tenetur entre
empregados e empresas, todavia as provas obtidas pelos interrogatérios
daqueles ndo poderiam ser alvo de repasse ou valoracdo de autoridades.

De outro lado, nas investigacdes que visassem a produgao de provas
para possivel colaboragdo com autoridade publica, essas deveriam obser-
var e informar colaboradores interrogados sobre seu direito ao siléncio,
considerando, sobretudo, a razdo de a empresa ndo mais possuir a refe-
rida vantagem investigatéria advinda de sua relagdo privada com o
colaborador. Essas investigagOes estariam permeadas pelas finalidades da
persecucdo publica, portanto deveriam respeitar as mesmas garantias

atinentes a esse sistema, como o direito ao siléncio.

3.3 Suspeita necessaria e proporcionalidade como balizas para as

investigacoOes internas

O nivel de suspeita necessaria para o inicio de uma investigacao in-
terna é questdo de ordem complexa, pois agrega aspectos materiais
econd0micos, reputacionais, econdomicos e juridicos: (i) problemas econo-
micos, pois a conducdo de investigacbes internas supde, por vezes,
elevados custos as empresas; (ii) problemas reputacionais, porque o
inicio de uma investigagéo interna é fato passivel de especulagdo a acio-
nistas, socios e terceiros; (iii) problemas de compliance, porque o modelo
de autorregulacio regulada sobre o qual se repousa o compliance mana-
gement faz surgir nas autoridades a expectativa de que as empresas nao
deixardo, na alegoria de Montiel, a “a4gua chegar ao pescoco”; e (iv) pro-
blemas de ordem juridica, pois a realizacdo de investigacao interna sem

motivo suficiente ou demasiadamente intrusiva pode gerar diversas res-
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ponsabilizagdes. Soma-se aos problemas citados acima a necessidade de
decistes velozes.

Diante disso, propde Montiel um critério minimo plausivel para o
nivel de suspeita necessario para se dar inicio a uma investigagao inter-
na: O nivel de suspeita requerido para iniciar as investigacdes deveria ser
igual ou superior ao de uma investigacdo publica3®.

O critério acima é interessante, pois se apoia em uma premissa logi-
ca: a de que em um Estado de Direito, os poderes coercitivos e de
investigagdo da empresa devem ser iguais ou inferiores aos das autorida-
des publicas, que tém legitimidade politica, por exceléncia, para tanto.

Para balizar a ideia de suspeita necessaria para o inicio de uma in-
vestigacdo interna, adequado se faz um juizo de proporcionalidade da
credibilidade da suspeita a gravidade da ilicitude ou irregularidade sus-
peitada, de modo que meros rumores de que um colaborador tenha
realizado atos de corrupcio nao se revelaria, nesse escrutinio, como grau
de suspeita necessaria para a realizacdo de uma investigacdo interna.
Essa ideia de proporcionalidade deve seguir o curso de toda medida to-
mada no ambito das investigacdes internas, em conformidade a

gravidade e a complexidade da ilicitude ou irregularidade investigada.
3.4 Esferas de intimidade

No curso de investigacdes internas, segundo Montiel, as acdes de
investigadores podem adequar-se a dois tipos de ilicitos a intimidade do
investigado: (i) a revelacdo desautorizada de informacdes privadas de
investigados e (ii) agOes intrusivas para obter, de forma nao autorizada,
dados pessoais ou sensiveis do investigado?’. Percebe-se, nesse sentido, a

necessidade de identificar com maior seguranca até que nivel de intimi-

36 PABLO MONTIEL, Juan. “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, in Revista de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XL, Chile, pp. 251-277. p 267 € ss

371d.. Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas y neutralizacién de riesgos penales.
In: KUHLEN, Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ihigo (eds.). Compliance y Teoria del
Derecho penal. Madrid: Marcial Pons.
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dade do investigado poderiam ser empreendidas atividades de investiga-
¢ao interna.

Tendo essa questdo como pano de fundo, foi desenvolvido pelo Tri-
bunal Constitucional Federal Alemdo o que hoje se denomina como
“Teoria das Esferas da Intimidade”. A teoria tem sido endossada por
pronunciamentos da Quarta Turma do Tribunal Supremo Espanhol e do
Tribunal Constitucional da Espanha3®.

De acordo com essa teoria projetam-se no espago da intimidade do
individuo investigado pela empresa trés grandes esferas de distinto raio:
(i) a esfera em que falta por completo expectativa razoavel de intimidade,
(ii) a esfera em que pode haver modificacido legitima de uma expectativa
curta de intimidade em falta de expectativa, e (iii) a esfera em que ha
expectativa absoluta de intimidade.

No primeiro grupo, referente a esfera em que falta por completo
expectativa razoavel de intimidade, encontram-se as situactes de relacdo
laboral em que nao se pode depreender racionalmente que exista expec-
tativa de intimidade.

Encaixam-se como exemplos desse grupo as imagens captadas por
camaras de seguranca em locos publicos da empresa ou em setores de
especial vulnerabilidade, bem como os papeis deixados sobre a mesa em
locais publicos. Atividades investigativas com base nessas informagdes
sdo consideradas, segundo esse raciocinio, como ingeréncias ndo lesivas a
intimidade, sendo nesses casos, dispenséavel notificacdo prévia ou consen-
timento por parte do colaborador.

No segundo grupo, o da esfera em que falta expectativa de intimi-
dade por modificacdo de expectativa, enquadram-se as dindmicas
laborais submetidas aos poderes de direcido e controle da empresa, de

modo que a ingeréncia do empregador torna-se legitima se ndo com-

38 Nesse sentido, Montiel cita decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemao: BVerfGE 27, 344 (351); 34, 238
(245); 35, 35 (39); 35, 202 (220); 38, 312 (320); 44, 353 (372); 80, 367 (373). Cita também decisdes do Tribunal
Sumpremo Espanhol e do Tribunal Contitucional da Espanha, a saber: STS 1826/2010 (Sala 4.2); STS 4053/2010
(Sala 4.2); STC 98/2000; STC 196/2004. PABLO MONTIEL, Juan. Autolimpieza empresarial: compliance programs,
investigaciones internas y neutralizacién de riesgos penales. In: KUHLEN, Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ
DE URBINA GIMENO, Iiigo (eds.). Compliance y Teoria del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons.
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promete a dignidade do colaborador. Encaixam-se como exemplos desse
grupo os meios de comunicagdo providos pela empresa estritamente para
usos laborais, como celulares, correios eletronicos, chats, etc.

O caréter estritamente laboral dos meios providos pela empresa, no
entanto, ndo impede que haja a transmissao de informagdes pessoais em
certas comunicagOes intra e extralaborais mediante o uso desses meios, o
que faz persistir uma expectativa minima de confidencialidade. Para esse
caso, é o programa de compliance que autorregulard detalhadamente os
usos aos quais devem ser destinados os meios providos pela empresa aos
seus colaboradores. Provada a ciéncia dos colaboradores de que os meios
poderdo ser objeto de investigacdo e que estd vedado o uso nado-laboral
do meio, opera-se a modificacdo de esfera de expectativa de intimidade
para esfera de falta de expectativa de intimidade. Dessa forma, quedaria
nao lesiva as atividades de investigacio nessas situacoes.

Por fim, ha a terceira esfera, de expectativa absoluta de intimidade,
na qual estdo abrangidas as informactes mais intimas dos colaboradores,
como material genético ou correspondéncias pessoais. Essa esfera estaria
blindada de atividades de investigacdo interna, em respeito a dignidade
da pessoa humana.

Essas esferas de intimidade imodificavel cuja atividade investigativa
nao pode acessar tem raio que varia de acordo com cada ordenamento.
Segundo Conceicao Aparecida Giori, para o Tribunal Supremo Espanhol,
a ingeréncia ao direito de segredo das comunicagdes somente é valido
para uso em processo penal, quando autorizado por ordem judicial, pou-
co importando o consentimento ou rentncia de direito do investigado®.
Em Portugal, por sua vez, o Supremo Tribunal de Justica expandiu as

garantias penais para o Ambito laboral, ndo tolerando nenhuma forma de

39 GIORI, Conceicao Aparecida. Supressdo de sigilo de comunicagdes nas investigagdes internas e limites ao
seu emprego no processo penal: os programas de integridade e a colisio com direitos fundamentais.
Instituto Brasileiro do Direito de Defesa, 2019. Disponivel em: https://ibradd.org.br/2019/12/09/supressao-de-
sigilo-de-comunicacoes-nas-investigacoes-internas-e-limites-ao-seu-emprego-no-processo-penal-os-programas-
de-integridade-e-a-colisao-com-direitos-fundamentais/. Acesso em: 03 maio. 2020.
https://ibradd.org.br/2019/12/09/supressao-de-sigilo-de-comunicacoes-nas-investigacoes-internas-e-limites-ao-
seu-emprego-no-processo-penal-os-programas-de-integridade-e-a-colisao-com-direitos-fundamentais/
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invasdo de comunicagdes, sem respaldo judicial para tanto*°. No Brasil, a
Justica do Trabalho vem se pronunciando em desfavor da protegdo da
intimidade do colaborador no caso de comunicacdes havidas por meios

de comunicacdo estritamente laborais.

3.5 Protecio de dados

Na esteira da revolugdo tecnoldgica que marca o presente tempo,
cuja evolucgdo da capacidade computacional de processamento viabiliza e
acelera cada vez mais a coleta, 0 armazenamento, o tratamento e o com-
partilhamento de dados#', a preocupacdo pela autodeterminagdo
informativa de individuos como sujeitos de direitos reclama tutela espe-
cial, demandando que nao haja ingeréncia arbitraria, sobretudo por parte
de agentes privados, em relacao ao uso que se da de dados pessoais.

Essa maior preocupagao com o uso de dados pessoais resultou em
novo passo na evolucdo regulatéria sobre o tema de protecdo de dados, o
que se materializa na Ultima década pela criagdo de marcos legais mais
rigidos em relagdo ao tratamento de dados pessoais.

Nesse contexto, seguindo movimento iniciado pela Unido Europeia
para expansao da protecdo de dados pessoais que levou a criacdo do Re-
gulamento Geral de Prote¢do de Dados - GDPR (General Data Protection
Regulation)*, foi editada em 2018 a Lei Geral de Protecdo de Dados -
LGPD (Lei Federal n° 13.709/2018)*, que dispde sobre uma série de
principios e regras que devem ser considerados na hipétese de tratamen-

4 GONZALES, Nariman Ferdinian. Compliance: Investiga¢des internas e eseus limites a luz da privacidade e da
protecio de dados. 2018. 60f. Trabalho de Conclusdao de Curso - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao
Paulo, 2018.

# NOBREGA MALDONADO, V.; OPICE BLUM, R.. LGPD (coord) - Lei Geral de Protecio de Dados comentada.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 22.

42 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679. Relativo & protecio das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados). Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso em: 03 maio 2020..

43 BRASIL, Lei Federal n° 13.709/2018: Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD). Diario Oficial da Unido,
15 ago. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/L13709.htm. Acesso
em: 03 maio 2018.
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to de dados pessoais, cuja operacdo de tratamento: (i) seja realizada no
Brasil, (ii) tenha como objetivo o tratamento de dados de individuos
localizados no territério nacional, ou ainda (iii) quando os dados pessoais
objeto de tratamento tenham sido coletados no territério nacional.

Muito embora a lei brasileira tenha expectativa de inicio de vigéncia
apenas para maio de 2021, as empresas devem comegcar desde ja a con-
formar seus procedimentos a fim de viabilizar adequagdo tempestiva a
norma. Vale dizer: no angulo das investigacOes internas, cuja suspeita de
fato a ser apurada constantemente esta envolta de certa sensibilidade e a
potencialidade de impacto a dados pessoais é potencializada, os cuidados
devem ser redobrados.

Nos termos do artigo 4°, que estabelece as situacdes em que a lei
ndo se aplica, excluem-se do escopo da LGPD as atividades de “investiga-
¢do e repressao de infracdes penais”, cujos procedimentos ndo tratem a
totalidade dos bancos de dados em que a atividade investigativa incidira e
ocorram sob a tutela de pessoa juridica de direito publico. Nesse sentido,
apenas as investigacdes internas criminais parajudiciais tuteladas por
pessoa juridica de direito ptblico ndo estariam submetidas a LGPD.

As demais investigacoes internas ficam submetidas as disposi¢oes
da lei, que exigem um tratamento dos dados pessoais que respeite prin-
cipios como a finalidade, a necessidade e adequacdo das informacoes
coletadas. Nesse sentido, a LGPD ndo inviabilizara a realizacdo das inves-
tigacbes internas, que poderd ocorrer se a coleta de dados pessoais
processados por ela estiver fundamentada sob uma das hip6teses permi-
tidas, constantes do art. 7° da LGPD, quais sejam: consentimento;
obrigacao legal, execugdo de politicas publicas, realizagdo de estudos por
6rgao de pesquisa; execucdo de contrato; exercicio regular de direito em
processo judicial, administrativo ou arbitral; protecdo da vida; tutela da
saude; legitimo interesse; e protecdo do crédito.

As investigacdes internas, no panorama das hipoteses permitidas
pela LGPD, configurar-se-iam para as empresas, na maioria das vezes,

ora como cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria, ora como legi-
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timo interesse para o atendimento de deveres mediatos, a depender da
compreensdo do fundamento de cada investigacdo interna, cotejando o
caso concreto com a legislagdo pertinente ao assunto que lhe a envolve.

Ademais, o tratamento de dados pessoais sensiveis, isto é, “dados
pessoais relacionados a origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opi-
niao politica, filiacdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso,
filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado gené-
tico ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”,
constantemente obtidos em sede de investigacdes internas, s podera
ocorrer se motivado por uma das hipdteses do art. 11 da LGPD, que néo
mencionam o legitimo interesse, restando deslegitimadas as investiga-
¢Oes internas motivadas por legitimo interesse que venham tratar dados
pessoais sensiveis. No caso de tratamento de dados pessoais sensiveis, a
investigacdo interna sb encontraria guarida da lei, se fossem realizadas
para cumprir obrigacio legal ou regulatéria, ou ainda, sob consentimen-
to do titular dos dados, podendo esse, ainda, retirar o seu consentimento
a qualquer momento.

Outro cuidado cabivel as investigagdes internas que se extrai do
marco protetivo de dados pessoais é no sentido de as empresas estarem
preparadas para a elaboracao de relatério de impacto a protecio de da-
dos pessoais referente a eventual investigagdo interna, quando exigido
pela autoridade nacional de protegao de dados.

Néo obstante aos pontos de atencao referidos acima, outras exigén-
cias da lei pertinentes também ao caso das investigagcdes internas, s6
ficarao aclaradas apés a formacao do 6rgao responsavel por disciplinar a
protecao de dados no Brasil, a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados

(ANPD), que regulamentara diversos aspectos importantes da LGPD.

4. Consideracoes finais

A corregulacdo publica e privada é solucdo encontrada pelo Estado

na contemporaneidade para a repressao de ilicitos e irregularidades em-
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presariais, em virtude da impossibilidade de onipresenca fiscalizatéria e
investigativa do Estado. Nesse sentido, pode-se compreender o modelo
citado como sintese da contraposi¢do dos paradigmas da autorregulagao
privada e da regulagdo estritamente estatal.

Manifesta-se a corregulacdo publica e privada por meio da autorre-
gulacdo regulada de entes privados, isto é, pela implantacio e
implementacao, por esses, de programas de procedimentos e controles
que garantam a harmonia das atividades da empresa e dos individuos
que a compdem com dado ordenamento juridico estatal vigente.

Para a efetivacdo da corregulacido publica e privada, a edigio de c6-
digos de conduta ética e de procedimentos de controle ndo se faz
suficiente. Necesséario o emprego de procedimentos de apuracdo de sus-
peita de irregularidades e ilicitos pretéritos ou em andamento, isto é, a
realizacao de investigacoes internas, quando cabivel.

No cenario patrio, ha defasagem entre o compliance, que se encon-
tra sobre o modelo da corregulagdo publica e privada, e a investigacdo
interna, que se assenta em uma realidade muito mais préxima a da au-
torregulacdo privada.

Desse cenario emergem diversos conflitos de direitos e deveres, tor-
nando a investigacdo interna por vezes problematica, na medida em que
dessa se desdobram diversos riscos provaveis e em problemas, como a
responsabilizacdo por violagbes a privacidade e a intimidade de seus
colaboradores por ela investigados, o que em Ultima instancia deve ser
evitado diante do império do Estado de Direito.

Alguns dos principais problemas geradores de riscos para as inves-
tigacdes internas autorreguladas sdo contemplados no texto e solucoes
para cada um desses sdo apresentadas. Mais especificamente, trata-se da
falta de marco legal suficiente, dos cuidados que devem ser observados
pelas investigagdes internas diante do novo marco protetivo a dados
pessoais no Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados, de um critério para
se apurar o nivel de suspeita necessario para o inicio de investigacoes

internas, de um critério operacional da teoria das esferas de intimidade
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como balizas para as investiga¢des internas e de quando deve ser neces-
saria a observancia ao principio de vedagdo a autoincriminagdo e direito
ao siléncio.

Diante do problema de marco legal suficiente, concluiu-se pela ne-
cessidade de edigao, por parte das empresas, de regulamentos internos
estabelecendo seus procedimentos de investigacdo interna, bem como, a
edicdo por parte do Estado, de regras e critérios objetivos para verifica-
¢do de sua eficicia e validade. Essa regulacdo dar-se-ia por meio de um
sistema de rigor intermediario, que visasse a conciliagdo da natureza da
relacdo privatistica laboral e a manutencao de direitos e garantias indivi-
duais existentes no Estado de Direito.

Diante do problema de qual seria o grau de suspeita necessaria da
empresa pela para o inicio de investigagdes internas, em virtude dos
custos econdmicos e juridicos advindo dessas, concluiu-se que esse grau
de suspeita deve ser igual ou maior ao esperado para o inicio de investi-
gacoes publicas, isto é, deve-se observar em plano ideal se, diante da
suspeita existente, seria esperado que autoridades publicas dessem inicio
a investigacoes. Se insuficiente a suspeita no exercicio mental, insuficien-
te também seria para o inicio de investigagdes internas por parte das
empresas.

Diante do problema de regulagdo estatal e da necessidade de crité-
rios operacionais para decidir ou ndo por determinados procedimentos
em sede de investigacdo interna, propde-se seja adotada a teoria das
esferas de intimidade, considerando os espacos de expectativa de intimi-
dade absoluta, modificavel e inexistente, por parte do colaborador, em
relacdo a situagao contemplada.

Quanto ao problema de se exigir, diante de investigagdo interna, a
prestacdo de informagoes certas que de conhecimento forem do empre-
gado, ainda que o incrimine, propde-se sejam divididas em solucdo a
depender de dois cenarios: para a situagdo em que a investiga¢do interna
tiver motivagdes e propositos eminentemente internos, no que tange a

relagao laboral/associativa desse em relacio ao empregador, resta facul-
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tado a empresa proceder a interrogatérios, sem direito ao siléncio por
parte do empregado, impossibilitada a apreciacdo do Estado como prova.
Quando, em situagao diversa, estiver presente, por parte da empresa, a
motivacdo, o interesse ou a finalidade de colaborar com o Estado, nao
deve estar desassistido o empregado de direito ao siléncio, haja vista a
investigacdo interna estar servindo para propositos e finalidades afins a
investigacdo publica, terreno onde devem prevalecer direitos e garantias

fundamentais.
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